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ACESSO A JUSTICA I

Apresentacao

APRESENTACAO

Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusacdo pena contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
natureza (Artigo 8° 1 da Convencdo |nteramericana sobre Direitos Humanos - S&o José da
Costa Rica).

O acesso a justica foi inserido no texto constitucional de 1946, através do art. 141, 4°, o,
nestes termos: "A lei ndo poderd excluir da apreciacdo do poder judiciério, qualquer lesdo de
direito individual. Trata-se do principio da ubiquidade da justica ou da inafastabilidade do
controle jurisdicional, também denominado direito de agdo, ou principio do livre acesso ao
judiciario. Previsto no artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal, de 1988 nos seguintes
termos. a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga de direito. ,
cuida-se de um direito fundamental .

Osjuristas em gera e processualistas de modo particular sdo concordes que 0 acesso a justica
pode ser arrostado como condicdo fundamental o mais bésico dos direitos humanos de um
sistema juridico moderno e igualitario que almeje garantir, € ndo somente proclamar, 0s
direitos das pessoas humanas. No entanto, contraditoriamente, historicamente ndo se tem

percebido por parte, seja do ensino juridico, das praticas judiciais, da praxis profissional, da
pesquisa e teorias juridicas, € mesmo na prestacdo de servicos legais uma efetiva

preocupacdo com atemética "acesso a justica’ em sua necessaria amplitude. Muitas vezes o
"acesso ajustica’ é confundido com o acesso ao Judiciério.

Ora, se essa afirmagao sobre 0 acesso a justica, na tipologia tradicional, € confundida com
acesso aos tribunais, 0 que deve ser entendido, como acesso a justica? A resposta para tal
guestéo passa necessariamente por uma reflexdo a respeito do entendimento que se tem
consagrado a respeito do que objetivamente significa 0 acesso a Justica e de como nossos
tribunais vém encarando esse direito que estaincorporado ao rol dos direitos fundamentais do
cidad&o.



Cuida-se agui de uma questéo de garantia de direito, ndo simplesmente na tipologia
tradicional de peticionar. Se assim fosse, a norma constitucional seria inécua. Bastaria t&o
somente peticionar e a garantia, preconizada no artigo 5°, XXXV, estaria atingida; teria, a
norma, obtido seu proposito.

N&o parece ser esse 0 melhor entendimento. Interpretando o direito em suainteireza, o que se
pretende refletir & luz dos trabalhos apresentados no GT de ACESSO A JUSTICA I, nesse
XXIV CONGRESSO NACIONAL do CONPEDI é que a garantia constitucional somente se
realizara se, dém de ndo haver exclusdo legal da apreciacdo judicial, isto € se além da
garantia objetiva ao Judiciario ndo ser excluido da apreciagéo de lesdo a direito ou de ameaca
a direito, vincular e garantir a real reparacdo do direito lesionado, ou impedir,
preventivamente, que a ameaca a direito se concretize - isto €, hgja eficacia ndo somente
formal, mas também socia da decisdo judicial.

E nesse campo de questdes que hoje é proprio da érea de acesso ao direito no Brasil - como
ramos do saber em fase de consolidagdo que os textos que compdem a presente obra devem
ser analisados.

Utilizando diversas metodologias algumas mais criticas, outras ndo 0s artigos que compdem
o presente livro podem fomentar, ainda mais, o debate sobre a urgente e necesséria reflex@o
sobre o direito fundamental ao acesso a justica.

Discutindo 0os mecanismos de acesso a justica pelos cidaddos, nos estados democraticos,
Lademir José Cremonini e Patricia de Lima Felix abrem essa obra com o titulo: A
EFETIVAC}AO DA CIDADANIA E DO ACESSO A JUSTICA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO.

O acesso a justica como um direito fundamental e humano, seus instrumentos processuais e
humanos de realizagdo sdo abordados por Edinildon Donisete Machado e Silvia Leiko
Nomizo no artigo A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO AO ACESSO A JUSTICA,
por Simone Pereira de Oliveira e Monica Bonetti Couto em O DIREITO FUNDAMENTAL
DE ACESSO A JUSTICA, A RAZOAVEL DURAQAO DO PROCESSO E A

CELERIDADE PROCESSUAL: O REDIMENSIONAMENTO DO FATOR TEMPO NA
TRAMITACAO DOS PROCESSOS JUDICIAIS, por Ursula Spisso Monteiro em O
ACESSO A JUSTICA E O PROGRAMAM NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS, por
Leandro Finelli Horta Vianna e Pedro Donizete Biazotto em O DIREITO DO IDOSO DE
ACESSO AO JUDICIARIO COM PRIORIDADE NA TRAMITACAO PROCESSUAL E A



DURACAO RAZOAVEL E EFETIVA COMO GARANTIA DE DIREITOS
CONSTITUCIONAIS E HUMANOS, por Carlos Augusto Alcantara Machado e Gustavo
Dantas Carvalho em O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA NA CONCRETIZACAO
DOS DIREITOS HUMANGOS e por Simone Pereira de Oliveira e Monica Bonetti Couto em
O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA, A RAZOAVEL DURACAO DO
PROCESSO E A CELERIDADE PROCESSUAL: O REDIMENSIONAMENTO DO
FATOR TEMPO NA TRAMITACAO DOS PROCESSOS JUDICIAIS.

A guestdo das formas adequadas de acesso a justica para a solucdo dos conflitos foi objeto de
andlise de Deilton Ribeiro Brasil e Leandro José de Souza Martins, no artigo intitulado
POTENCIALIZACAO DO ACESSO A JUSTICA: MEDIACAO E ARBITRAGEM COMO
ALTERNATIVAS DE SOLUCAO DOS CONFLITOS, como também de Leonardo Sette
Abrantes Fioravante, em A ARBITRAGEM COMO MEIO ADEQUADO E EFETIVO DE
ACESSO A JUSTICA, bem como foi abordado por Janaina Franco de Andrade em A
UTILIZACAO DA ARBITRAGEM NA SOLUCAO DOS NOVOS CONFLITOS: UM
ESTUDO SOBRE O DIREITO DIGITAL E A RELACAO DE CONSUMO; assim também
Gabriela Gomes Costa e Melissa Ourives Veiga, no artigo intitulado UMA NOVA
PERSPECTIVA SOBRE A MEDIACAO DE CONFLITOS NO BRASIL SOB A OTICA
DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Nesse mesmo tom, mas no campo dos
conflitos laborais, Marcelino Meleu e Alessandro Langlois Massaro apresentaram o trabalho
intitulado AS COMISSOES DE CONCILIACAO PREVIA TRABALHISTAS COMO
LOCUS PRIVILEGIADO PARA O TRATAMENTO DOS CONFLITOS INDIVIDUAIS
DO TRABALHO E EFETIVACAO DO ACESSO A JUSTICA.

Os aspectos processuais pertinentes a questdo do acesso a justica, inclusive a partir de uma
leitura do novo Diploma Processual Civil, foram alvo das reflexfes de Natan Franciella de
Oliveira e Luciano Souto Dias en A FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS
COMO GARANTIA DE UM PROCESSO JUSTO: ANALISE DAS INOVACAOES
TRAZIDAS PELO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL FACE A NECESSIDADE DE
UM RAPIDO PRONUNCIAMENTO DECISORIO, por Tedfilo Marcelo de Aréa Lefo
Junior e Thais Estevdo Saconato em A TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO
SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO: SEGURANCA JURIDICA E ACESSO A JUSTICA,
por Alex Maia Esmeraldo de Oliveira e Favia Moreira Guimaraes Pessoa em ACESSO A
ORDEM JURIDICA JUSTA E SUAS IMPLICACOES COM O PROCESSO COLETIVO:
SEU REDIMENSIONAMENTO COMO FORMA DE RESGATAR A EFETIVIDADE, por
Marcos Vinicius Lipienski em O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS E O PROCESSO COLETIVO e por Ana Paula Duarte Ferreira em
PROCESSO TRIBUTARIO ADMINISTRTIVO E JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE



ACESSO A JUSTICA: ANALISE PRINCIPIOLOGICA A LUS DO NOVO CcODIGO DE
PROCESSO CIVIL.

Questdes referentes a legitimacdo da defensoria publica quanto a tutela do meio ambiente
foram abordadas por Nayara de Lima Moreita e Stéfano Guimarées no artigo intitulado
TUTELA DO MEIO AMBIENTE E DEFENSORIA PUBLICA: LEGITIMIDADE PARA
ATUACAO COLETIVA EM MATERIA AMBIENTAL.

A especificidade dos problemas envolvendo o0 acesso a justica em decorréncia de legislacéo
estadual foi o tema do artigo OS IMPACTOS DA LEI ESTADUAL 15.838 DE 2015, NA
EFETIVACAO DO ACESSO A JUSTIGA NO CEARA, ATRAVES DO PROCESSO
ADMINISTRTIVO TRIBUTARIO, da autoria de José Diego de Oliveira e Silva e Mariana
Luz Zonari.

O direito comparado também se faz presente nessa obra, com um cotejo entre a legislacdo
brasileira e a italiana, em matéria tributaria, no que diz respeito a organizagéo judiciaria,
através do trabalho de Frederico Menezes Beyner intitulado ORGANIZACAO JUDICIARIA
EM MATERIA TRIBUTARIA: COMPARAGAO ENTRE ITALIA E BRASIL.

Esperamos que essa obra contribua para superacéo da reducionista concepcdo de acesso a
justica a realidade formal judicante, e, sobretudo, como reflexo extensivo do espaco
académico inquieto e dialético, tipico de eventos da natureza do CONPEDI, cumpra-se 0
papel de dizer ndo apenas o que € de direito, por que isso ja se faz por demais, mas, o que é 0
direito.

Desglamos a todos uma excelente leitural

Coordenadores do Grupo de Trabalho

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto UFG/PUC-PR

Profa. Dra. Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann UNESA/RJ

Profa. Dra. Camila SilvaNicacio UFMG/MG



UMA NOVA PERSPECTIVA SOBRE A MEDIACAO DE CONFLITOSNO BRASIL
SOB A OTICA DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

A NEW PERSPECTIVE ABOUT MEDIATION IN BRAZIL FROM THE
VIEWPOINT OF THE NEW CIVIL PROCESS CODE.

Gabriela Gomes Costa
Melissa Ourives Veiga

Resumo

Para entender o porqué da utilizacdo da mediacéo, deve-se pensar nos meios aternativos de
resolucéo de conflitos em geral, que surgiram devido a demanda gerada pela complexidade
dos conflitos e a necessidade de meios de resolucéo que complementassem o meio oficial de
resolucéo de conflitos estatal, caracterizado pelo paradigma da litigancia. A mediacéo € um
instrumento de resolucdo de conflitos no qual as proprias partes vao decidir acerca da solucéo
da sua desavenca, com o auxilio de um terceiro imparcial, o mediador, que tem o papel de
incentivar os participantes a trabalhar seus conflitos e transforma-los em algo positivo, sendo
um verdadeiro mecanismo de pacificacdo social, buscando o restabelecimento do didlogo
entre as partes. No Brasil, o reconhecimento da importancia mediacéo pode ser observado
através de instrumentos normativos que incentivam a sua utilizacdo, como é o caso da
Resolucdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica e do novo Cédigo de Processo Civil, que
traz uma secdo especifica para tratar dos conciliadores e dos mediadores e um capitulo
referente a audiéncia de conciliacdo e mediacdo. Assim sendo, 0 presente artigo visa fazer
uma breve anadlise sobre as inovacOes trazidas pelo novo CPC com a consagracdo do
principio da promogéo, pelo Estado, da resolucdo consensual de conflitos.

Palavras-chave: Mediacéo, Conflitos, Didlogo, Consenso, Processo

Abstract/Resumen/Résumé

In order to understand why using mediation, it is necessary to bear in mind the alternative
ways of solving conflicts in general, which arose due to the demand generated by the
complexity of conflicts and the need of resolution means that complement the official mean
of state conflict resolution, which is characterized by the ligitation paradigm. Among the
alternative means of resolving conflicts we can highlight mediation, conciliation and
arbitration, each one with its own characteristics and targets, proposing to deal with conflicts
according to the peculiarities and differences required by the persons involved. Mediation is
an instrument to resolve conflicts through which the parties involved will decide about the
solution of their disagreement with the assistance of an impartial third party, the mediator,
who has the role of encouraging the parties to work out their conflicts and change these
conflicts into something positive. Mediation is a real mechanism of socia pacification. The
aim of mediation is to re-establish dialogue between the parties. The recognition of its
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importance in Brazil can be observed through the measures that encouraged the use of
mediation, as the Resolution number 125 of the National Council of Justice and the new Civil
Process Code that brings a section about conciliators and mediators and a chapter that will
provide conciliation and mediation court hearings. Therefore, this article aims to make a brief
analysis of the innovations brought by the new CPC to incorporate the principle of promotion
by the State of consensual dispute resolution.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Mediation, Conflicts, Dialogue, Consensus, Process
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INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo é fazer uma analise acerca da mediagdo de conflitos
e seu desenvolvimento, inicialmente de forma extrajudicial, além de confrontar os principios e
praticas ja consagrados pelos estudiosos da mediacdo com os dispositivos previstos no novo
Codigo de Processo Civil que tratam do tema. Para isso, utilizou-se de fontes bibliograficas e
da legislacdo que versam sobre o assunto. Essa pesquisa é fruto de uma dissertacdo de
mestrado com a devida atualizacdo ap6s a publicagdo do novo CPC.

Achar 0 meio mais adequado para resolver um conflito requer que se pense
sistematicamente sobre a situacdo conflituosa. A identificagdo do problema e da sua causa
deve ser a primeira medida a ser tomada para se pensar em qual caminho trilhar para lograr
éxito na sua resolugdo. A comparacao com problemas semelhantes que ja foram resolvidos ou,
pelo menos, diminuidos, também pode ajudar a encontrar a solu¢do procurada. Acontece que,
quando o problema a ser solucionado se trata de um conflito entre pessoas (fisicas ou
juridicas), muitas vezes se pula por essas fases iniciais para encontrar o melhor meio para
trabalha-lo e busca-se, de imediato, a forma mais comum de resolucdo de conflitos, que é
aquela exercida pelo Estado na sua funcdo jurisdicional, € o que se chama cultura pela

litigdncia, que sera explicada posteriormente.

O que se quer dizer aqui € que nem sempre o meio oficial de resolucdo de
conflitos prestado pelo Estado, o jurisdicional, € o melhor instrumento para se solucionar
demandas conflituosas, ou seja, aquele em que um terceiro tem poder e autonomia para
decidir sobre o conflito, estando as partes obrigadas a obedecer a decisdo final mesmo que
ndo tendo participado diretamente na construcdo do referido pronunciamento. A grande
diversidade dos grupos sociais e das empresas acabaram criando uma demanda que o Poder
Judiciario®, por si s6, é incapaz de dar uma resposta eficiente, ja que ndo proporciona um meio
de resolucdo de conflitos que possa conferir responsabilidade as partes no que diz respeito as

decisdes para solucionar o conflito. Nesse sentido, Dora Fried Schnitam afirma que:

“(...) as metodologias para a resolucdo alternativas de conflitos facilitam a definicdo
e administracdo responsavel — por individuos, organizacdes e comunidades — dos
préprio conflitos, e o caminho para as solugbes. A mediacéo e outras metodologias
podem facilitar o didlogo e prover destrezas para a resolucdo de situacdes

1 O modelo de resolugdo de conflito que se refere é o do Estado-juiz dirimindo conflitos através de sua
funcdo jurisdicional. N&o se faz referéncia aos outros meios de resolucdo de conflitos que, algumas vezes,
sdo oferecidos pelo Judiciario, como é o caso da instalacdo de ndcleos de conciliacdo e mediagdo no proprio
tribunal.
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conflitivas. No curso do processo resultante, 0s sujeitos comprometidos tém a
possibilidade de adquirir habilidades necessarias para resolver por si mesmos as
diferengas que podem, eventualmente, ser suscitadas no futuro com seus pares,
familiares e colaboradores, ou em sua comunidade.” (SCHNITAM apud SALES,
2003, p. 35)

A atribuicdo da responsabilidade para as proprias partes para decidirem acerca do
conflito é, sem duvida, o grande diferencial da mediacdo. Quando se fala em responsabilidade
das partes, refere-se a todas as decisdes que devem ser tomadas em todo 0 processo
mediatério, desde a escolha por optar pela mediacdo ao invés de outro meio de resolucéo de
conflitos, até a escolha do mediador e todas as decisdes que forem tomadas acerca do
problema que levou as partes & mediacdo. E do mediador esse importante papel de manter o
equilibrio da mediacdo para que um dos participantes ndo se imponha ou, mesmo, que um dos
participantes nao se subordine ao outro por medo, por exemplo. A conducdo da mediagdo ndo
é tarefa facil, incentivar a reconstrucdo do didlogo e encaminhar as partes para a resolucéo
autdbnoma da controvérsia requer conhecimento acerca do instituto.

Observa-se que desde a resolucdo n® 125 do CNJ vem crescendo o incentivo dado
ao Judiciario para se apropriar da mediacdo e encaminhar as partes que 0 procuram a
resolverem seus conflitos de forma consensual. Corroborando a referida resolucdo, vem o
novo Caodigo de Processo Civil, que prevé o principio da promocdo da resolucdo consensual
de conflitos, sendo um mandamento ndo apenas para 0S juizes, mas para os defensores
publicos, advogados e membros do Ministério Publico, nos termos do seu art. 2°, § 3% A
conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial. Percebe-se que o legislador tratou expressamente da
medicdo processual, o que deve trazer uma mudanca significativa nos tribunais, ja que
deverdo criar centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizacdo de sessbes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposi¢cao, nos termos do art.
165 do novo CPC.

Como se vera a seguir, a regra estipulada pelo novo codigo processual sera que
devera haver audiéncia conciliacdo ou mediacdo no inicio de cada demanda, desde que haja a
concordancia das partes, e serdo realizadas por um conciliador ou mediador, que poderdo ser
servidores do tribunal ou apenas profissionais cadastrados.

Acontece que, ao se Vverificar os dispositivos do novo CPC que tratam da
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mediacéo, nota-se que houve uma certa confuséo do legislador a tratar da mediacdo e da

conciliacéo, o que pode ser prejudicial para a resolucdo do conflito.

BREVE HISTORICO JURIDICO-NORMATIVO DA MEDIACAO NO BRASIL

N&o h& nenhum marco significativo para o inicio dos estudos da mediacdo no
Brasil ou mesmo da sua utilizacdo como pratica de resolucdo de conflitos. Fatores como o
monopdlio da jurisdicdo estatal e a tardia incorporacdo do estudo de meios alternativos de
resolucdo de conflitos nos curriculos das faculdades, principalmente as faculdades de Direito,

acabaram atrasando a chegada da mediacéo ao Brasil.

Os termos mediagé@o e mediador ja foram utilizados pelo ordenamento patrio, mas
ndo se referindo especificamente ao instituto ora estudado. O primeiro exemplo disso é com a
Lei n°® 9.870/1999, que versa sobre mensalidades escolares, traz, em seu art. 4° a
possibilidade da utilizacdo de um mediador em casos envolvendo pais ou associacao de pais e
alunos e escolas, que discutam acerca de reajustes de mensalidades escolares, contudo, ao se
examinar referido dispositivo, percebe-se a confusdo feita com o uso da palavra mediador,
pois a lei possibilita a realizagcdo de um acordo que seria arbitrado pelo mediador, assim
sendo, ndo pode estar fazendo referéncia ao instituto da mediacdo de conflitos, ja que é defeso
ao mediador interferir na tomada de decisdo das partes e, muito menos, formular uma

proposta de acordo.

A lei 10.192/01, que versa acerca das medidas econdmicas complementares ao
Plano Real, também falou na participacdo de um “mediador” em caso de impasses entre
empregados e empregadores em relacdo a participagdo dos trabalhadores nos lucros e

resultados da empresa. Ao se referir a lei 10.192/01, Adolfo Braga Neto (2010) afirma que:

Ela dispde sobre a participacdo dos trabalhadores nos lucros e resultados das
empresas, prevendo, em seu artigo 4° que nestes tipos de negociacdes entre
empregado e empregador, caso ocorra impasse, se estabeleca a possibilidade de
utilizacdo da mediacdo, coordenada por mediador independente, mediador
pertencente ao quadro oficial do Ministério do Trabalho e Emprego ou, ainda,
mediador vinculado a alguma instituicdo privada ou independente, escolhido de
comum acordo entre as partes. Esta lei é fruto de uma Medida Provisoria, cuja
primeira edi¢do data de 1994, e que, desde entdo, levou o Ministério do Trabalho e
Emprego a responder pelas fungdes de administragdo e tentativa de resolucéo
daquelas controvérsias, ja que os protagonistas ndo vislumbraram confiabilidade em
outros o6rgdos. Este texto legal, por outro lado, é empregado na maioria dos casos
pelas categorias econémicas e profissionais sem seus principais norteadores, pois
estabelece programa de envolvimento entre capital e trabalho em prol do
desenvolvimento sustentado da empresa. Seu objetivo € alavancar as atividades das
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empresas e, com isso, a propria remuneracao de seus empregados, auxiliado por um
sistema inovador de resolucéo de disputas. (BRAGA NETO, 2010, p. 23-24)

E mesmo no ambito do direito do trabalho que a mediagdo encontrou amparo
legal como meio apto a resolver questdes individuais e coletivas. Destaca-se, nesse ponto, 0
art. 444 da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, que possibilita a livre negociagdo no
ambito das relagdes trabalhistas, desde que as estipulacfes acordadas ndo desrespeitem as
disposicOes de protecdo ao trabalho, as convencdes coletivas e as decisbes de autoridades
competentes: “Art. 444. As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢Ges de
protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das

autoridades competentes”.

Ja prevendo a possibilidade de se ter acordos injustos por conta da desigualdade
entre partes na relacdo trabalhistas, ja que o empregado podia se ver obrigado a aceitar as
ofertas do empregador sob pena de perder o emprego, a CLT previu a possibilidade de
alteracdo do contrato de trabalho por mutuo consentimento desde que ndo resultasse em
prejuizos para o empregador: “Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho sé é licita a
alteracéo das respectivas condi¢es por mutuo consentimento, e ainda assim, desde que nao
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente desta garantia”. Dessa forma, a media¢do entre questdes trabalhistas que
envolvam uma possivel alteracdo no contrato de trabalho recebe a protecdo desse dispositivo.
Além disso, ressalta-se que que é de competéncia do orgéao regional do Ministério do Trabalho

a realizacdo da mediacao de conflitos individuais entre empregado e empregador.

Também ha possibilidade do uso da mediacdo nos conflitos trabalhistas coletivos,
desde que tratem de direitos disponiveis, sendo defeso tratar das matérias seguintes: reajuste
salarial vinculado a correcdo monetaria de periodicidade inferior a um ano; reajuste salarial
vinculado a qualquer indice inflacionario ou de correcdo monetaria; aumento salarial
vinculado a indice de produtividade, salvo se fundamentado em critérios objetivos (acréscimo

de produtividade apurado em determinado periodo).

Mesmo que a CLT ndo tenha previsto expressamente o uso da mediacdo nas
2 (13

relagdes trabalhistas, pois em nenhum momento usa os termos “mediacdo”, “mediador” ou

“mediar”, a possibilidade de negociagdo nos conflitos trabalhistas abre a possibilidade para o
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uso da mediacdo®. Pode-se, ainda, citar outras leis trabalhistas que preveem a possibilidade do
uso da mediacdo, quais sejam: Lei 10.101 de 19 de dezembro de 2000, que dispde sobra a
participacdo dos trabalhadores nos lucros e resultados da empresa e da outras providéncias;
Decreto n® 1.256 de 29 de setembro de 1994, que promulga a Convencdo n° 154 da
Organizacao Internacional do Trabalho, que dispde acerca do incentivo a negociacdo; Decreto
n® 1.572 de 28 de julho de 1995, que regulamente a mediacdo na negociacdo coletiva de
natureza trabalhista e da outras providéncias; Portaria n° 818 de 30 de agosto de 1995, que
estabelece os critérios para o credenciamento do mediador perante as delegacias regionais do
trabalho; Portaria 3.122 de 5 de julho de 1988, que dispGe sobre mediacdo nos conflitos
individuais e coletivos do trabalho; Portaria n® 865 de 14 de setembro de 1995, que estabelece
critérios de fiscalizacdo de condicGes de trabalho constantes de convencBes ou acordos
coletivos de trabalho; Instrucdo Normativa TST n° 4 de 8 de junho de 1993, que uniformiza o
procedimento nos dissidios de natureza econdmica no a&mbito da Justica do Trabalho;
Instrucdo de Servico SRT/TEM n° 1 de 17 de junho de 1999, que baixa orientacfes

normativas na area de relagdes do trabalho.

Quanto a tentativa de positivagdo da mediacdo para outras areas além da
trabalhista, vale citar o Projeto de Lei n® 4.827 de 1998 da autoria da deputada Zulaié Cobra
(PSDBJ/SP). O referido Projeto trata a mediacdo como uma atividade técnica exercida por uma
pessoa estranha ao conflito escolhida ou aceita pelas partes. Esse terceiro imparcial deve
escutar as partes e orienta-las de modo que decidam seu conflito de modo consensual,
podendo ser ser pessoa fisica ou juridica, neste caso, desde que conste no seu ato constitutivo
0 objetivo social de exercer a pratica da mediacdo e o faca através de pessoas fisicas
devidamente capacitadas. O Projeto de Lei n® 4.827 prevé, ainda, que a mediacdo podera ser
usada em casos em que se admitia a conciliacdo, a reconciliacdo, a transacdo ou acordo de
outra ordem, para as finalidades determinadas pela lei civil ou penal. Prevé, ainda, que a
mediacdo pode ser judicial ou extrajudicial, havendo a possibilidade de recorrer a mediagédo a
qualquer tempo ou grau de jurisdicdo. O referido Projeto de Lei, cuja constitucionalidade ja
foi confirmada pela Comissdo de Constituicdo Justica e Cidadania da Camara dos Deputados,
estd pronto para pauta no plenério, contudo, com o novo Cddigo de Processo Civil, acredita-

se que tal matéria ndo devera ser tratada novamente.

Também vale citar o Projeto de Lei n® 7006/2006 que propde alteracdes no
Decreto-Lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), no Decreto-Lei n° 3.689, de

2 Nesse sentido: SALES, 2003, p. 128-131.
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3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal), e na Lei n® 9.099, de 26 de setembro de
1995 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais), para facultar o uso de procedimentos de
Justica Restaurativa no sistema de justica criminal, em casos de crimes e contravengdes
penais. O Projeto de Lei n® 7006/2006 prevé, em seu art. 8°, 0 uso das técnicas da mediagdo
de conflitos para reger o procedimento restaurativo. Esse Projeto de Lei, como pode se
constatar, seria um avanco legal para a mediagdo no ambito penal. O Projeto de Lei n°
7006/2006 encontra-se pronto para Pauta na Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania.

O instrumento normativo de grande importancia para o incentivo e disseminacao
do uso da mediacdo é a Resolucdo n° 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional
de Justica — CNJ. Conforme se verd adiante, essa Resolucdo representa uma verdadeira
politica publica de incentivo ao uso da mediagdo para solucionar conflitos interpessoais. A

Resolucéo n° 125 do CNJ prescreve que:

Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de
interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solucdo dos conflitos por meios
adequados a sua natureza e peculiaridade.
Pardgrafo (nico. Aos érgdos judiciarios incumbe, além da solucdo adjudicada
mediante sentenca, oferecer outros mecanismos de solucBes de situactes
controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a mediacdo e a
conciliacdo, bem assim prestar atendimento e orientacdo ao cidadao.

A Resolugdo n°® 125 do CNJ desenvolveu um programa minimo a ser seguido
pelos tribunais no que diz respeito ao tratamento adequado dos conflitos. Assim, estabelece
que os tribunais devem manter nlcleos de mediacdo e de conciliacdo e realizar cursos de
capacitacdo de serventuarios da justica, conciliadores e mediadores.

Ressalta-se que referida Resolucdo, apesar de prever a participacdo em conjunto
com instituicBes pubica e privadas como as universidades, € direcionada apenas ao Judiciario,
ja que a competéncia do CNJ se atém ao controle da atuacdo administrativa e financeira do
Poder Judiciario. Dessa forma, a Resolucdo n° 125 ndo trata sobre a mediacao extrajudicial.

Sobre o tema ndo ha davidas de que o novo Cddigo de Processo Civil, que foi
sancionado no dia 16 de marco de 2015, contudo, com vigéncia apenas um ano apos a sua
publicacdo, traz questdes inéditas no ordenamento patrio sobre mediacdo e que, diferente da
Resolucdo n° 125 do CNJ, vincula ndo apenas o Judiciario, mas demais 6rgdos como a

Defensoria Publica e o Ministério Publico, além dos advogados no que diz respeito, a
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promog&o dos meios consensuais de resolucdo de conflitos.

Em seus artigos 165 — 175, 0 novo CPC estabelece as diretrizes a serem seguidas
por mediadores e conciliadores judiciais, destacando a previsdo expressa dos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da
oralidade, da informalidade e da decisdo informada.

Destaca-se a possibilidade de cada tribunal criar, por lei de organizacéo judiciaria,
um setor de conciliagdo e mediacdo, 0 que vai requerer uma reestruturacdo fisica dos
tribunais. Tendo em vista o fato de os procedimentos de mediacéo e conciliagdo terem uma
dindmica diferente da resolucdo através do exercicio da funcdo jurisdicional, pela
informalidade intrinseca na mediacdo e na conciliagdo, ao contrario da formalidade que
permeia o Judiciario em geral, defende-se que haja uma devida separacdo fisica dos locais
onde se realizardo as audiéncias de mediacdo e conciliacdo e as demais audiéncias judiciais,
além do proprio modelo arquitetonico diverso, com salas com cores claras e mesas redondas
nas salas destinadas a mediacdo e conciliacdo, tudo isso com a finalidade de se fugir da
atmosfera do Judiciario, em que praticamente “se respira litigio”, focando-se na 10

Interessante observar que o novo CPC néo exclui a possibilidade da realizacdo da
mediacdo extrajudicial, contudo, trabalha exclusivamente com a mediacédo judicial. Contudo,
a omissao legislativa em reacdo a mediacdo (ja que a conciliacdo ja é prevista e utilizada no
ambito do Judiciario, como no caso da Lei 9.099/1995) até o ano de 2015 com a publicacao
do novo CPC, com excecdo da esfera trabalhista, ndo impediu a implementacdo de nucleos de
mediacdo de conflitos seja por organizacGes ndo governamentais ou no ambito estatal, neste
caso tanto através do préprio Judiciario como por orgaos do Executivo. Alguns projetos
merecem destaque por terem levado a mediacdo ao alcance da populacdo. Cita-se, como
exemplo dos Tribunais de Justica do Mato Grosso do Sul e do Distrito Federal, que
implementaram programas de justica comunitaria nos quais sdo indicados pessoas dos bairros
escolhidos pelo programa para atuar como mediadores perante 0s demais moradores. No Mato
Grosso do Sul o trabalho ocorre em conjunto com liderancas dos bairros da periferia de
Campo Grande, como presidentes de associacdo de moradores, padres, pastores e diretores de
escolas, que ajudam a indicar pessoas para serem mediadores comunitarios. O programa de
justica comunitaria do Tribunal de Justica do Distrito Federal, por sua vez, se da através de
parcerias com a Defensoria Publica, o Ministério Publico, a OAB/DF e a Universidade de

Brasilia (UnB)*. Ainda no que diz respeito ao Poder Judiciario, destaca-se o Tribunal de

3 Nesse sentido: SALES, 2003, p. 142-143.
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Justica do Rio de Janeiro, que desde do ano de 2009 trabalha com um nicleo de mediacdo de
conflitos, podendo ser agendado um encontro para o nlcleo de mediacdo pelo proprio site do
TJRJ.

Outro exemplo de como a mediacdo vem sendo colocada em préatica no Brasil € o
do projeto Mulheres da Paz, que foi implementado pelo Programa Nacional de Seguranca
Publica com Cidadania — PRONASCI, que consistia num mecanismo de capacitacdo de
mulheres, lideres comunitarias em sua maioria, voltado a promocédo de valores como ética e
cidadania.

Desenvolvido pelo Ministério da Justica, o Programa Nacional de Seguranca
Publica com Cidadania (Pronasci) marca uma iniciativa inédita no enfrentamento a
criminalidade no pais. O projeto articula politicas de seguranca com ac¢des sociais; prioriza a
prevencdo e busca atingir as causas que levam a violéncia, sem abrir mdo das estratégias de

ordenamento social e seguranca publica.

Entre os principais eixos do Pronasci destacam-se a valorizagdo dos profissionais de
seguranca publica; a reestruturacdo do sistema penitenciario; o combate a corrupcao
policial e o envolvimento da comunidade na prevencdo da violéncia. Para o
desenvolvimento do Programa, o governo federal investira R$ 6,707 bilhGes até o
fim de 2012.

[.]

No Projeto Mulheres da Paz, jovens bolsistas em territorio de coesdo social agirdo
como multiplicadores da filosofia passada a eles pelas Mulheres da Paz e pelas
equipes multidisciplinares, a fim de atingir outros rapazes, mocas e suas familias,
contribuindo para o resgate da cidadania nas comunidades. (O que é o Pronasci?
Disponivel em:<
http://portal. mj.gov.br/pronasci/data/Pages/MJE24DOEE7ITEMIDAF

1131EAD238415B96108A0BSAOE7398PTBRNN.htm>)

Entre as capacitacdes realizadas entre as 300 mulheres de um bairro da periferia
da cidade de Fortaleza, estava a capacitacdo em mediacao de conflitos. Assim, essa mulheres
puderam se transformar em verdadeiras mediadores comunitarias para trabalhar a resolucéo
de conflito entre os moradores do bairro que residem.

Além da legislacdo pétria que versa sobre mediacdo, como é o caso apenas da
legislacdo trabalhista, por enquanto, e dos projetos ja implementados, ndo se pode deixar de
citar os estudos realizados sobre a mediacdo de conflitos no Brasil. Como grandes nomes da
mediacdo no Brasil tem-se Luis Alberto Warat e sua obra “O oficio do mediador” e Humberto
Dalla, que, entre outras publicac¢des, coordenou o livro “Teoria Geral da Mediagao”. Entre os

temas tratados pela mediacdo, a mediagdo familiar € um dos assuntos com literatura mais

4 WwWW.tjrj.jus.br
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abundante. Isso se d& pelo fato de que o conflito familiar se enquadrar perfeitamente no tipo
de conflito a ser tratado através da mediacdo, ou seja, conflitos em que as pessoas envolvidas
possuem relacdo continuada, com um forte vinculo afetivo, o que enseja um desejo das partes
de trabalharem em prol da resolugéo do conflito para a perduracéo dessa relacdo), ser bastante
comum nas ultimas décadas, tendo em vista as mudancgas estruturais que a familia vem
sofrendo (por isso é comum que as varas de familias dos foruns nacionais estejam tenham
uma demandar tdo grande). Destaca-se na, area de mediacdo familiar, a autora Aguida Arruda
Barbosa, coordenadora da Comissdo de Mediacdo do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia-IBDFAM e autora da publicagdo “Mediagdo familiar: instrumento para a reforma do

Poder Judiciario”.

MEDIACAO, CONCILIACAO E O NOVO CPC

Escolheu-se, aqui, estabelecer diferencas entre a mediacéo e a conciliacdo por esta
ultima ser um meio de resolucdo de conflito ja bastante difundido, por conta principalmente
da previsdo na Lei 9.099/1995, que trata dos Juizados Especiais, além do fato de, por muitas
vezes, ambas serem confundidas ou usadas como sindnimas. Entende-se, assim sendo,
importante para o presente trabalho explicar o que se compreende por mediacdo e como a
mesma pode ser usada, em que tipo de resolucdo de conflitos e, em seguida, porque representa
uma mudanca de paradigma na questdo da resolucdo de conflitos interpessoais.

Pretende-se, também, neste item, ressaltar algumas observacBes criticas da
mediacdo e da conciliacdo, especialmente da forma como esta Ultima vem sendo empregada
em algumas ocasifes, como é o caso das conciliacbes realizadas no ambito dos Juizados
Especiais. O intuito disso € observar em que pontos a pratica mais se distancia do que propde
o instituto da conciliacdo, de forma a usar tal experiéncia entre objetivo . a natureza de tais
erros, de modo a afasta-los 0 maximo possivel quando se der a pratica da mediacao, além de
verificar se eles ja podem ser uma realidade para os projetos de mediacdo que serdo
analisados nesta dissertacao.

A pratica do Judiciario através da “Semana da Conciliagao”[1] e dos Juizados
Especiais infelizmente vem modificando o conceito de conciliacdo. Em estudo realizado
acerca da Semana da Conciliacdo, a professora Aguida Arruda Barbosa afirma que a questdo
quantitativa ganhou espaco e a conciliacdo parece um mero instrumento de desafogamento do

Poder Judiciério:
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“No entanto, o éxito ficou por conta de 'desafogar' o Judiciario, sem que tenha sido
mencionada a esséncia que deveria orientar a iniciativa, qual seja, 0 aprimoramento
da prestacéo jurisdicional em favor do cidad&o para que ele passe a ter seguranca no
Poder Judicidrio, resgatando a imagem deste poder que tem sido alvo de descrédito.
Assim, o mérito da Semana da Conciliacdo esta na celeridade do acesso a justica.
Reduzindo o ndmero de processos a cada magistrado, que podera ter mais tempo

para as lides que continuam sob sua responsabilidade.”[2]

Aguida Barbosa trabalha com algumas hipoteses para o ocorrido com a
conciliacdo, como a falta de preparo dos profissionais responsaveis pela sua realizacdo (dos
funcionarios cedidos por prefeituras ou dos préprios magistrados) e o controle estatal sobre o
instituto, resultando na sua instrumentalizacdo, devendo essas hipoteses serem comparadas
com o que vem ocorrendo com a mediacdo, como se vera adiante.

Neste sentido, tendo em vista as condi¢des para a implementacdo de mediacdo, é
preciso, para alcancar o objetivo aqui tracado, delinear bem os objetos da mediacdo e da
conciliagdo para que ndo haja confuséo entre tais institutos. A conciliagdo tem como objeto
principal a celebragdo de um acordo ao final do procedimento, encerrando-se, dessa forma, o
caso em questdo. A busca pelo acordo na conciliacdo acaba sendo ainda baseada em valores
do ganha-perde, ou seja, na ideia de que aquilo € uma verdadeira disputa e quem conseguir
satisfazer mais o proprio interesse sai vencedor na conciliagdo. Também por ocorrer como um
procedimento inicial do processo judicial e fase obrigatdria nos Juizados Especiais, pode se
observar aquele sentimento de litigancia e de concorréncia tipico de quem procura o
Judiciario como base da relacdo entre partes. Esta presente o paradigma adversarial comum
em qualquer disputa.

Além disso, percebe-se que na conciliacdo o terceiro imparcial, no caso, 0
conciliador, tem legitimidade para apresentar propostas que levem as partes a celebrar o
acordo, seria uma verdadeira coautoria da solucdo do conflito envolvendo o conciliador e as
partes. Lembrando-se que, por questfes éticas Obvias, apesar de legitimo para se envolver e
opinar durante o processo de conciliacdo, o conciliador deve se manter imparcial durante a
conciliacdo e tentar amenizar as diferencas entre as partes de modo que, por exemplo, a

diferenca do nivel de escolaridade de uma das partes ndo se sobressaia quando do acordo®.

5 Alerta-se para a questdo da informalidade da concilia¢do acabar se tornando num mecanismo de aumento
das desigualdades entre as partes, como afirma Boaventura de Sousa Santos: “nos litigios entre cidadaos ou
grupos com posicBes de poder estruturalmente desiguais (litigios entre patrdes e operarios, entre
consumidores e produtores, entre inquilinos e senhoris) é bem possivel que a informalizacdo acarrete
consigo a deterioragdo da posi¢do juridica da parte mais fraca, decorrente da perda das garantias
processuais, e contribua assim para a consolidacao das desigualdades sociais; a menos que os amplos
poderes do juiz profissional ou leigo possam ser utilizados para compensar a perda das garantias, o que
serd4 sempre dificil uma vez que esses tribunais tendem a estar desprovidos de meios sancionatdrios
eficazes.” (SANTOS, Boaventura de Sousa. 1989, “Introdugdo a sociologia da administragdo da Justiga”.

129



Entende-se que essa atuacdo no sentido de atenuar as diferencas é imprescindivel para afastar
arbitrariedades durante a conciliacdo.

A conciliacdo tem foco, portanto, na questdo objetiva da relagcdo, ou seja, no fato
gerador da intriga e em uma forma de repara-lo. A relagdo entre as partes ndo necessariamente
estd em tela, ficando, quase sempre, em segundo plano, o que é uma critica no caso de
conciliacbes que se ddo no ambito de relacbes entre familiares, ja que, mesmo celebrado o
acordo, o conflito entre as partes ainda vai existir, pois ndo se teve a chance de ser trabalhado
durante a conciliagéo, o que pode vir a gerar maiores problemas no futuro. Nesse sentido:

““Sabemos que a construgdo de acordos ndo garante que seja efetivamente dirimido o
conflito entre as partes e, por vezes, chega a acirra-lo. Todavia, a base da pacificacéo
social reside no restauro da relacdo social e na desconstrugdo do conflito entre
litigantes. A permanéncia do conflito possibilita a construcdo de novos
desentendimentos ou de novos litigios; esgarca o tecido social entre as pessoas
envolvidas em uma discordancia e entre as redes sociais que as apdiam e das quais
fazem parte.” (ALMEIDA, 2009, p. 94)

A mediacdo, que vai ser objeto da presente pesquisa, por sua vez, € regida por
principios e valores distintos. Entre as principais diferencas, a que se pretende destacar é o
fato de a mediacdo ndo ter como finalidade o acordo em si. A mediacdo tem como objetivo a
desconstrucdo do conflito e a restauracdo da relacédo social, foca, portanto, o futuro.

Essa desconstrucdo vai muito além da simples celebracdo de um acordo como
acontece na conciliacdo. Aqui se prima pelo dialogo entre as partes com o intuito de descobrir
e solucionar o que se chama de problema real. Tem-se que problema real é a verdadeira causa
que levou determinados individuos a entrarem em conflito, ndo podendo confundi-la com o
estopim que veio a gerar algum dano para alguma das partes, o chamado problema aparente. E
a metafora do iceberg usada pelos profissionais da mediacdo, segundo a qual, muitas vezes,
guando se leva um conflito para uma conciliagdo, mediacdo ou para o proprio Judiciario, o
que as partes demonstram inicialmente € apenas o problema aparente, que seria a ponta do
iceberg, ja que, por tras disso ha todo um complexo de relacdes e fatos que explicam o
conflito. Para que esse conflito possa ser desvendado e desconstruido é necessario que 0s
envolvidos tenham a consciéncia que o outro também possui necessidades a serem satisfeitas.
N&o se pode permitir que o pensamento de competicdo pautado no paradigma adversarial

permaneca durante todo o processo de mediacdo, o principio que norteia a mediacéo, nesse

Em: FARIA, José Eduardo (org). Direito e justica: A funcdo social do Judiciario. Sdo Paulo, Atica, pp. 58-
59). Ora, frente a tais possibilidades, o conciliador tem a obrigacdo ética de tentar evitar que se elevem as
desigualdades, a imparcialidade aqui tem que existir no sentido de evitar acordos injustos para uma das
partes.
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ponto, € o da colaboracéo, ou seja, deve-se pensar numa solucdo para a demanda de modo que
haja, ao final, uma satisfagio muatua. Ao invés de focar no passado, no dano causado, a
mediacdo tem como objetivo restabelecer as relacdo, pensando no presente e no futuro.

Outro ponto que diferencia a mediacdo da conciliagdo é a respeito do terceiro
responsavel por conduzir o procedimento. Na mediacdo essa terceira pessoa imparcial,
denominado mediador, auxilia as partes em uma série de encontros com o intuito de discutir a
controvérsia a ser resolvida. E importante ressaltar, nesse ponto, que a imparcialidade néo se
confunde com neutralidade. Enquanto imparcial, o mediador deve evitar a arbitrariedade ao
exercer 0 papel de facilitador da mediacdo, ele tem a obrigacdo de tentar minimizar as
diferencas e criar um ambiente justo e igualitario para a promocao do dialogo e a resolucéo do
conflito, ou seja, ver todas as partes olha-las por diversos angulos. A neutralidade, por sua
vez, seria uma nao intervencdo do mediador, 0 que, talvez, muitas vezes nao seja desejavel, ja
que busca diminuir as diferengas entre as partes e, para isso, conta-se com a intervencdo do
mediador, portanto, enquanto a imparcialidade implica uma acéo, a de evitar arbitrariedades, a
neutralidade implica um ato omissivo, uma ndo participacdo, uma nédo intervengdo. O Cédigo
de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais do Conselho Nacional de Justica, por sua
vez, aléem de fazer a distincdo entre imparcialidade e neutralidade, elenca ambos como
principios basilares da atuacdo de mediadores e conciliadores. Para 0 CNJ, imparcialidade
seria o “Dever de agir com 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 espécie de favor ou
presente”, neutralidade, por outro lado, seria o “Dever de manter equidistancia das partes,
respeitando seus pontos de vista, com atribuicao de igual valor a cada um deles”.

O que se deve chamar atencdo € que o mais importante na conduta do mediador é
evitar a arbitrariedade no tratamento das partes, procurando sempre amenizar as diferencas
entre as partes para que as mesmas nao acabem por gerar decisdes injustas para um dos lados.

O mediador tem que ser devidamente capacitado, pois € ele quem vai gerir a
mediacdo, qualquer falha na sua atuacdo pode desconfigurar a media¢do, como, por exemplo,
um mediador que sugira algum acordo ou que leve em consideracdo apenas 0 que uma das
partes fala. Para que o mediador possa atingir o objetivo da mediacdo, é necessario ter um
profundo conhecimento do instituto. O conhecimento tedrico ndo pode ser substituido pela
pratica, os dois devem caminhar juntos. A conducdo de um suposto processo de mediacdo por
uma pessoa sem o conhecimento tedrico necessario, provavelmente ndo serd uma mediagdo. A

conducdo do processo de mediacdo de modo a conscientizar as partes da mudanga do
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paradigma adversarial para o da colaboracdo ndo é tarefa facil, exigindo-se, dessa forma,

pessoa capacitada para tal. A corroborar:
A capacitacdo em mediacdo deve passar também por um treinamento tedrico e
pratico que promova a ampliacdo de sua escuta, a conscientizacdo de sua
intervencdo e do seu questionamento, a fim de provocar a reflexdo propria para
depois, assim que estiver preparado e estruturado a dos mediados. Ao mesmo tempo,
ele necessita equidistancia para manter-se imparcial ao longo de todo o processo, em
especial nas situagbes emocionais envolventes ou nas situacbes em que
eventualmente ocorra identificacdo com as partes. Caso este Gltimo fato ocorra é
recomendavel que o mediador decline do processo, encaminhando para outro
mediador sob pena de comprometer toda a mediacg8o iniciada, pelos resultados que
poderdo ocorrer e em especial a ele que também correra o risco de ser
comprometido. Tudo isto deve estar contido em um programa minimo de 80 (oitenta
horas) tedricas e 80 (oitenta) horas supervisionadas, conforme o Férum Nacional de
Mediagdo - FONAME (foname.org.br) e o Conselho Nacional das Institui¢des de

Mediagdo e Arbitragem — CONIMA(conima.org.br) defendem. (BRAGA NETO,
2010, p. 43)

Mas ndo basta um mediador capacitado, € de fundamental importancia a sua
atuacdo seja pautada em principios éticos. De nada adianta ter o conhecimento técnico se o
mediador atua de forma leviana na mediacdo. O mediador, portanto, deve ter aptidao para esta
funcéo e acreditar no instituto da mediacéo, sendo-lhe indispensaveis algumas caracteristicas
como a paciéncia, o conhecimento de técnicas e métodos para desenvolver a mediacdo e
habilidade de comunicacéo.

Nesse ponto, ja se pode constatar mais uma diferenca entre conciliacdo e
mediacdo, pois, ao contrario do que se da na conciliacdo, na mediacdo costuma-se realizar
mais de um encontro para discutir a questdo. Ora, a mediacdo busca uma mudanca de
paradigmas, ao invés da tomada de decisdo por pessoa aquém do conflito ou da simples
celebracdo de um acordo, tem como objetivo a participacdo, o protagonismo e a tomada de
decisdo autbnoma das partes, a troca dos métodos adversariais pelo reconhecimento do outro
e a busca pela colaboracdo entre as partes. Isso exige, porém, um certo trabalho com o0s
participantes, a ser feito pelo mediador devidamente capacitado, o que requer tempo, ficando
dificil ser atingido tal objetivo em apenas um encontro.

Resgatar o dialogo entre duas pessoas pode ser uma tarefa dificil, além disso, os
envolvidos no procedimento da mediacdo tém que ser informados sobre o seu funcionamento,
ja que nao se esta ali buscando um simples acordo. Embora ndo se possa definir uma
quantidade exata de encontros que valha para todos os casos levados para a mediacdo, pois
cada caso tem sua complexidade e particularidades, é dificil conceber uma mediacdo sem pelo
menos duas fases ou encontros. Deve-se sempre lembrar que, conforme visto anteriormente,

um dos principios base da mediagdo € o da informalidade do processo, portanto, a mediacdo
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deve estar livre de qualquer amarra formal que tenha como intuito uniformizar todos os
procedimentos de mediagéo, pois, conforme acabou de se falar, o procedimento de mediagéo
deve ser moldado de acordo com cada caso.

No que diz respeito aos mediadores e conciliadores, deve-se fazer algumas
observacgdes quanto as disposi¢cdes do novo CPC. Andou bem o legislador ao prever no art.
165 a distincdo entre o papel do conciliador e do mediador, enfatizando o fato do primeiro
poder sugerir uma proposta para a situacdo sendo o mesmo defeso para o mediador, in verbis:

§ 220 conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver
vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solucdes para o litigio, sendo vedada
a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para que as partes
conciliem.

§ 39-0 mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e 0s
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacdo, identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios
matuos.

Nos paragrafos acima transcritos o legislador consagrou a questdo das relagcdes
continuadas para nortear a decisdo acerca do meio adequado, mediacdo ou conciliacéo, para
solucionar os conflitos que chegaram ao Judiciario e passardo por uma tentativa consensual de
resolucdo antes da decisdo através da funcdo jurisdicional. Como a mediacdo tem um
procedimento um pouco mais complexo que a conciliacdo, ja que busca a solucdo do
problema real e ndo do aparente, atraves do uso de técnicas que incentivam o
restabelecimento do dialogo, objetivo da mediacdo, aconselha-se que seja usada naquelas
relacGes em que os conflitantes serdo obrigados a conviver por tempo indeterminado, como é
0 caso de vizinhos, parentes ou colegas de trabalho. Apesar de se concordar com o ideia
seguida pelo novo CPC, em que relacGes continuadas devem ser resolvidas preferencialmente
por mediacdo e relacdes ndo continuadas por conciliacdo, na qual o conciliador por até opinar
guanto ao acordo, ndo € isso que defende Luis Alberto Warat: A mediacdo pode se ocupar de
qualquer tipo de conflito: comunitario, ecolégico, empresarial, escolar, familiar, penal, relacionados
ao consumidor, trabalhistas, politicos, de realizagdo dos direitos humanos e da cidadania, e de
menores em situacdo de risco etc.(WARAT, 2001, p. 87). Como se observa, para Luis Alberto
Warat, a mediacdo pode ser aplicada numa variedade muito ampla de conflitos, contudo, com
todo respeito que merece o entendimento de Warat, entende-se que talvez ndo seja muito
proveitoso, por exemplo, realizar uma mediacdo em uma relagdo consumerista. Ora, muitas

vezes quem é mandado pela empresa que integra a relacdo de consumo é um preposto
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totalmente alheio ao problema do demandante e sua participacdo se restringe a apresentacéo
de uma proposta de acordo que Ihes designaram, o que faz com que ndo se consiga enxergar a
possibilidade de (re)construcdo do didlogo entre as partes. O interesse das empresas nas
relacbes consumeristas estdo bem além das sua relacdo com aquele consumidor que a
demandou, suas propostas sdo baseadas nos seus interesses proprios com o intuito de se
resguardar em relacdo a todas as suas demandas e evitar a criagdo de precedentes a favor da
indenizagdo dos consumidores. A corroborar, traz-se o trecho de um artigo produzido tendo
como base o estudo de casos recebidos por dois Juizados Especiais da cidade de Sao Paulo:

Os casos em que 0 acordo ndo é possivel sdo aqueles nos quais grandes empresas,
recorrentemente processadas (principalmente de telefonia e bancos), comparecem as
audiéncias de conciliagdo sem disposicdo para negociagdo. Nessas situacOes, sé ha a
celebracdo de um acordo caso a parte autora aceite plenamente a proposta trazida
pronta pela empresa, que normalmente propGe apenas a reparacdo do dano sofrido
pelo autor e jamais aceita negociar o pagamento de danos morais, alegando que tal
negociacdo implicaria a abertura de um “precedente” com o qual a empresa ndo
gostaria de ser identificada. Como a parte autora esta normalmente convencida do
dano moral que sofreu, via de regra ndo aceita a proposta oferecida pela empresa.
Por ambas as partes sustentarem posicGes inflexiveis, qualquer discussao a respeito
de um possivel acordo é infrutifera. (CHASIN, 2012, p. 249)

Ocorre que em alguns momentos néo fica claro quem vai tomar a decisdo sobre o
meio adequado a ser escolhido, ja que o legislador usa o termo “audiéncia de conciliagdo ou
mediag¢do”, mas ndo informa se a parte autora decide qual das duas, se é 0 juiz que encaminha
para o conciliador ou mediador ap6s examinar o caso concreto, enfim, o legislador foi omisso
nessa questdo: Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o
caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de
mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo
menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

Parece que a interpretacdo mais correta a se fazer sobre a escolha se se utilizara a
conciliacdo ou a mediacdo é que esta devera ser feita pelo autor na peticéo inicial, nos termos
do art. 319, VII: Art. 319. A peticdo inicial indicara: (...) VII - a opcdo do autor pela
realizacdo ou ndo de audiéncia de concilia¢do ou de mediacdo. Assim sendo, ndo caberia ao
juiz escolher o procedimento, sob pena de ferir o principio da autonomia da vontade das
partes, dessa forma, o autor opta na inicial pela conciliacdo ou pela mediacdo, sob pena de ser
emendada, e o réu também deve manifestar sua concordancia.

Vale ressaltar a alteracdo que ocorreu no projeto do novo CPC, que antes previa

que o mediador deveria possuir conhecimento técnico na area juridica, ou melhor, o mediador
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deveria ser advogado®. A atual redacdo do projeto de lei n° 8.046/2010 ndo exige o referido
requisito, dispondo apenas que, para ser mediador ou conciliador judicial, o interessado deve
ser minimamente capacitado por uma instituicdo credenciada e requerer sua inscricdo no
registro de mediadores e conciliadores do tribunal e, caso seja advogado, fica impedido de
exercer a advocacia nos juizos que atuar como mediador ou conciliador, nos termos do art.
167, 8 5° do CPC/2015.

Ainda acerca desses dois institutos, ¢ importante destacar o desenvolvimento da
resolucdo consensual na mediacdo e na conciliagdo, o que também foi tratado pelo novo CPC,
contudo, apenas de forma superficial. Em relagcdo a mediacdo, o primeiro encontro, chamado
por muitos de pré-mediacdo’, ¢ momento em que o demandante é ouvido pelo mediador, que
colheréd as informagdes necessarias sobre o caso e, constatando a possibilidade de realizar a
mediacdo, no caso de apenas uma das partes ter optado pela mediacdo, o mediador, entéo,
encaminhara um convite para a outra parte. O primeiro encontro do mediador com a segunda
parte também fara parte da pré-mediacédo, que tera um procedimento parecido com o encontro
com o demandante, onde o mediador avaliara se 0 demandado estd disposto a participar da
mediacdo, ja que a voluntariedade é imprescindivel na mediacdo. Apos a prée-mediacéo
realiza-se a mediacdo em si, promovendo 0 encontro entre as partes no qual o mediador
facilitard o dialogo. Isso, contudo, ndo ocorre dessa maneira segundo o novo codigo
processual, que ndo prevé o encontro prévio do mediador com o autor ou com o réu, nao
havendo, portanto, a pré-mediacdo. Entende-se, dessa forma, que o mediador devera, pelo
menos, tomar conhecimento do conflito pelo estudo da inicial, ja que ndo terd a oportunidade
de ter uma conversa prévia com as partes. Pode-se concluir que o réu acaba sendo um pouco
prejudicado por esse procedimento adotado, ja que o mediador sabera, antes do inicio da
mediacdo, apenas dos fatos narrados pelo autor, ja que a contestacdo serd apresentada apenas
apos a audiéncia de mediacdo ou apds o protocolo do pedido de desisténcia da mediacéo, nos
termos dos incisos | e 11 do art. 335 do novo CPC.

O que se deve atentar é que, diferente da conciliacdo, é pouco provavel que uma

6 Aantiga redagdo do §1° do art. 137 dizia o seguinte: Preenchendo os requisitos exigidos pelo tribunal, entre
0s quais, necessariamente, inscricdo na Ordem dos Advogados do Brasil e a capacitacdo minima, por meio
de curso realizado por entidade credenciada pelo tribunal, o conciliador ou 0 mediador, com o certificado
respectivo, requererd inscri¢ao no registro do tribunal.

7 Quanto a pré-mediacdo e aos demais encontros que puder haver entre 0 mediador e apenas uma das partes,
ndo sdo aceitos por uma concep¢do de mediacdo chamada Mediacdo com base no entendimento,
desenvolvida por Gary Friedman e Jack Himmelstein, co-fundadores do Centro de Mediacdo e Lei de Nova
lorque e Sdo Francisco nos Estados Unidos, segundo tais autores, encontros separados faz com que o
mediador guarde para si “informacgdes que as partes recomendam como confidenciais, 0 empoderamento
acontece para o mediador e ndo para as partes” (SALES, 2012, p. 148) (original sem grifos).
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mediacéo se realize em apenas um encontro, tendo em vista a complexidade do que se propde.
A quantidade de encontros até se chegar a uma resolugdo do conflito (ou ndo, ja que ndo se
pode contar com a total eficacia da mediacdo para todos os casos que forem submetidos a ela)
vai depender de cada caso, mas sempre pautado na razoabilidade, pois percebendo-se que
realizados véarios encontros e mesmo assim as partes ndo conseguem avancar no dialogo, deve
0 mediador encaminha-las para outro 6rgdo que possa ajudar na resolucdo do conflito
dependendo da natureza da demanda no caso da mediacdo extrajudicial. O legislador foi
omisso quanto a hipdtese de haver audiéncia de mediacdo e ndo haver acordo, pelo que se
entende que o0 processo deve voltar a correr normalmente.

Embora se possa identificar fases e certos procedimentos presentes durante a
mediacdo e que, além disso, seja possivel reconhecer seus principios basilares, identificando,
dessa forma, seu objetivo (desconstrucdo do conflito), é importante lembrar que se deve
sempre dar uma margem no desenvolver da mediacéo, ou melhor, uma certa liberdade de agir
na realizacdo de uma mediacéo, seguindo esse raciocinio, o novo CPC acertou ao possibilitar
as partes que estabelecam o procedimento que acharem adequado para a realizacdo da
mediacéo ou da conciliagéo.

Criar muitas formalidades para o processo de mediacdo seria, na verdade, mais
uma forma de controla-la. Definitivamente, ndo se quer aqui defender o controle estatal sobre
como se realizar a mediacdo, que se daria através de leis que formalizem o procedimento de
mediacdo com regras semelhantes as regras processuais hoje positivadas e, também, pela
consequente intervencdo do Judiciario caso tais regras ndo fossem seguidas. Por mais que
possa se aceitar a institucionalizacdo da mediacdo como meio de fortalecé-la, tal
institucionalizacao se define em legitimar legalmente a mediacdo como meio apropriado para
solucionar determinados conflitos, mas sem estabelecer leis para formalizar o instituto. Certos
limites tém realmente que ser estabelecidos para que ndo se fuja ao real objetivo da mediacéo,
mas, entendendo a heterogeneidade das relacGes humanas e as diferentes necessidades de cada
pessoa para conseguir caminhar no sentido de solucionar a avenca em que se envolveu, é
simples verificar que a vinculacdo a um procedimento rigido é prejudicial ao desenvolvimento
do instituto em analise.

O estabelecimento de prazos € um exemplo de regra formal que seria maléfica a
mediacdo, cada caso tem suas peculiaridades e requer o seu préprio tempo. O
restabelecimento do didlogo requer tempo e, a depender da situacdo, diferentes técnicas a
serem estabelecidas pelo mediador. Contudo, conta-se com a experiéncia do mediador nessa

questdo do tempo necessario para que o dialogo seja restabelecido, 0 mesmo deve ficar atento
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a real disposicdo das partes em reconstruir o dialogo e, em decorréncia disso, formular uma
solucdo para o seu conflito. Caso o mediador perceba a impossibilidade de didlogo entre as
partes, deve, desde logo, orienta-las a encerrar a mediacdo e voltar para o processo judicial.

Nesse ponto, merece destaque 0 §2° do art. 334, que possibilita que se realize mais
de uma audiéncia de mediacdo ou conciliagdo quando o mediador ou conciliador julgar
necessario. Ressalta-se, ainda, o 812 do mesmo art. 334, que estabelece o tempo minimo de
20 minutos para o agendamento entre uma audiéncia de mediagdo e conciliagdo e outra.
Entende-se que tais formalidades, por si s6, ndo sdo prejudiciais ao procedimento tanto da
mediacéo quanto da conciliacao.

Uma formalidade exigida pelo do novo CPC que néo se concorda é o disposto no
seu art. 334, §9°, que exige a presenca do advogado ou defensor publico de ambas as partes na
audiéncia de mediacdo ou conciliacdo, nesse ponto, deter-se-a4 apenas a mediacdo, que se
entende mais prejudicial a presenca do advogado ou defensor publico. O mediador deve ser
capaz de expor, para as partes, as possiveis consequéncias juridicas do acordo ou, se este ndo
for possivel, do processo judicial, caso haja alguma divida por parte deve haver uma
assessoria juridica para o terceiro imparcial. A presenca de advogados ou defensores na
audiéncia de mediacdo pode atrapalhar a tarefa do mediador, além de tais figuras remeterem
diretamente a formalidade dos processos e a logica do ganha-perde, sem contar com o fato de
poderem influenciar na decisdo do seu assistindo, sendo isto um vicio incorrigivel na
mediacdo, ja que a construcao da solucdo deve partir apenas das partes.

Com essa breve explanacdo acerca das diferencas entre a mediacdo e a
conciliacdo, pode-se constatar que ambas possuem objetivo e método proprios, respeitados,
em parte, pelo novo CPC. O objetivo da conciliacdo € a resolucdo da controversa através do
acordo, a satisfacao do individuo que procurou aquele meio para solucionar a questdo em que
se envolveu e este objetivo € alcancado através do estimulo feito pelo conciliador, verdadeiro
coautor ou mesmo Unico autor da solucdo, na conciliagdo o método é adversarial. Na
mediacdo o objetivo € superacao do conflito real e 0 meio apto para alcanca-lo é a construgéo
de um consenso através do restabelecimento do dialogo entre as partes assistidas pelo
mediador (ndo ha que se falar em autoria e nem mesmo em coautoria do mediador em relacédo

a solucdo), aqui o método adversarial da conciliacdo é substituido pelo método cooperativo.

CONCLUSAO

A mediacdo é consagrada como meio pacifico e consensual de resolucdo de
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conflitos ha tempos por vérios paises como Estados Unidos, Argentina, Coldmbia, Canada,
Nova Zelandia, entre outros, fazendo parte do ordenamento juridico desses paises. No Brasil,
embora se encontre uma certa resisténcia por parte da conservadora postura de muitos juristas,
descrentes na mediagdo por questdes estritamente legais (entdo auséncia de previsdo no
ordenamento pétrio) ou mesmo por questdes financeiras, principalmente no que diz respeito
aos advogados, ja que sua clientela pode diminuir com o aumento da cultura pela resolucdo
consensual de conflitos, o fato é que até mesmo o legislador a reconheceu como uma prética
importante, pois foi, de forma inédita, incorporada ao ordenamento e levada para dentro do
Poder Judiciario.

E um momento importante para a mediacdo no Brasil. Acredita-se que sua
previsdo no novo CPC ird aumentar sua popularidade, ja& que boa parte dos processos sera
precedido de uma mediacdo ou conciliacdo, e, consequentemente, a busca por esse
instrumento e também o aumento de profissionais interessados em exercer a funcdo de
mediador. Outro ponto de suma importancia na inclusdo da mediacdo no novo CPC ¢é o fato
de devera se estudar, necessariamente, a mediagdo nos cursos de direito, mesmo que a cadeira
de mediacdo seja ofertada apenas como optativa, 0 novo processo civil, por consagrar o
principio da promocao, pelo Estado, dos meios consensuais de resolucdo de conflitos, deve
fazer com que a mediacdo e também a conciliacdo sejam estudadas nas cadeiras iniciais de
processo civil, o que se considera um grande avango para o ensino juridico, tradicionalmente
voltado para o litigio e deixando de lado o estudo do conflito e das formas mais adequadas de
trabalha-lo.

Além disso, se espera uma maior valorizacdo da profissdio de mediador e
conciliador, a sabia emenda ao projeto inicial do novo CPC para retirar 0 exercicio do
monopolio de advogados foi, definitivamente, um passo importante para que tal oficio se
firme.

Algumas consequéncias trazidas com a nova legislacdo, inevitavelmente, soO
poderdo ser averiguadas com o passar do tempo. Contudo, elenca-se, desde ja, certos pontos
importantes que devem provocar discussfes nos proximos anos: como vai se dar a
estruturacdo dos tribunais para se adaptarem as futuras demandas de audiéncias de mediacao e
conciliacdo; o novo CPC trouxe a possibilidade dos mediadores e conciliadores serem
servidores ou profissionais autdnomos cadastrados no tribunais, cabendo aos tribunais
optarem, ndo se tem, ainda, uma opinido formada sobre a questdo, visto que, se por um lado a
criacdo de cargos de mediadores e conciliadores daria maior estabilidade a essa profissdo e

uma possibilidade maior de se dedicar a mediagéo e a conciliacdo, por outro lado se teme que
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a criacdo desses cargos acabe levando a instrumentalizacdo da carreira de mediador e
conciliador, trazendo pessoas sem afinidade com a matéria para ocupar tais cargos em busca
da estabilidade pela estabilidade; a aceitacdo da mediacdo pelos membros do Judiciério.

Além das possiveis consequéncias citadas acima, outra possivel e que mais se
teme € do possivel uso da mediacdo como instrumento para desafogar o Judiciario,
apropriando-se do instituto de forma incorreta sem a desenvolver com a finalidade maior de
restabelecer o didlogo entre as partes. A mediacdo € um procedimento de resolucdo de
conflitos com principios proprios, caracteristicas proprias e objetivos préprios, o que significa
que a mediacdo deve ser exercida de forma independente dos outros meios de resolucdo de
conflitos, contudo, a falta de disseminacdo do conhecimento ja produzido sobre a mediagédo
acaba por enfraquecer o instituto, provocando a confuséo entre outros meios de resolucéo de

conflitos.
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