INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar a institucionalizacdo da Mediacdo no
cenario brasileiro, o processo de positivagdo e o marco legal da Mediagdo, buscando
uma reflexdo acerca da regulamentacdo da Mediacdo Judicial e da atuagdo do Poder
Judiciario como “6rgdo” competente para a formagao, a regulacdo e o desenvolvimento

da Mediacao no Brasil.

A andlise reflexiva — e de certa forma critica, sobre a atuacdo do Judiciario de
forma tdo abrangente na formacdo, regulacdo e no desenvolvimento da Mediacédo
trazem duas premissas que fundamentam o referido questionamento: a primeira seria as
caracteristicas fundamentais do instituto da Mediacdo, que seria flGido, dialégico, e ndo
se adequaria a estrutura do Judiciario e ao processo, como estabelecido pela Lei 13.105
de 2015 e a Lei 13.140 de 2015; a segunda seria a propria natureza do ‘“servigo
judiciario” na implantacdo desse tipo de politica publica, e a decisdo de utilizar o

Judiciario como instrumento de efetivacdo da Mediagdo.

1. A INSTITUCIONALIZACAO DA MEDIACAO

Quando se fala em Mediacdo, é preciso lembrar que 0s meios consensuais de
resolucdo de conflitos existem desde os tempos das sociedades primitivas, e
antecederam, inclusive, o surgimento da Jurisdi¢cdo. No entanto, diante do monopélio
judicial, percebeu-se que, em alguns casos, a Jurisdicdo ndo seria 0 Unico e mais
adequado meio de solucdo de conflitos, o que levou a sociedade moderna a resgatar o
interesse pelos meios consensuais e pacificadores, e desencadeou movimentos de
implementacdo dos mesmos, como ja visitado nos capitulos que se antecederam.

No Brasil ndo foi diferente, os movimentos relacionados aos meios alternativos
de solugdo de conflitos desembarcaram j& ha algum tempo e podem ser observados na
tentativa de inserir a conciliagcdo no processo civil brasileiro, seja como uma fase na
audiéncia de instrucdo e julgamento, onde é realizada pelo magistrado; ou ainda na

forma da Lei 9.099, de 1995, nos Juizados Especiais, podendo inclusive ser realizada



por leigos'. N&do foi incorporada, entretanto, pela cultura juridica como deveria,
tornando-se apenas mais uma fase do processo judicial.

Segundo Eleonora Coelho,

Nesta esteira, 0 proprio Estado passou a incentivar a adogdo de outros
métodos e procedimentos para a pacificacdo de conflitos, em um
movimento de descentralizacdo, que ocorre tanto dentro como fora da
estrutura judicial. No Brasil, a primeira medida de relevancia nesse
sentido foi a criacdo dos Juizados Especiais de Pequenas Causas (Lei
n° 7.244/84), posteriormente substituidos pelos Juizados Especiais
Civeis (Lei n® 9.099/95), Criminais (Lei n® 10.259/02) e Federais (Lei
n° 10.259/01), os quais objetivavam ser um mecanismo mais adequado
para solucionar causas de valor reduzido, pois contam com um
procedimento simplificado (em que ha incentivo a conciliacdo,
privilégio da informalidade, concentracéo de atos etc.). A criacdo dos
Juizados teve grande aceitagdo da sociedade, o que ja demonstrava o
anseio por meios mais ageis e eficazes para solucdo de conflitos.
Contudo, ndo tardou para que tais 6rgdos também ficassem saturados.’

O movimento pela institucionalizagdo da mediacdo chegou ao Brasil na década
de 90, diante de uma realidade juridica que apenas visualizava o Poder Judiciario como
capaz de solucionar conflitos. Conforme ressalta Walsir Edson Rodrigues Junior, 0s
operadores do Direito se posicionavam contra a mediagdo, com receio de perder o
controle do processo e a clientela, o que caracterizava uma total ignoréancia, uma falta de
informag&o sobre o Instituto da Mediago.®

A partir de entdo, tendo como exemplo o desenvolvimento em outros paises®,
comegou no Brasil um movimento pré-mediacdo que, apesar de pequeno, despertava
interesse dos profissionais que integravam o meio juridico brasileiro.

Um marco muito importante para a desjudicializacdo e a uma forma de solugéo
de conflitos fora da estrutura do Poder Judiciario foi a publicacdo da Lei de Arbitragem,
n. 9.307, de 1996. A referida lei trouxe algumas polémicas e uma aceitagao controversa
entre os operadores do Direito; e, mesmo com a declaragdo da constitucionalidade da
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lei, no ano de 2001°, sua aplicabilidade era muito restrita, apresentando um crescimento
consideravel apenas apds a primeira década da sua criacéo.®

No ano de 1997, foi criado o Conselho Nacional de Institui¢cfes de Mediagéo e
Arbitragem — CONIMA, abrindo espacgo para maiores discussdes sobre a mediacéo, e
atualmente ja conta com quarenta e duas instituicdes associadas em todo Brasil’.

A mediacdo comegou a ser utilizada no Brasil de forma modesta, mesmo sem ter
sido contemplada com uma lei especifica. No entanto o movimento pela
institucionalizacdo comecou a exigir amparo legal para o resultado eficaz do instituto na
solucéo dos conflitos.

Desta forma, quando se falava em sua institucionalizagdo no Brasil, o principal
objetivo era a formulacdo de propostas legislativas de institucionalizagdo que buscavam
regular o seu procedimento, de forma minuciosa e exaustiva. Diante desta perspectiva, 0
termo institucionalizacdo adquire caracteristica normativa e se afasta da nocdo
sociologica, que estaria ligada, de forma geral, “a organizacdo de ideias, concepgdes,
relagOes intersubjetivas e padrdes de comportamento em torno de um interesse ou
finalidade socialmente reconhecidos”.?

A primeira iniciativa legislativa que tentava instituir a mediacdo em territorio
nacional foi o Projeto de Lei n. 4.827, de 1998, de autoria da Deputada Zulaie Cobra.
Trazia como principais caracteristicas a instituicdo de um procedimento ndo-obrigatério,

que poderia ser instaurado no curso do processo judicial, ou até antes do processo,
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desde que a matéria objeto de acordo admitisse conciliagéo, reconciliacéo, transacdo ou
acordo de outra ordem.’

Em linhas gerais, o Projeto de Lei n. 4.827, de 1998, ndo pretendia regular
exaustivamente o processo de mediacdo e tinha como aspecto fundamental a
facultatividade e a flexibilidade das formas, podendo a mediacdo ser utilizada em
qualquer fase do processo judicial.*®

Em 2004, como parte do Pacote Republicano que se seguiu a Emenda
Constitucional n® 45, e que trouxe a conhecida “Reforma do Judiciario”, o governo
apresentou diversos projetos de lei modificando o Codigo de Processo Civil, e um novo
relatério do PLC, n. 94. O projeto inicial ficou prejudicado com a aprovacdo do
Substitutivo (Emenda n. 1 — CCJ), que foi enviado a Camara e a Comissdo de
Constituicdo e Justica. Desde entdo, ndo se deu andamento, sendo arquivado, 0 que,
naquele momento, frustrou a expectativa de um marco legal para a mediacdo no
Brasil.*

A mediacdo continuou a se desenvolver no cenério nacional mesmo sem uma
legislacdo especifica, seguindo a tendéncia internacional de incorporacdo no seio social
de uma mentalidade juridica voltada para os meios alternativos de solucdo de conflitos,
o0 que levou o Conselho Nacional de Justica, 6rgdo de estruturacéo da politica judiciaria
nacional, a editar a Resolugéo n. 125, de 2010. A Resolugéo veio para trazer diretrizes
ao desenvolvimento da media¢do no pais, e cumpriu muito bem esse papel, sendo

fundamental para o desenvolvimento do instituto nos Gltimos cinco anos™.
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Segundo Humberto Dalla B. Pinho, a Resolucdo n. 125, de 2010, traz como base

as seguintes premissas:

[...] @) o direito de acesso a Justica, previsto no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal, além da vertente formal perante os 6rgaos
judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa;

b) nesse passo, cabe ao Judiciario estabelecer politica publica de
tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de
interesses, que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, de
forma a organizar, em ambito nacional, ndo somente 0s Servicos
prestados nos processos judiciais, como também o0s que possam sé-lo
mediante outros mecanismos de solucdo de conflitos, em especial dos
consensuais, como a mediacdo e a conciliagéo;

c) a necessidade de se consolidar uma politica publica permanente de
incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solugéo
de litigios;

d) a conciliagdo e a mediacdo séo instrumentos efetivos de pacificacéo
social, solucdo e prevencdo de litigios, e que a sua apropriada
disciplina em programas ja implementados no pais tem reduzido a
excessiva judicializagdo dos conflitos de interesses, a quantidade de
recursos e de execucdo de sentencas;

e) é imprescindivel estimular, apoiar e difundir a sistematizacéo e o
aprimoramento das praticas ja adotadas pelos tribunais;

f) a relevancia e a necessidade de organizar e uniformizar os servigos
de conciliacdo, mediacdo e outros métodos consensuais de solucdo de
conflitos, para lhes evitar disparidades de orientagdo e praticas, bem
como para assegurar a boa execucao da politica pablica, respeitadas as
especificidades de cada segmento da Justica.”

conflitos de interesses, que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em
ambito nacional, ndo somente 0s servicos prestados nos processos judiciais, como também os que possam
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Uma das importantes previsdes da Res. 125, de 2010, foi a determinacdo de
criacdo, pelos Tribunais dos Estados de Nucleos Permanentes, de Métodos Consensuais
de Solugéo de Conflitos, que foi alterada em 2013, constando a obrigatoriedade de
instalacdo dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) em
locais com até quatro Juizos, Juizados ou Varas civeis, fazendarias, previdenciarias ou
de familia. No entanto, apesar da obrigatoriedade estabelecida pela Resolu¢do na
criacdo dos CEJUSC, ndo foi incorporada por todos os Tribunais.™

Outra caracteristica abordada pela doutrina em relagdo as formas de solugéo
pacifica de conflitos no ordenamento brasileiro seria que as mesmas sdo quase sempre
associadas ao Poder Judiciario, que vem se esforgando para perder esse poder e para que
esses metodos continuem atrelados ao processo civil e a estrutura judiciaria de forma
preliminar & aceitacdo da demanda.™

Desse estimulo pelo Poder Estatal, adveio a proposta de institucionalizacdo da
mediagdo, com as discussOes travadas a partir de 2009, quando foi convocada uma
Comissdo de Juristas, presidida pelo Ministro Luiz Fux, para criagdo de um novo
Caodigo de Processo Civil. As discussfes traziam sempre uma grande preocupacdo da
Comissdo com os meios alternativos de solucdo de conflitos, como a conciliacdo e a
mediacéo.’®

Ap0s as discussdes para criacdo do Projeto do Novo Codigo de Processo Civil,
em 2011, foi proposto o Projeto Lei n. 517, de 2011, que possuia como objeto a
regulamentacdo da mediacdo judicial e extrajudicial, de modo “a criar um sistema
afinado tanto com o futuro CPC, bem como com a Resolugéo n. 125, do CNJ'".

No ano de 2013, seguindo a tendéncia de institucionalizacdo da mediacdo, mais
duas iniciativas legislativas surgiram e foram apensadas ao PLS n. 517. A primeira, a

PLS n. 405, de 2013, decorrente do trabalho realizado por Comissdo instituida pelo
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Senado, e presidida pelo Ministro Luis Felipe Salomao, e a segunda, a PLS n. 413/2013,
fruto da Comissdo instituida pelo Conselho Nacional de Justica e pelo Ministério da
Justica, presidida pela Ministra Nancy Andrighi, pelo Ministro Marco Buzzi, e pelo
Secretério da Reforma do Judiciério do Ministério da Justica, Flavio Crocce Caetano.™

Os trés projetos foram discutidos e analisados em audiéncias publicas, sendo
apresentado um Substitutivo ao PLS n. 517, de 2011, que visava congregar os trés
projetos de forma harmonica, sendo aprovado pela Comissdo de Constituicdo e Justica e
Cidadania do Senado em fevereiro de 2014, passando pela Comissdo de Constituicdo e
Justica e Cidadania da Camara em abril de 2015, e sendo aprovado no Senado em 02 de
junho de 2015.

Assim, em 16 de marco de 2015, foi publicado o Novo Codigo de Processo Civil
Brasileiro, a Lei 13.105, que regulamenta as diretrizes e o procedimento de mediacao
judicial; e, em 29 de junho de 2015, foi publicada a Lei n. 13.140, a Lei de Mediacao
brasileira, que traz 0s novos e tdo esperados pardmetros de desenvolvimento da

mediac&o no Brasil.'

Acreditava-se que, para a institucionalizacdo da mediagéo, seria
imprescindivel um marco regulatorio que estabelecesse parametros de desenvolvimento,
uma vez que a legislacdo seria capaz de se adequar a sociedade, que estava imersa em
um contexto social onde a regra era judicializar.

No entanto, a criagdo dos marcos legais da mediacéo, tanto em relacdo ao Novo
Codigo de Processo Civil quanto em relacdo a Lei de Mediacdo, ndo pode ser
considerada o fator essencial e exclusivo de institucionalizacdo no Brasil. Outros
fatores, que ndo apenas a lei, devem ser observados para que a mediacdo seja
incorporada de forma eficaz na cultura social.

A institucionalizacdo da mediacdo no ordenamento brasileiro estd, em grande
parte, associada a regulamentacao do instituto por meio de lei, apesar de se observar que
algumas medidas ja estdo sendo tomadas no sentido de estimular uma cultura voltada ao
consenso, e que estdo de forma gradual sendo incorporadas pela sociedade.

Muitas foram as iniciativas legislativas que visavam regulamentar a mediacdo no
ordenamento juridico. A preocupacdo se voltava para a sua institucionalizagdo legal,

pois, segundo a mentalidade juridica nacional, o instituto apenas poderia ser utilizado se

'8 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Marco Legal da Mediag&o
no Brasil — Comentérios a Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015. Cord. Durval Hale, Humberto Dalla
Bernardina de Pinho e Tricia Navarro Xavier Cabral. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 11.

9 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Marco Legal da Mediag&o
no Brasil — Comentarios a Lei n® 13.140 de 26 de junho de 2015. Cord. Durval Hale, Humberto Dalla
Bernardina de Pinho e Tricia Navarro Xavier Cabral. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 32-33.



houvesse previsdo legal, regulamentando quem, como, quando e onde ela poderia ser
realizada. Assim, o legislador trabalhou no sentido de regulamenta-la para que seu
procedimento fosse orientado segundo as normas legais, gerando maior credibilidade e
seguranca juridica das partes envolvidas. Assim, a publicacdo da Lei 13.140, de 2015,
visava regulamenta-la entre particulares e sobre a composicao de conflitos no &mbito da
administragdo publica. De outro lado, a Lei 13.105, de 2015, o Novo Cddigo de
Processo Civil, buscava regulamentar a mediagédo judicial, extremamente prestigiada
pelo Poder Judiciario brasileiro.

Entre as muitas iniciativas, o legislador brasileiro se preocupou de forma
particular com a mediacéo judicial, realizada no seio do processo civil e vinculada, de
certa forma, a Jurisdicdo estatal. Um grande exemplo seria a regulamentacdo da

|20

mediacdo no Novo Cadigo de Processo Civil, que prevé a mediacéo judicial® ndo como

uma forma consensual de resolucdo de conflitos, mas como uma fase preliminar do
processo de conhecimento.
Conforme Michelle Paumgartten,

Inscrita no contexto judicial, a mediacdo se torna predestinada a
cumprir o ritual de padrBes processuais, gque instrumentalizam e
compatibilizam o dogma da efetividade da atividade jurisdicional,
além de dever de funcionar direcionada a justica (jurisdicdo estatal).
Jacques Faget observa que esta dindmica conduz a mediagdo a dois
modos de existéncia paralela: (i) uma acepcdo ndo oficial que lhe
confere uma concepcdo mais prescritiva do que normativa, na maioria
das vezes criticada, pois gera um sentimento de inseguranca por estar
supostamente sujeita a equivocos, devido a auséncia de regulamentos
e da supervisdo de um juiz (Estado); (ii) por detras desta ideia, a
sombra de uma existéncia oficial, a mediacdo é deslocada para outra
realidade que Ihe confere uma posicéao de legitimidade, garantindo-lhe
maior aceitabilidade.”*

A partir do novo enfoque do Acesso a Justica e da necessidade de profundas
mudancas no sistema como um todo, o Novo Cédigo de Processo Civil?, publicado em

16 de marco de 2015, utiliza como uma de suas fontes de inspiracdo as bases do Codigo

% Apesar de regular a mediacdo judicial como fase do processo o artigo 175, do NCPC aduz que néo se
excluiriam outras formas de conciliacdo e mediacdo extrajudiciais, que poderdo ser regulamentadas por
lei especifica, aplicando no que couber as cdmaras privadas de conciliacdo e mediagdo os dispositivos
previstos na norma processual.

L PAUMGARTTEN, Michele. Disposi¢des Finais. In: HALE, Durval; PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Coords.) Marco Legal da Mediacdo no Brasil —
Comentarios a Lei n® 13.140 de 26 de junho de 2015. S&o Paulo: Atlas, 2016. p.

22 Cabe considerar que a Lei 13.105, de 16 de marco de 2015, ainda se encontra em periodo de vacatio
legis, ndo sendo possivel a analise de sua aplicabilidade no ordenamento brasileiro. Desta forma, o que se
pretende sdo apenas prospeccdes sobre sua eficacia no Direito brasileiro.



de Processo Civil Inglés, vigente hd pouco mais de dez anos, que tem como forte
preocupacéo a incorporacdo dos meios consensuais de solugédo de conflitos, com énfase
na mediacf0.2 No entanto, o modelo adotado pelo Processo Civil Inglés ndo traz a
hipdtese de Mediacédo Judicial.

Desta forma, apesar de a Inglaterra integrar o sistema de tradicdo do Comom
Law, e o Brasil, a tradicdo do Civil Law?, a proposta do Novo Cédigo de Processo
Civil inspirada no direito inglés, busca estimular e regulamentar os substitutivos da
Jurisdicdo que devem ser usados prioritariamente, em detrimento da solucédo
judicializada, sendo a mediacéo objeto de destaque em ambos os ordenamentos.?

No Novo Codigo de Processo Civil - NCPC, assim como no Civil Procedure
Rules - CPR Inglés®®, podem ser observados dispositivos que fomentam a utilizacdo dos

¥ REZENDE, Caroline Gaudio. Semelhangas entre o projeto do Novo Cédigo de Processo Civil com o
Civil Procedure Rules (Codigo de Processo Civil Inglés). Revista Eletronica de Direito Processual —
REDP. Rio de Janeiro. Ano 7. v. XI. p. 46-66. jan-jun. 2013.

24 «“Costuma-se afirmar que o Brasil é pais cujo Direito se estrutura de acordo com o paradigma do civil
law, proprio da tradi¢do juridica romano-germanica, difundida na Europa continental. N&o parece correta
essa afirmacdo. O sistema juridico brasileiro tem uma caracteristica muito peculiar, que ndo deixa de ser
curiosa: temos um direito constitucional de inspiracdo estadunidense (dai a consagracdo de uma série de
garantias processuais, inclusive, expressamente, do devido processo legal) e um direito
infraconstitucional (principalmente o direito privado) inspirado na familia romano-germanica (Franca,
Alemanha e Italia, basicamente). Ha controle de constitucionalidade difuso (inspirado no judicial review
estadunidense) e concentrado (modelo austriaco). H& inimeras codificagGes legislativas (civil law) e, ao
mesmo tempo, constrdi-se um sistema de valorizagdo dos precedentes judiciais extremamente complexo
(sumula vinculante, simula impeditiva, julgamento modelo para causas repetitivas etc.; sobre o tema ver
0 capitulo respectivo no v.2 deste Curso), de Obvia inspiracdo no Common Law. Embora tenhamos um
direito privado estruturado de acordo com o modelo romano, de cunho individualista, temos um
microssistema de tutela de direitos coletivos dos mais avangados e complexos do mundo; como se sabe, a
tutela coletiva de direitos ¢ uma marca da tradi¢do do common law”. DIDIER JR, Fredie. Curso de
Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento.
17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 57-58.

% REZENDE, Caroline Gaudio. Semelhancas entre o projeto do Novo Cédigo de Processo Civil com o
Civil Procedure Rules (Cddigo de Processo Civil Inglés). Revista Eletronica de Direito Processual —
REDP. Rio de Janeiro, Ano 7, v. XI, p. 46-66, jan-jun. 2013. p. 60.

%6 CPR 1.4. (1) The court must further the overriding objective by actively managing cases.

(2) Active case management includes —

(a) encouraging the parties to co-operate with each other in the conduct of the proceedings;

(b) identifying the issues at an early stage;

(c) deciding promptly which issues need full investigation and trial and accordingly disposing summarily
of the others;

(d) deciding the order in which issues are to be resolved;

(e) encouraging the parties to use an alternative dispute resolution(GL)procedure if the court
considers that appropriate and facilitating the use of such procedure;(grifo nosso)

(f) helping the parties to settle the whole or part of the case;

(9) fixing timetables or otherwise controlling the progress of the case;

(h) considering whether the likely benefits of taking a particular step justify the cost of taking it;

(i) dealing with as many aspects of the case as it can on the same occasion;

(j) dealing with the case without the parties needing to attend at court;

(k) making use of technology; and

(I) giving directions to ensure that the trial of a case proceeds quickly and efficiently.




meios consensuais de solucdo de conflitos, como o artigo 3°, §2°, do NCPC, que prevé
que “O Estado promovera sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos”; e o
§3°, do mesmo artigo dispde que “a conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de
solucdo de consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial”.

A doutrina brasileira j& aponta o referido dispositivo como uma diretriz que
fundamenta a utilizacdo dos meios consensuais de solugédo de conflitos e, como afirma
Fredie Didier, em seu Curso de Direito Processual Civil, “pode-se inclusive, defender a
atualmente a existéncia de um principio do estimulo da solu¢do por autocomposi¢ao —
obviamente para 0s casos em que ela é recomendavel. Trata-se de principio que orienta

toda a atividade estatal na solug@o dos conflitos juridicos”27.

2. A MEDIACAO NO BRASIL E O PODER JUDICIARIO

Dentro desse novo contexto social, que rompe com o hermetismo manifestado
pelas instituigdes judiciais, a Mediacdo desponta, mesmo que forma modesta, como

uma nova forma de enxergar o Direito.

A partir de entdo, tendo como exemplo o desenvolvimento em outros paises,
comegou no Brasil um movimento pré-mediacdo que, apesar de pequeno, despertava

interesse dos profissionais que integravam o meio juridico brasileiro.

Quando se falava em sua institucionalizacdo no Brasil, o principal objetivo era a
formulacéo de propostas legislativas de institucionalizag¢do, que buscavam regulamentar
0 seu procedimento. Diante desta perspectiva, o termo institucionalizacdo adquire
caracteristica normativa e se afasta da nogdo socioldgica, que estaria ligada, de forma
geral, “a organizacdo de ideias, concepgdes, relacdes intersubjetivas e padrdes de

comportamento em torno de um interesse ou finalidade socialmente reconhecidos”.

Disponivel em: https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part01. Acesso em: 05 nov.
2015.

" DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 273-274.



https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part01

A Mediacdo continuou a se desenvolver no cenario nacional mesmo sem uma
legislacdo especifica, seguindo a tendéncia internacional de incorporagdo no seio social
de uma mentalidade juridica voltada para os meios alternativos de solucdo de conflitos,
0 que levou o Conselho Nacional de Justica, 6rgdo de estruturacdo da politica judiciaria

nacional, a editar a Resolucdo n. 125, de 2010.

Seguindo essa perspectiva, em 16 de marco de 2015, foi publicado o Novo
Caodigo de Processo Civil Brasileiro, a Lei 13.105, que regulamenta as diretrizes e 0
procedimento de Mediacdo Judicial; e, em 29 de junho de 2015, foi publicada a Lei n.
13.140, a Lei de Mediagdo, que trazia 0S novos e tdo esperados parametros de
desenvolvimento da Mediag@o no Brasil. Acreditava-se que, para a institucionalizagédo
da mediacdo, seria imprescindivel um marco regulatério que estabelecesse parametros
de desenvolvimento, uma vez que a legislacdo seria capaz de se adequar a sociedade,
que estava imersa em um contexto social onde a regra era “judicializar”. 28

A institucionalizacdo da Mediacdo no ordenamento brasileiro esta, em grande
parte, associada a regulamentacdo do instituto por meio de lei e da atuagcdo macica do
Poder Judiciario, como 6rgdo de regulamentacdo, formacdo e de desenvolvimento da

Mediacéo.

A Mediacdo Judicial passou a ser o grande objeto de estudo e de
desenvolvimento da Mediacdo no Brasil, sendo regulamentada pelo Poder Judiciario
tanto pelo CNJ, pela Resolucdo 125/2010, que estabelece suas diretrizes como pelos
Tribunais Estaduais, sendo o Poder Judicidrio responsavel pela formacdo dos

mediadores judiciais, pela estrutura dos Centros de Mediacdo Judicial.

Toda estrutura de desenvolvimento da Mediacdo que vem sendo assumida pelo
Poder Judiciario e esta se consolidando nas estruturas do servico judiciario, diferente de
outros paises como EUA, Alemanha, Itdlia e Holanda e Reino Unido . Esses paises
trazem taxas de grande desenvolvimento da Mediacdo, e apesar de alguns deles

estimular de forma clara a Mediacao antes de judicializar, como por exemplo nos EUA

PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Coords.). Marco Legal da
Mediacdo no Brasil — Comentérios a Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 6



e no Reino Unido , eles ndo utilizam a Mediacéo dentro da estrutura do Judiciario, como
I 29

se observa no modelo brasileiro de Mediagao Judicia

Deste modo, com o esforco na tentativa de incorporacdo da mediacdo na
estrutura social a partir da histérica e habitual concentracdo de poder do Judiciario, a
reflexdo que se impde, é a seguinte: a partir do pensamento de Pierre Bordieu, seria o
Poder Judiciario competente para a institucionalizacdo da Mediacdo? Ou apenas lhe foi
delegada essa competéncia como decorréncia de uma espécie de capital simbolico e
legitimaria o Judiciario na assuncdo de um instituto como a Mediacdo? Seria 0
Judiciario competente mesmo quando a sua natureza estrutural adversarial afasta os
préprios fundamentos da Mediacdo? E a Mediagdo Judicial? Qual seria a intencdo de se
criar um modelo de Mediacdo diverso daquele aplicado em outros paises, que se
desenvolve dentro da estrutura judiciaria, e é regulamentado pela norma processual civil

como fase que precede o processo judicial?

A intencdo ndo é trazer respostas aos questionamentos propostos, até porque ndo
temos ainda tempo para chegar a quaisquer conclusfes epistemologicamente seguras,
mas seria possivel, no entanto definir alguns pontos importantes, e que devem ser

esclarecidos.

De um lado, podemos observar o Poder Judiciério, como o detentor do campo de
poder, que exerceu durante anos o “monopdlio” da solu¢do de conflitos, e exerce ainda
sobre os jurisdicionados um poder de dependéncia na solucdo dos proprios conflitos,
baseados no processo de dominacdo racional-legal, onde os juristas produzem o
discurso sobre o Estado, e o campo juridico ganha autonomia, produzindo uma
competéncia técnica e social de dizer o direito.

Acerca do capital juridico e da concentracdo de poder, Frederico Almeida

esclarece que

“A diferenciacdo do campo e a concentragdo do
capital especificamente juridicos coloca o direito e 0s

juristas em uma posicdo de protagonistas nesse processo

# PALO, Giuseppe. ‘Reebooting’ que meditation Directive: assessing the limited impact of its
implementation and proposing measures to increase the number of mediations in the EU. Disponivel em:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2014/493042/1POL -
JURI_ET(2014)493042_EN.pdf. Acesso em: 12 nov. 2015.



(Bourdieu, 2005). A adequacdo moderna da técnica
processual do direito romano as demandas de
racionalizacdo do Estado moderno em torno do principe,
obra cultural dos juristas medievais, é apontada, desde
Weber (1999), como condicdo para o sucesso do processo
de burocratizacdo e constru¢cdo da dominacdo racional-
legal. Nesse processo, em que 0s juristas produzem o
discurso sobre o Estado (especificamente o discurso da
soberania do principe sobre os interesses particulares e o
discurso do Estado de direito), o campo juridico também
ganha autonomia relativa, produzindo uma espécie
propria de capital simbolico — o capital juridico -,
consistente numa competéncia técnica e social de se dizer
o direito, que significa, em Gltima analise, o poder de se
interpretar e afirmar a visdo oficialmente justa ou
legitima da ordem social (Bourdieu, 2007a, 2007b).”*

Essa legitimidade concedida pelo habito social teria levado o Poder Judiciario a
assumir, mesmo ndo sendo sua funcdo especifica, mesmo ndo sendo caracteristica de
sua natureza, a institucionalizacdo da Mediacdo como politica publica de resolucédo de

conflitos, e de outras politicas que ndo sdo decorrentes da sua natureza.

O Judiciario seria, nesta visdo, o Unico poder habil a institucionalizar a
Mediacdo, competéncia que decorre da concentracdo do poder e do capital simbolico

que carrega, em detrimento dos outros poderes.

Assim, a Mediacdo Judicial e atuacdo politica do Judiciario na
institucionalizacdo da Mediacao seriam, dentro dessa perspectiva, a grande solucao para
a efetividade da Mediagdo, pois s6 assim, com a aplicacdo das leis que instituiram a
Mediacdo essa modificacdo da cultura adversarial de solucao de conflitos seria possivel.

% ALMEIDA, Frederico de. OS JURISTAS E A POLITICA NO BRASIL: PERMANENCIAS E
REPOSICIONAMENTOS. Lua Nova. 2016, n.97.



CONCLUSAO

O propdsito maior do presente artigo é refletir se, mesmo que a consagracdo da
concentracdo de poder em relagdo ao Judiciario venha a coloca-lo na posi¢éo de 6rgao
responsavel pela institucionaliza¢ao da Mediagéo, “quando outros ndo poderiam fazé-lo
com tamanha credibilidade”, teria ele essa fungdo ja que a atividade desenvolvida em
muito difere das caracteristicas da Mediacdo. Se o Judiciario ndo estaria sendo utilizado

como instrumento e avocando funcdo que néao Ihe seria originaria.

A Unica conclusdo que é possivel chegar, e de fato ndo responde as reflexdes
formuladas, é que a utilizacdo do Poder Judiciério na institucionalizacdo da Mediacéo
encontra-se consolidada no ordenamento juridico brasileiro e que vem se desenvolvendo
ao seu modo. Se positivo ou negativo, ainda ndo é possivel aferir devido a brevidade da
sua pratica. Mas um aspecto ¢ importante ressaltar, sempre que se utiliza um “garfo para

tomar uma sopa, a maior parte do contetido escorre e se perde”.
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