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Apresentacdo

A histéria da humanidade descreve uma realidade em que o ser humano sempre conviveu
com o conflito, cuja face se revela na escravidao, homossexualidade, preservacdo ambiental,
liberdade de crenca, direito das mulheres a um tratamento igualitério, dentre outras disputas
excluidas do debate, porém a evolucdo do pensamento humano possibilitou a integracdo das
partes conflitantes e a satisfagdo das necessidades destas. Assim, cada sociedade é fortemente
marcada pela existéncia de conflitos, positivos ou negativos, sgja entre sindicato e empresa,
entre empregado e empregador, entre nagdes, entre 0 marido e a sua esposa, entre criangas,
ou sgja, em todos os setores e niveis do tecido socia, demonstrando-se em cada conflito os
valores e motivacOes de cada parte envolvida, suas aspiracdes e objetivos, seus recursos
fisicos, intelectuais e sociais para suscitar ou tratar a disputa.

Nesta tessitura, percebe-se que cada participante de uma interacéo social responde ao outro
de acordo com as suas percepcdes e cognicoes deste, as quais podem ou ndo corresponder a
realidade do outro, bem como cada participante é influenciado pelas proprias expectativas em
relacdo as acbes e conduta do outro, podendo a interagcdo social ser iniciada por motivo
distinto daguele que mantém a integracdo das partes.

Dainteragdo, os atores sdo expostos como modelos e exemplos a serem imitados e com 0s
guais se deve identificar. Dessa forma, compreende-se que a interagdo social se desenvolve
em um ambiente (familia, grupo, comunidade, nacdo, civilizacdo) que apurou técnicas,
simbolos, categorias, regras e valores relevantes para as interagdes humanas.

Para a compreensdo dos eventos desencadeados pela interacdo social, devem-se entender as
inter-relagbes dos eventos com o contexto socia que envolve cada um. Ademais, salienta-se
gue apesar de um participante da interagdo social, sgja pessoa ou grupo, ser uma unidade
complexa composta por varios subsistemas interativos, ela pode agir unificadamente em
determinado aspecto de seu ambiente. E, por conseguinte, tomar decisdes no plano individual
ou no plano nacional, as quais podem desencadear uma luta entre diferentes interesses e
valores de controle sobre a acdo (DEUTSCH, 2004).

Para responder aos conflitos surgidos na sociedade, o Estado utiliza-se do Poder Judiciério, a
partir daintervencdo do juiz, o qual deve decidir oslitigios, e por fim ao conflito por meio de
uma decisdo que se torna definitiva e, portanto, imutével. Por outro lado, surgem as préticas



de tratamento de conflitos, as quais objetivam compreender as pessoas envolvidas no embate
para alcancar um tratamento qualitativamente adequado, construido pelas proprias partes com
0 auxilio do terceiro mediador. Por isso, nos proximos pontos, estudar-se-a o papel da
mediacdo como instrumento de tratamento de conflitos e acesso a uma ordem juridica justa.

Novas préticas de justica devem ser realizadas a fim de retirar das pessoas a sensacdo de
alienacdo socia operada pelos poderes do Estado e, em especial, por seus representantes.
Nessa Gtica, verifica-se que a revolucdo democrética da justica deve superar primeiramente o
distanciamento da justica das pessoas, estabelecendo um elo solido e permanente, atendendo
a sua funcdo social de garantir e concretizar a cidadania de forma que cada um sgja mais
consciente de seu papel na sociedade, bem como participe direta e efetivamente do
desenvolvimento social, politico, econdmico e cultural do seu espaco. O exercicio concreto
da cidadania requer um empoderamento das pessoas, capazes de lidar com 0 seu proprio
conflito e de gerir sua propria vida, razéo pela qual o estudo dos meios complementares de
tratamento de conflitos realiza esse objetivo.

Nesse sentido, inserem-se as Resolugdes n. 125 de 29 de novembro de 2010, e n. 225 de 31
de maio de 2016, ambas do Conselho Naciona de Justica, a Lei n. 13.105/2015 (Cédigo de
Processo Civil vigente desde 16 de marco de 2016), e a Lei n. 13/140/2015, a qual

regulamenta a mediacdo judicia e a mediacdo extrajudicial, introduzindo, igualmente, a
mediacdo na administracdo publica.

Os capitulos que compdem a linha Formas de Solucdo Consensual de Conflitos representam
a valorizacdo do ser humano, a consensualidade da resolucdo dos conflitos e o
empoderamento dos envolvidos, portanto, contribuem para a concretizacdo do acesso a uma
ordem juridica justa pelaimplementacéo da mediacdo e da justica restaurativa.
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A AUDIENCIA DE MEDIACAO DO ARTIGO 334 DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL COMO AFRONTA AO PRINCIiPIO DA AUTONOMIA DA VONTADEE O
PROCEDIMENTO DA PRE-MEDIACAO.

THE MEDIATION HEARING OF THE ARTICLE 334 IN CIVIL PROCESS CODE
ASIT CONFRONTSTHE PRINCIPLE OF WILL AUTONOMY AND THE PRE
MEDIATION PROCEDURE.

Pedro Henrique Amaducci Fernandes dos Santos 1
TaniaLobo Muniz

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar que a obrigatoriedade da audiéncia de
mediacdo do artigo 334 do Codigo de Processo Civil vai contra um dos principais principios
da autocomposi¢do, a autonomia da vontade. Ademais, a fim de solucionar a problemética
apresentada, propdem-se o procedimento da pré-mediacdo como a interpretacdo adequada ao
referido dispositivo, de forma que esteja em consonancia com a base principiolégica da
mediagéo.

Palavras-chave: Audiéncia de mediacdo, Obrigatoriedade, Autonomia davontade, Pré-
mediacéo

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to demonstrate that the mandatory mediation hearing of the article 334 in
Civil Process Code goes against one of the main principles of self-composition, the
autonomy of the will. In addition, in order to solve the present problem, the procedure of the
pre-mediation is proposed as the adequate interpretation to the said device, so that it isin
consonance with the principle basis of the mediation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Mediation hearing, Obligatoriness, Autonomy of the
will, Pre-mediation

1 Mestrando em Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrina. Bolsista CAPES.
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Introducéo

E sabido que o Poder Judiciario ja nio mais apresenta carater satisfatorio na
resolucédo de conflitos, o que desencadeia uma abertura da sociedade para outros meios, em
especial para a presente analise, a mediacdo. O mecanismo teve suas premissas fixadas no
Caodigo de Processo Civil que, ao aderir a justica multiportas, proporcionou aos conflitos a
individualizacdo e a possibilidade de utilizagdo de uma solugdo especifica, ou seja, a
adequacdo do caso concreto ao instrumento conveniente e incentivou a utilizagcdo dos meios
alternativos de resolucéo de disputas.

Nesse sentido, além de dispor sobre as bases para a mediacdo, o Cddigo Processo
Civil determina em seu artigo 334 a obrigatoriedade de realizacdo de audiéncia de mediacao,
cuja justifivativa estaria na estimulacdo ao uso dos meios alternativos. A importancia dada a
esta audiéncia é tamanha que, como regra, se estabeleceu somente duas excecles, a serem
abordadas posteriormente. Contudo, como se pretende demonstrar, a maneira como a
audiéncia esta disposta afronta o principio norteador da mediacao: a autonomia da vontade.

Nesse contexto, a fim de analisar a questdo, num primeiro momento faz-se a
contextualizacdo da insercdo da justica multiportas no cenario nacional, expondo a forma
como o conflito é visto em cada via, heterocompositiva e autocompositiva.

Posteriormente, aborda-se 0 aspecto conceitual e principiolégico da mediacdo, como
a imparcialidade, a independencia, a confidencialidade, a oralidade, a informalidade e a
decisdo informada. Estes principios, atrelados ao principio norteador da autonomia da
vontade, concedem aos mediandos a possibilidade de reger seus proprios interesses e vontades
antes, durante e, inclusive, depois da mediacdo, destacando a aplicabilidade dos mesmos ao
longo da préatica mediativa, como responsaveis pela construcdo deste método de resolugdo de
controvérsias.

Ao final, avalia-se as particularidades da audiéncia de mediacdo e pondera-se a
questdo da pré-mediacdo, a fim de se preservar a base principiolégica, que tem papel
fundamental na mediacéo, posto ser referencial para todo o procedimento. Ademais, de forma
a atingir a finalidade principal deste artigo, utiliza-se 0 método dedutivo, uma vez que, por
meio da contextualizacdo da mediacdo, busca-se demonstrar como a audiéncia do artigo 334

do Cddigo de Processo Civil afronta o principio da autonomia da vontade.

2 Perspectivas da justica multiportas de resolucéo de conflitos

120



O Estado Democratico de Direito tem como finalidade, segundo o predmbulo da
Constituicdo Federal, assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais seja na ordem
interna ou internacional através da solucdo pacifica de controveérsias, previsto ndo so
constitucionalmente, mas, principalmente, no recente Codigo de Processo Civil (CPC)
ademais, menciona a harmonia social como uma das diretrizes do sistema.

Dispde o CPC, logo no art. 1°, que 0 processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os preceitos fundamentais da Constituicdo Federal de 1998, chamada
de “Cidada”. E implicito que a norma infraconstitucional deve sempre estar em conformidade
com texto constituinte, em razdo do principio da for¢ca normativa da Carta Magna, porém,
enfatiza o legislador que a grande mudanca esta nos protagonistas do CPC/2015, quais sejam,
as proprias partes.

Luiz Fux (CONSULTOR JURIDICO, 2017), Presidente da Comissdo organizadora

do atual CPC, no anteprojeto diz que:

Pretendeu-se converter o processo em instrumento incluido no contexto social em
que produzird efeito o seu resultado. Deu-se énfase & possibilidade de as partes
porem fim ao conflito pela via da mediacdo ou da conciliagdo. Entendeu-se que a
satisfagdo efetiva das partes pode dar-se de modo mais intenso se a solugcdo é por
elas criada e ndo imposta pelo juiz.

Este sistema pluriprocessual, ja ndo mais composto somente da via estatal classica,
tem suas premissas pautadas na Justica Multiportas — multi-door courthouse ou multi-door
justice — estabelecido por Frank E. A. Sander.

O caréter residual da justica comum ¢é particularidade desta nova justica, ou seja, a
via judicial é a ultima ratio (DIDIER JR; ZANETI JR, 2016). Dessa forma, a descentralizacdo
do servico jurisdicional se da em funcdo da consolidacdo de uma das formas de composicdo
de conflitos, a autocomposicao, que se entende como o modo pela qual as partes, mediante a
intervencdo ou ndo de um terceiro, alcangam um acordo quanto ao conflito.

Autocomposicdo difere-se de heterocomposicao, meio de resolucdo de disputas na
qual “[...] terceiro imparcial, alheio ao conflito, define a resposta com carater impositivo em
relacdo aos contendores” (TARTUCE, 2015, p.55). Tem-se como exemplo de
autocomposicdo a mediacdo e a conciliacdo e de heterocomposi¢cdo a via judicial e a
arbitragem.

Compdem o sistema multiportas os métodos de composic¢éo acima citados. Ressalta-
se que a oferta de mecanismos diferenciados néo faz com se excluam, mas se complementem,
de forma a propiciar ao individuo copiosas possibilidades de mecanismos solucionadores de

conflitos.
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Define-se o sistema multiportas como uma forma de organizacdo do Poder
Judiciario, que atua como um centro de resolucdo de controvérsias, por meio de
procedimentos consensuais € ou impositivos, portanto, ja ndo ha mais uma “Gnica porta”, o
meio estatal, mas diferentes outras (LUCHIARI, 2011, p. 308-309), escolhidas com base em
critérios diversos, no momento da escolha do procedimento, visando a sua adequac&o.

Fernanda Tartuce (2015, p.68), assim expressa:

Na escolha do instrumento de abordagem da disputa, podem ser cotejados elementos
como custos financeiros, celeridade, sigilo, manutencdo dos relacionamentos,
flexibilidade procedimental, exequibilidade da solucdo, desgastes emocionais na
composicdo da disputa, adimplemento espontaneo do resultado e recorribilidade,
entre outros.

Nota-se a individualizacdo como caracteristica da justica multiportas, adequando-se
determinado conflito a uma solucgdo especifica, a op¢do mais pertinente ou apropriada para a
disputa colocada em questéo, sendo analisada e determinada com base em critérios, como 0s
acima elencados. Luthyana Demarchi de Oliveira e Fabiana Marion Spengler (2013, p.74)
dizem que “[...] no encaminhamento do conflito ao mecanismo adequado, efetiva-se o
principio processual da adaptabilidade, ja& que o procedimento atende as peculiaridades do
litigio™.

Kazuo Watanabe (2003, p.46) complementa ao dizer que “[..] o preceito
constitucional de acesso a justica traz implicitamente o principio da adequacdo”, pois “[...]
ndo assegura apenas O acesso a justica, mas se assegura 0 acesso para obter uma solucdo
adequada aos conflitos, solugdo tempestiva, que esteja bem adequada ao tipo de conflito que
esta sendo levado ao judiciario”.

Por consequéncia, a adaptabilidade da justica multiportas produz resultados mais
satisfatorios, em menos tempo e de qualidade, que contribuem para a realizacdo maxima dos
valores humanos e com harmonia social atinente as relagdes subjetivas.

Frank E. A Sander diz:

Nos, advogados, somos muito solitarios quando se trata de resolugdo de disputas.
Tendemos a assumir que os tribunais sdo os Unicos solucionadores de disputas. Na
verdade, existe uma grande variedade de processos que podem resolver conflitos
muito mais efetivamente. Assim como a policia foi procurada para "resolver"
disputas raciais, escolares e de vizinhanga, também temos feito maiores e maiores
demandas nos tribunais para resolver disputas que costumavam ser tratadas por
outras institui¢des da sociedade. Obviamente, os tribunais ndo podem continuar a
responder efetivamente as demandas aceleradas. Torna-se essencial, portanto,
examina[ alternativas (Apud GIMENEZ; SPENGLER, 2014, p.111 (traducéo
nossa)).

! We lawyers have been far too single-minded when it comes to dispute resolution. We have tended to assume
that the courts are the natural and obvious — and only — dispute resolvers. In fact there exists a rich variety of
processes which may resolve conflicts far more effectively. Much as the police have been looked for to “solve”
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A vista disso, o idealizador do sistema de multiplas portas incentiva a utilizacdo dos
meios alternativos de conflitos, comumente, chamada de ADR’s (alternative dispute
resolution), por intermédio da criacdo de um sistema que oferece vérias opc¢Bes de abordagens
de disputas. E, além do mais, afirma que as cortes ndo podem mais se responsabilizar por
todas as demandas, que carecem de serem resolvidas rapidamente.

O relato diz respeito a crise do Poder Judiciario estadunidense, que se estende a

brasileira. Para isso, expdem-se:

A inflacionada demanda por justica é um fenémeno complexo, que parte sobretudo,
de uma dependéncia social dos Tribunais, seja por uma cultura demandista
especialmente notada em paises do sistema civil law, seja pelo incentivo estatal, que
temendo a perda do monopdlio (NOZICK, 1994), faz o Poder Judiciario propagar a
ideia de que somente ele é capaz de proporcionar uma solugdo eficaz dos conflitos,
percebido quando se promove por exemplo, a incorporacdo das ADRs aos Tribunais
(TARUFFO, 2007, p. 1067). Somem-se a isto os reflexos causados pela
globalizacdo internacional dos conflitos (CANOTILHO, 1993, p. 18) e ao fato de
que as normas ou mesmo o direito consuetudinario ndo esta apto a trabalhar com o
conceito de conflitos insoliveis, ou seja, que jamais poderdo ser resolvidos
(DALLA, PAUMGARTTEN, 2017).

Essa percepcdo traz ao debate o tema da crise do Poder Judiciario e da perspectiva
do conflito, que deve ser percebido como objeto de transformacdo, a iniciar por este.
Necessario se faz relatar a respeito da perspectiva conflituosa, ja que essencial no momento de
adesdo ou ao longo dos procedimentos de solu¢fes consensuais de conflitos.

Téania Lobo Muniz (2014, p.30) explana que “[...] 0 homem ¢é e se realiza em
sociedade” e que desta “[...] decorre o estabelecimento de relacionamentos e vinculos
interpessoais, a forma¢do de comunidades, sociedades™ que, integradas, despontam conflitos,
que sdo “[...] um fato humano, normal das rela¢des sociais”. Portanto, resta dizer que o
conflito é inerente a sociedade.

Permanentemente, o conflito é avistado de forma prejudicial, como desordem,
transtorno, o que obsta o caminho para seu tratamento, porém, este ndo € negativo e nem
positivo, mas a maneira de encara-lo determina o que realmente é. Assim, “[...] embora
predominem referéncias negativas a sua verificacdo, ha quem reconheca no conflito
oportunidades de melhoria que abrem caminhos para mudangas e transformacdo de
perspectivas” (TARTUCE, 2015, p.06).

racial, school and neighborly disputes, so too have we been making greater and greater demands on the courts to
resolve disputes that used to be handled by other institutions of society. Quite obviously, the courts cannot
continue to respond effectively to those accelerating demands. It becomes essential therefore to examine other
alternatives.
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Da mesma forma aduz Angela Andrade Bianchi, Eva Jonathan e Olivia Agnes
Meurer (2016, p.75) ao dizer que:

[...] os conflitos, por serem essenciais a vida humana e possuirem um potencial para
estimular a criatividade e provocar mudangas construtivas tanto pessoais quanto
sociais, ndo devem ser negados ou suprimidos. Ao contrario, vistos como fases de
transigdo no relacionamento, pressionam as partes a reconhecerem que as realidades
subjetivas sdo maltiplas, sendo necessario negociar e criar uma realidade comum.
Sao em si inevitaveis e o que pode transforma-los em algo positivo ou negativo séo
as agBes escolhidas para lidar com eles.

Como dito, vislumbrar o conflito dessa forma, oportuniza as partes, ao longo do
procedimento dos meios alternativos de resolucdo de conflitos, a facilitagdo do didlogo, o
fortalecimento dos aspectos harmoniosos, 0 estabelecimento de novas regras para 0
relacionamento, a cooperagao e a promogdo de novas respostas para 0s impasses.

Diverso disso é a visdo do conflito para o Poder Judiciario, pois a sentenca judicial
pde fim ao processo e ndo a controvérsia em si, realidade nitidamente perceptivel nas
demandas no ambito familiar. A titulo de exemplo, o ajuizamento de acdo de divorcio,
usualmente, desemboca em diversas outras demandas, como aquelas relativas a guarda,
alimentos e execucdo de alimentos atrasados, pensdo e revisionais, entre outras, o que
contribui para o inchaco jurisdicional e o baixo indice de efetividade.

A inadimpléncia na conciliacdo e, principalmente, na mediagdo, sdo baixissimas,
como se vé no Manual de Mediacdo Judicial do CNJ (BRASIL, 2016) ao demonstrar que
“[...] as experiéncias brasileiras [...] ttm indicado que os indices de composi¢do sdo também
elevados e tais composic¢des sdo cumpridas espontaneamente pelas partes”. Portanto, observa-
se que a eficiéncia dos meios alternativos de resolucdo de conflitos contribui para o
cumprimento espontadneo e voluntario dos acordos, evitando o ajuizamento de acdes
desnecessarias.

Denota-se a diferenca de percepcdo dos conflitos no Poder Judiciario e nos meios
consensuais. No primeiro, este é debatido como algo negativo, devendo ser evitado, sendo a
barganha e a concessdo as unicas formas de resolvé-los. Ja no segundo, € visto como uma
oportunidade de mudanca, sendo, mediante a cooperagdo, a maneira de se resolver. Luis
Alberto Warat (2004, p.61) assegura que “[...] no litigio, os juizes decidem as formas do
enunciado, pelas partes, atendendo as formas do pretendido e ndo as intengbes dos
anunciantes”.

Humberto Teodoro Janior (2004, p.11) caracteriza o Poder Judiciario como o “[...]

mais burocratizado dos Poderes Estatais, € 0 mais ineficiente na producéo de efeitos praticos,
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é 0 mais refratario & modernizagdo, é o mais ritualista; dai sua impoténcia para superar a
morosidade de seus servicos e 0 esclerosamento de suas rotinas operacionais”.

Ainda hoje, nota-se a formalidade do Poder Judiciario, que influi na protelacdo dos
conflitos e na desconfianca e desesperanca da justica. Lizandra Leal Lima e Fabiana Marion

Spengler (2009, p.249) complementam:

Esse excesso na forma evidencia-se com mais fulgor devido o mundo globalizado
em que se vive, onde as informagdes sdo obtidas instantaneamente. Acelerou-se o
ritmo dos cidaddos em alcangar decisdes e a pressa e a velocidade sdo sinais
identificadores do novo milénio. Portanto, estar-se preso a um processo por excesso
de rito ndo condiz mais com a realidade em que se vive hoje.

Ligado ao ritualismo estd a formacdo classica e engessada dos advogados e juizes,
que opta pelo aspecto procedimental e ndo pela verdade e interesses reais das partes, e a mora
processual. Ada Pellegrini Grinover (2014, p.1019) cita mais alguns dos impedimentos

relacionados a crise da Justica:

A morosidade dos processos, seu custo, a burocratizacdo na gestdo dos processos,
certa complicacdo procedimental; a mentalidade do juiz que nem sempre lan¢a méo
dos poderes que os cddigos lhe atribuem; a falta de informacéo e de orientacéo para
os detentores dos interesses em conflito; as deficiéncias do patrocinio gratuito, tudo
leva & obstrucdo das vias de acesso a Justi¢a e ao distanciamento entre o Judiciério e
Seus USUArios.

Em que pese ainda haver resisténcia a pratica da autocomposicao, conforme aduz
Dias Toffoli, ao dizer que no Brasil ainda prevalece “[...] a visdo miope de que a Justica ¢
uma instancia para resolver conflitos” (CONSULTOR JURIDICO, 2017), este cenario tende a
modificar e evoluir, considerando-se que o processo judicial contencioso ndo mais atende aos
anseios da sociedade atual, cada vez mais globalizada.

Constata-se alguns dos empecilhos enfrentados pelo Poder Judiciério, que veem
sendo substituidos, modificados e solucionados por alteracbes legislativas, Resolucédo
125/2010 do CNJ, Lei de Mediacéo e o hodierno Cadigo de Processo Civil. Tais regramentos
contribuiram para o desencaixotamento dos meios consensuais de resolu¢do de conflitos,
essencialmente, a mediacéo.

Por evidente, ndo h4 somente uma forma de se resolver conflitos e o ser humano néo
é somente juridico, mas detentor de uma complexidade que envolve as relagfes humanas,
tornando imperativa a busca por mecanismos de resoluc@es de controvérsias que atinjam o ser
humano em sua amplitude. Dessa forma, entende-se que 0s meios ndo adversariais de
resolucdo de conflitos tendem a superar a cultura do litigio pela a cultura da satisfacdo dos

interesses.
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3 Mediacao: aspectos conceituais e principioldgicos

Antes de conceituar mediacdo, imperioso destacar o comentario de Jean Frangois Six
(2001, p.24), filésofo e mediador francés, ao dizer que a mediacdo deve ser ser vista como
uma forma de “[...] criatividade pessoal ¢ social, de acesso a cidadania” e, portanto, nao
somente reduzida a um meio de resolucao de conflitos.

Assim, com 0 avango da justica, considerada multiportas, portas se abriram para a
mediacdo, pratica autocompositiva e cooperativa de resolucdo de conflitos que visa, por
intermédio do mediador, transformar, redimensionar o conflito, ja que, como dito, 0 homem €
um ser psicologico, cultural e social.

O artigo 165, 83 do CPC relata que o mediador atuara nos casos em que houver
vinculo entre as partes, tendo este a finalidade de auxiliar os interessados na compreensdo do
conflito, no reestabelecimento da comunicacao e na identificacdo de solugbes consensuais.

Percebe-se que o mediador atuard nas demandas em que ha um liame entre as partes,
ou seja, em relacBes continuadas, tais como situacGes familiares, societérias, trabalhistas,
entre outras. Imperioso dizer que como sua finalidade principal é a restituicdo dos elos até
entdo findados, o acordo passa a ser consequéncia e ndo objetivo primordial.

Mediacdo é definida por Folberg e Taylor (apud BERCOVITCH, 2016, p.30) como:

[...] o processo por meio do qual os participantes, juntamente com a assisténcia de
uma ou mais pessoas neutras, isolam sistematicamente as questdes em disputa, a fim
de discutir suas opinides, considerar alternativas e atingir um acordo que vai
acomodar suas necessidades.

Para Lidercy Aldenucci (2012, p.111) a mediagdo tem como finalidade “[...] resolver
conflitos objetivos e subjetivos, através de um conjunto de técnicas e habilidades que buscam:
reestabelecer o didlogo, equilibrar poderes, objetivar e resignificar sentimentos e negociar
cooperativamente interesses e necessidades”.

Portanto, vé-se que as partes ndo sdo oponentes, mas, de forma cooperativa e livre,
parceiras, ja que pretendem resolver suas controversias com o auxilio do mediador, terceiro
imparcial, independente e neutro, que capacitado, auxilia as partes na condugdo do
procedimento, de forma a alcancar satisfacdo mutua. Satisfacdo ndo no sentido de felicidade,
mas de aceitagdo da realidade de modo a decidir a melhor solugé&o.

Dessa forma, por mediacdo entende-se como o procedimento autocompositivo de
resolucdo de conflitos, que se utiliza de técnicas especializadas, com o proposito de facilitar o
dialogo anteriormente perdido e, assim, oportunizar que as partes, auferidas pelo principio da

autonomia da vontade, encontrem solugGes aos seus impasses.
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A mediacdo € composta de uma série de principios, no entanto, a autonomia da
vontade é fundamental, j& que embasa todo o procedimento e respalda seus norteadores.
Assim, Carlos Alberto da Mota Pinto (apud KRETZ, 2005, p.08) conceitua o referido
principio ao dizer:

O poder reconhecido aos particulares de auto-regulamentacdo dos seus interesses, de
autogoverno de sua esfera juridica. Significa tal principio que os particulares podem,
no dominio de sua convivéncia com 0s outros sujeitos juridico-privados, estabelecer
a ordenacdo das respectivas relacdes juridicas.

Nota-se, conforme evidenciado acima, que a autonomia da vontade é a faculdade
reconhecida aos individuos de reger, livremente, as relacdes juridicas, ou ainda, com outras
palavras, € o poder de estipular, através o acordo de vontade, os seus interesses. Este principio
decorre ao longo de todo o processo de autocomposicao.

Dessa forma, Alain Laurent Verbeke (2012, p.14, traduc&o nossa)? comenta:

As partes sdo treinadas, de forma voluntaria, para comunicarem entre si e
encontrarem solucdes para seus problemas em conjunto. Apesar de todas as
diferengas nas teorias da mediagdo, a idéia das partes possuirem seus conflitos,
trabalhando voluntariamente em dire¢do a uma solugdo e sendo facilitada por um
terceiro natural nesse processo, parece ser amplamente aceito caracteristicas comuns
da mediagéo.

O autor descreve que ha um elemento singular presente em todas as teorias da
mediacdo, as partes sdo proprietarias de seus conflitos e, voluntariamente, trabalham em
conjunto, a fim de resolver seus problemas.

O principio da autonomia da vontade, presente na citacdo acima, chamado também
de voluntariedade ou de autodeterminacdo, coloca os envolvidos no conflito como os
protagonistas das suas decisdes, ou seja, possui capacidade, liberdade e soberania de expressar
a sua vontade. Isto, na pratica, possibilita uma série de escolhas, a serem analisadas adiante.

Adolfo Braga Neto e Lia Regina Castaldi Sampaio (2007, p. 35) relatam que:

O carater voluntario do processo de mediagdo deve ser entendido no patamar
mAaximo em que essa expressdo é compreendida. Significa garantir as partes o poder
de optarem pelo processo uma vez conhecida essa possibilidade, administrar o
conflito da maneira que bem desejarem ao estabelecer diferentes procedimentos e
total liberdade de tomar as proprias decisGes durante ou ao final do processo. Esse
norteador também expressa eventual poder que cabe as partes de decidir sobre os
assuntos a serem abordados ao longo de todo 0 processo.

Denota-se que o principio aludido é aplicado logo no inicio, ou seja, com a propria

escolha do procedimento e acompanha todo o seu desenvolvimento, havendo a possibilidade

? The parties are coached, on a voluntary basis, to communicated with each other and find solutions for theirs
problems together. Despite all the differences in theories of mediation, the idea of parties owning their conflict,
working voluntary towards a solution and being facilitated by a natural third party in that process, seem to be
widely accepted common features of mediation.
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de as partes, inclusive, desistirem. A solugdo é construida pelos proprios mediandos, que
possuem liberdade para delibera-la, como na elaboragdo e cumprimento do acordado.

Além do principio da autonomia da vontade, o art. 166 do CPC, dispde os seguintes
principios: independéncia, imparcialidade, confidencialidade, oralidade, informalidade e
decisdo informada. Outros regramentos, como o art. 2° da Lei 13.140/2015, também
introduzem principios, porém a abordagem que se dard é relativa aos acima citados.

O principio da independéncia refere-se a pessoa do mediador na perspectiva ética,
impossibilitando-o de dar continuidade aos procedimentos quanto houver ligac6es anteriores
com as partes. Adolfo Braga Neto e Lia Regina Castaldi Sampaio (2007, p.36) dizem que se
entende também como a “[...] obrigatoriedade de revelar as partes a existéncia de fato anterior
que permita eventual davida sobre independéncia dele antes de aceitar o encargo de mediar as
partes”.

Portanto, ndo podem os mediadores sofrerem intervengfes que restrinjam suas
atuacdes, cabendo-lhes, na pratica, “[...] recusar, suspender ou interromper a sessdo se
ausentes as condicdes necessarias para o seu bom desenvolvimento, ndo sendo os condutores
do meio consensual obrigados a redigir acordos ilegais ou inexequiveis” (TARTUCE, 2015,
p.198).

O principio da imparcialidade, cujo encargo também pertence ao mediador, também
na sua perspectiva ética, tem como finalidade assegurar as partes o tratamento de maneira
igualitaria, neutra e isenta. Deve-se manter a equidistancia do terceiro imparcial em relacéo as
partes e o tratamento equanime aos envolvidos no conflito, sendo livres de preconceitos ou
mesmo valores pessoais, de forma com que ndo haja prejuizo no resultado do trabalho.

Outrossim, a Resolugdo 125/2010 do CNJ, em seu anexo III, art. 1°, IV, diz que a
imparcialidade é apresentada como o dever de auséncia de favoritismo, preferéncia ou
preconceito, assegurando que valores e conceitos pessoais ndo interfiram no resultado do
trabalho, compreendendo a realidade dos envolvidos no conflito e jamais aceitando qualquer
especie de favor ou presente. Objetivando esse agir, alcancar a confianga das partes.

A confidencialidade na mediacdo € principio essencial, pois, conforme Diogo A.
Rezende de Almeida e Fernanda Paiva (2016, p.108):

O respeito a confidencialidade tem o escopo de estimular os mediandos a
externarem seus reais interesses, opiniGes e sentimentos, sem receio de que as
revelaces sejam usadas contra elas em processo judicial ou arbitral. Destarte,
representa, assim como na imparcialidade, aspecto inerente a confianga que é
depositada no terceiro eleito para mediar o conflito.
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Assim, a confidencialidade estd relacionada a responsabilidade que todos os
envolvidos no procedimento possuem de guardar sigilo das informagdes, sentimentos, fatos,
relatos, situacGes, documentos e propostas.

E possivel a mitigacdo do principio da confidencialidade, quando ha autorizacio
realizada pelas partes ou, ainda, violagdo a ordem publica ou leis, ndo podendo o mediador
testemunhar e nem advogar para os envolvidos. Além disso, no entendimento de alguns
tedricos, outro motivo para a quebra € em beneficio de bem maior, como a morte ou lesdo
grave de um dos mediandos ou terceiros, tendo a obrigacdo de informar autoridade policial,
“[...] sob o fundamento de que os direitos & vida e & saude se sobrepdem ao direito de
privacidade” (ALMEIDA, PAIVA, 2016, p.110).

Ha também o principio da oralidade, isto é, o didlogo como elemento central do
procedimento. Na mediacdo, a comunicacdo, composta de expressdes, questionamentos e
afirmacGes, € a forma como os meios consensuais se configuram. H& um predominio da
palavra falada sobre a escrita (TARTUCE, 2015, p.200).

Ligado a oralidade estd o principio da informalidade, pois, como dito, a ndo ha
predominacdo pela escrita, sendo que os Unicos documentos formalizados os termos iniciais
ou finais, repelindo-se as anotacOes realizadas. Dessa forma, mesmo que haja técnicas de
abordagens, ambos os institutos ndo se pautam em regras fixas, ndo havendo um roteiro
fechado.

A informalidade também esta presente na conversa, favorecendo a comunicagdo dos
mediandos e destes com o mediador, o que gera confianca, tranquilidade e conforto ao longo
do procedimento. Observa-se a flexibilizacdo procedimental de ambos os métodos, o que
difere do Poder Judiciério, ja que ha forma preestabelecida.

Outra importante questdo acerca do principio da informalidade ¢ que este “[...]
norteia e garante a possibilidade de adaptacdo do procedimento ao caso concreto”
(ALMEIDA, PAIVA, 2016, p.106). Corrobora com a citacdo acima o art. 166, 84, CPC, ao
dizer que a mediagéo é regida conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no que
diz respeito a definicdo das regras procedimentais.

O ultimo principio a ser exposto neste tdpico, o da decisdo informada, diz respeito ao
dever do mediador em manter as partes plenamente informadas quanto aos seus direitos e ao
contexto fatico no qual esté inserido. (RESOLUCAO 125/2010 do CN1J, anexo III, art. 1°, II).

A palavra “direito”, mencionada acima, refere-se ao poder dos mediandos em aceitar
participar da via consensual e de nela permanecer. Portanto, ndo diz respeito ao mérito da

demanda, até mesmo porque ndo cabe ao terceiro atuar como consultor ou advogado.
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Verifica-se que os principios da mediagdo sdo constantemente empregados ao longo
de todo o procedimento, justamente em funcdo do viés pratico dado a eles, por exemplo, a
imparcialidade e a confidencialidade geram seguranca, a informalidade o acolhimento, o que
possibilita sua aplicabilidade.

Com isso, os principios da mediacdo séo orientados pelo norteador da autonomia da
vontade, pois adentrar a mediacdo € ser protagonista da propria acéo, é decidir pautando-se
sempre na sua vontade, nos seus interesses e necessidades, sendo que todos os principios

cooperam para essa finalidade, para satisfazer os mediandos.

4 A audiéncia de mediacdo do artigo 334 do Codigo de Processo Civil e o procedimento
da pré-mediacao.

Conforme aludido anteriormente, sabe-se que 0 CPC/2015 estimula os métodos nédo
adversariais de resolucdo de conflitos, como a mediac¢ao, que pode ser visto no art. 3°, §2° e
3°, ou ainda, em outras legislagdes como no Caédigo de Etica da Ordem dos Advogados do
Brasil, em seu art. 2°, inciso VL.

Os meios consensuais de resolucdo de conflitos tornaram-se a regra, portanto, preza-
se que as controvérsias cheguem ao fim sem a animosidade do processo judicial, que pode ser
percebida facilmente na audiéncia de mediacgdo, que se dara, em geral, antes da apresentacdo
da defesa, justamente com a finalidade de, a0 menos tentar, a autocomposicéo.

Corrobora este pensamento, de que a audiéncia de mediacdo € a regra, Juliana Vieira
dos Santos (2016, p.558) ao dizer que audiéncias sdo “[...] um procedimento obrigatdrio e
preliminar a apresentacdo da defesa pelo réu”, até mesmo porque o “[...] ndo comparecimento
é considerado ato atentatério a dignidade da justica e dara ensejo a aplicagdo de multa”,
conforme §8° do art. 334 do CPC.

Percebe-se o carater obrigatério dado a audiéncia de mediacdo, complementado
também por Ana Candido Menezes Marcato (2016, p.135):

Nesse cenario, a andlise do art. 334, § | e Il, NCPC, traz ingrata surpresa ao
operador do direito. Isso porque, sua interpretacdo literal sugere a obrigatoriedade da
realizacdo da audiéncia, quando presentes 0s requisitos. Em outras palavras,
preenchendo a peticdo inicial os requisitos essenciais, ndo sendo caso de
improcedéncia liminar do pedido, tratando-se de matéria em que permitida a
autocomposi¢do e ndo havendo discordancia de ambas as partes, a designacdo de
audiéncia pelo juiz sera obrigatoria.

O fato das legislacdes aduzidas acarretarem a mediacdo como algo primordial,
gerando penalizagdes para o0 caso de ndo comparecimento em audiéncia, ou entdo, criando

excecOes para a regra, permitiu a interpretacdo de sua obrigatoriedade. Outro dispositivo que
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contribui para este raciocinio é o art. 319, inciso VI do CPC ao condicionar como requisito da
peticdo inicial a op¢do do autor pela realizacdo ou ndo de audiéncia de conciliagdo ou de
mediacéo.

Muitos também sustentam que a obrigatoriedade da primeira audiéncia se da
justamente porque o CPC deseja instituir a criacdo de uma cultura de mediac&o na sociedade,
de forma que, dispondo um contato minimo com este procedimento, haveria maior azo de
aderéncia (GALVAO FILHO, 2016, 518).

Da mesma forma, Patricia Ayub da Costa Ligmanovski (2017, p. 109) reforca
dizendo que “[...] houve uma politica de “for¢ar” as partes a tentarem a conciliacdo ou a
mediagdo para ver se pega a cultura”. Dessa forma, imperioso dizer que a obrigatoriedade da
mediacdo ndo ¢é a forma mais adequada de se fazer publicidade ou entdo de estimula-la, pois,
neste caso, o instituto seria desvirtuado.

O art. 334 do CPC, que discorre acerca da audiéncia de mediacdo, diz que esta sera
designada, com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, quando os requisitos essenciais da
peticdo inicial estiverem preenchidos e se ndo for o caso de improcedéncia liminar. Além
disso, o0 réu deve ser citado para o comparecimento com ao menos 20 (vinte) dias de
precedéncia.

Os paragrafos 1°,2° ¢ 3° ponderam alguns dos procedimentos da audiéncia, como a
quantidade e a duracdo das sessOes, a forma que se fara as intimagdes e também acerca da
atuacdo do mediador. O §4°, fundamental para a proposta do presente artigo, em seus incisos |
e |1, respectivamente, expdem as exce¢Oes para a nao realizacdo da audiéncia de mediacéo,
quais sejam: se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢ao
consensual e se ndo se admitir autocomposicao.

A excecdo do inciso | leva a outro questionamento, ja que é possivel a ndo realizacao
guando ambas as partes recusarem a participacdo na audiéncia de mediacdo. Assim, a titulo de
exemplo, se a0 menos uma das partes aderir a audiéncia de mediacdo, a outra devera,
obrigatoriamente, comparecer.

Percebe-se que a obrigatoriedade de comparecimento de um dos mediandos fere o
principio da autonomia da vontade, pois este ndo teria sua vontade manifestada. Mauricio
Vasconcelos Galvao Filho (2016, p.517) diz que:

[...] pautando-se a mediagdo pelo principio da autonomia da vontade, deve-se partir
de uma premissa fundamental de que as partes s6 estdo e se manterdo em mediacao
por sua livre, espontdnea e dirigida vontade de estar na mediacdo. Qualquer
imposi¢do de mediacgdo, viola estre principio estrutural da mediacao.
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Alexandre de Freitas Camara (2015, p. 199) diz que a palavra “ambas” ndo deve ser
interpretada de forma literal, j& que a recusa na participacdo de uma das partes em audiéncia
de mediacdo € o suficiente para que ndo ocorra. Somente assim o referido artigo estaria em
conformidade com o principio da autonomia da vontade, seja ela obrigatéria ou quase
obrigatoria.

A obrigatoriedade da participacdo da audiéncia de mediagdo é incongruente com o
principio da autonomia da vontade. Se na mediacdo as partes possuem o direito escolher
participar deste procedimento e de reger seus proprios interesses, ndo faz sentido que esta, no
inicio do procedimento, ja tenha seu direito lesado.

Vé-se que ndo se pode obrigar os mediandos a participar de uma audiéncia de
mediacdo por forca legislativa. Esta também nao atenderia aos preceitos da eficiéncia, prezada
pelo proprio CPC/2015, em seu artigo 8°, pois estaria pautada em algo contrario aquilo que a
parte apreciaria. Percebe-se que o principio da autonomia da vontade esta atrelado ao da
eficiéncia, pelo que o vinculo sera restabelecido e, consequentemente, o acordo realizado, se
as partes assim desejarem.

Uma alternativa a problematica acima exposta, que ndo afronte o principio da
autonomia da vontade, é a pré-mediacdo; um primeiro contato das partes com a mediacéo,
cujo objetivo é informéa-las, de forma ampla, acerca do processo do qual participardo.

Juan Carlos Vezzulla (2001, p.90) diz que a pré-mediacéo:

Trata-se da entrevista ou entrevistas com os mediados, antes de ser iniciado o
processo de mediagdo. A sua aplicacdo responde a duas exigéncias do Codigo de
ética do mediador. 1) a de informar os mediados, pormenorizadamente, em que se
consiste 0 processo de mediagdo e 0s seus custos antes de iniciar o procedimento; 2)
a de escutar o problema que desejam resolver pela mediagdo para avaliar se é
possivel tratar o caso apresentado através deste procedimento.

Como dito, a pré-mediacdo é um momento de carater informativo, em que o
mediador esclarece as partes o que é mediacdo e quais 0s principios que a norteiam; explica
os procedimentos e a forma ideal de desempenho; informa as leis aplicaveis; explana a
respeito da participacdo do mediador - sua imparcialidade, neutralidade e independéncia e, ao
final, se necessario, apresenta 0 Termo de Compromisso - contrato de prestacdo de servicos
em que os mediandos sdo inteirados dos detalhes acordados. Em outras palavras, contém
informagdes acerca do exposto na propria sessdo de pre-mediacao.

H4 trés questionamentos basicos a serem feitos na pré-mediacao, sendo:

O primeiro relativo ao tema, matéria prima bésica do processo, o conflito que os
levou a solicitar a mediacéo. O segundo é sobre o efetivo interesse das partes em se
submeterem ao processo. E o terceiro, mais relativo ao papel que cabe ao terceiro
imparcial e independente, refere-se a escolha do mediador para o caso, podendo esta
recair ou ndo em profissional que as informou sobre o processo, o pré-mediador. Em
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sendo positivas as respostas a essas questdes, todos deverdo avaliar conjuntamente a
conveniéncia de ser adotada (SAMPAIO, BRAGA NETO, 2007, p.48).

Pelo principio da autonomia da vontade, s6 é possivel aderir a mediacdo quando se
sabe em que consiste a adesdo, sendo esta a proposta da pré-mediacdo. A pré-mediagdo é a
oportunidade de demonstrar as vantagens do procedimento, de forma que, cientes daquilo que
vivenciaram, os envolvidos no conflito escolham participar livremente. Assim, interpreta-se o
art. 334, do CPC como a obrigatoriedade a pré-mediacdo, pois, de fato, ndo se iniciou a
mediagéo.

Mauricio Vasconcelos Galvao Filho (2016, p.518) completa ao dizer que:

Em primeiro lugar, como posto, na verdade a primeira audiéncia ndo é de mediacéo,
mas de pré-mediagdo para apresentar as eventuais interessados o0 que seria a
mediacdo, suas possibilidades, suas técnicas, seus principios, 0s seus direitos e 0s
deveres dos participantes. Logo, tratando-se a primeira audiéncia de uma audiéncia
de pré-mediagéo, ja temos por certo que ndo se pode compelir ninguém a participar
de uma audiéncia de mediacdo por forca de lei ou de forma cogente ou coagida,
quando sequer esta audiéncia existe.

As partes, em um processo judicial, devem, antes de iniciar a mediacdo, serem
apresentadas ao instituto, de forma que, esclarecidas, possam aderir espontaneamente por esse
método de resolugdo de conflitos ndo havendo afronta ao principio da autonomia da vontade.
Ademais, tal meio de resolucdo de conflitos é recente no CPC, portanto, ndo conhecido ainda
por muitos auxiliares da justica e, muito menos, por leigos.

Da mesma forma, Diogo A. Rezende de Almeida e Fernanda Paiva (2016, p.101) diz
que “[...] mesmo quando o contexto cultural ou legislativo prevé a obrigatoriedade de
participacdo, esta se restringe, comumente, a fase de pré-mediacdo, o que s6é vem a
concretizar o exercicio da vontade e da escolha”.

Assim, a obrigatoriedade da audiéncia de media¢do, mesmo que para uma das partes,
é ato fadado ao fracasso. Entende-se que a audiéncia ndo deva ser compreendida como de
mediacdo em si, mas de pré-mediacdo, de forma a ndo afrontar ao principio da autonomia da
vontade. A pré-mediacdo consiste em um convite ao dialogo, sendo convite, pode-se recusa-

lo. Nisto consistiria a audiéncia do art. 334 do CPC.
5Conclusao

Percebe-se que as recentes legislacdes, como o CPC, a Lei de Mediacdo e a
Resolugdo 125/2010 do CNJ, foram marcos regulatérios para 0s meios consensuais de

resolugdo de conflitos, principalmente, a mediacdo. Ademais, possibilitaram ao Poder
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Judiciario, ao menos, vislumbrar uma cultura pautada nos interesses e necessidades dos seres
humanos, de forma com que houvesse a individualizagdo do conflito a uma solucéo adequada.

E nitido que ndo ha somente uma Unica maneira de se deliberar conflitos, pois cada
individuo possui suas peculiaridades, ndo sendo somente um ser juridico, mas psicolégico e
social, até mesmo porque, como visto, o conflito advém das relacGes. Portanto, preservar tais
interligacbes € que se busca a mediacdo, por ser uma prética consensual de resolucdo de
conflitos que permite abarcar o ser humano em toda sua dimensao.

Os principios da mediacdo auxiliam na conservacdo dos relacionamentos, pois
propiciam aos mediandos, na pratica, seguranca, acolhimento e, principalmente, autonomia
para reger suas vontades, de forma com que estes sejam os verdadeiros protagonistas.

Nota-se que se ater aos principios mediativos é conservar ndo sO 0 aspecto teorico,
mas empirico da mediacdo, o que ndo acontece quando se fala do artigo 334 do Cddigo de
Processo Civil, pois compelir o comparecimento a audiéncia de media¢do, sem ao menos
saber do que se trata, é desvirtuar o cerne da mediacdo, ou seja, o principio da autonomia da
vontade.

Ademais, ao estender o principio da autonomia da vontade para 0 ambito
constitucional, esfera em que possui suas nuances, pode-se falar em inconstitucionalidade, ja
que os principios gerais da atividade econémica, como o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, e as garantias constitucionais, como a de que ninguém é obrigado a fazer algo se
ndo em virtude da Lei, seriam, por derradeiro, lesadas.

Tratar a audiéncia de mediacdo do art. 334 do Cddigo de Processo Civil como o
procedimento da pré-mediagdo € possibilitar uma alternativa que ndo prejudique o principio
da autonomia da vontade. A mudanca na interpretacdo do referido artigo com a aplicacéo da
pré-mediacdo, consolida o principio norteador, possibilitando se conhecer este meio de
resolucdo de conflitos em sua integralidade.

Ademais, busca-se a alteracdo dessa perspectiva para que a esséncia da mediagédo
seja preservada das mudancas, mesmo que realizadas de boa vontade, pelos legisladores.
Nota-se que tais desvirtuamentos prejudicam o instituto da mediacdo, descaracterizando-a,
devendo, portanto, voltar sempre para sua base principiologica, caracteristicas,

particularidades e beneficios.
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