INTRODUCAO

Este artigo tem por objetivo promover a andlise dos principios norteadores da
mediacdo conforme apresentados no novo Cédigo de Processo Civil. O anteprojeto entregue
pela comissdo de juristas ao Congresso Nacional sofreu profundas transformagdes ao longo
do processo legislativo, e, por essa razdo, serdo objeto de averiguagdo as alteracdes referentes
a mediacdo, especialmente no tocante aos principios, para que ao final se conclua se as

modificagdes realizadas pelo parlamento melhoraram ou nao o texto.

O trabalho se desenvolveu a partir da distin¢cao das formas alternativas de solucao
de conflitos, a saber: negociacdo, conciliacdo, arbitragem e mediacdo, o que se justifica ante
as confusdes observadas inclusive entre os operadores do direito. A seguir serd explorado o
tema em Portugal e com referéncia as Directivas da Unido Europeia, que ao longo dos anos

vem incentivando as solucdes alternativas para a solucao de conflitos.

Colocadas as bases necessarias, pretende-se enfrentar os principios positivados no
texto aprovado e os que constavam no anteprojeto, para entdo verificar se as alteracdes

contribuiram ou ndo para o avanco cientifico do texto aprovado.

Também se pretende tratar dos principios apontados pela doutrina mas que nao
foram elencados no anteprojeto e no texto aprovado, com a finalidade de verificar quais sdo as

possiveis consequéncias de sua auséncia.

A importincia da investigacdo se justifica diante da necessidade do Estado de
proporcionar ao cidaddo formas alternativas para a solucdo dos conflitos, visto que a

prestacao jurisdicional € letargica, ineficiente e desperta no cidadao o sentimento de injustica.

1. DISTINCOES CONCEITUAIS DA NEGOCIACAO, CONCILIACAO,
ARBITRAGEM E MEDIACAO

E cedi¢o que ha diversos meios para a solugdo de conflitos, todavia o objetivo
deste trabalho € analisar a medicdo positivada no Novo Cédigo de Processo Civil. Antes,
contudo, serd realizada a distingdo conceitual entre este e outros meios de solugcdo de

conflitos.

A negociacdo consiste em um processo no qual as partes ou seus representantes

discutem e avaliam a possibilidade de uma transa¢do para a resolucdao do conflito. Nessa



modalidade de resolucdo de conflitos ndo hé interferéncia de terceiros (TAVARES, 2002, p.
41).

Tem-se que as partes interessadas na solucdo do conflito de interesses, podem até
ser conclamadas a negociar entre si, mas sem a participacdo de terceiros, buscam o ponto
comum de interesses até que resulte uma proposta final construida por elas mesmas, na qual

consensualmente se chega a resolu¢do do conflito.

Conciliagdo € a atividade desenvolvida para facilitar e auxiliar as partes na
solucdo de um problema. Nessa modalidade, surge a figura de um terceiro, denominado
conciliador, que possui a faculdade de apresentar propostas de solucdo. Estas, se aceitas, o
serdo de forma livre pelas partes. Pode-se classificar a conciliacdo em razdo do local onde ela
se realiza, sendo extrajudicial e judicial. A primeira pode dar-se até mesmo antes do inicio de
um processo judicial, sendo inclusive uma forma de evitd-lo, ou mesmo, se feita apds a
existéncia do processo judicial, os termos do acordo obtido na conciliagdo serdo apresentados
nos autos para homologac¢do. Ja a conciliacdo judicial desenvolve-se perante o juiz, podendo
ele mesmo ser o conciliador ou ser auxiliado por terceiro, que poderd apresentar propostas
para as partes. Estas poderao aderir ou entdo construir em conjunto uma solugdo para o litigio,

que, reduzida a um termo de audiéncia, é homologada pelo juiz.

A arbitragemlé um procedimento extrajudicial, permitido pelo novo Cdédigo de
Processo Civil no art. 3°, § 1°, e regulamentado pela Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996
(atualizada pela Lei n. 13.129/2015), a qual € responsdvel pela positivacdo da arbitragem no
ordenamento juridico brasileiro. Esse procedimento ocorre perante um arbitro, escolhido
diretamente pelas partes ou mediante uma convencao de arbitragem, que pode ser expressa
em um contrato especifico ou cldusula compromissoria. O arbitro € a pessoa fisica que dirige
a instrucdo do processo arbitral, recebe as alegacdes e a producdo de provas. Ao final, prolata
a sentenga arbitral. Nesse procedimento, as partes podem ser representadas por advogado, se

pretenderem, produzindo toda espécie de provas necessdrias a hipotese.

Como se denota, a funcdo do arbitro € diversa das fungdes do mediador e do
conciliador, assemelhando-se, assim, as de um magistrado. Sua sentenga arbitral vincula as
partes, formando, inclusive, titulo executivo judicial, nos termos do art. 515, inciso VII, do

CPC vigente.

1 e . iy eqe ., L. ..

Na Constituicdo de 1824, havia a possibilidade de as partes escolherem juizes arbitros. “Art. 160. Nas civeis, e
nas penaes civilmente intentadas, poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentengas serdo executadas
sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes” (redag@o original).



A mediacdo pode ser judicial ou extrajudicial e consiste na interven¢do de um
terceiro imparcial, que ndo possui poder de imposicdo de decisdo as partes. Esse terceiro

possui a tarefa de auxiliar as partes em conflito a encontrarem uma solugao.

Nos dizeres de Rosemiro Pereira Leal, a mediagao constitui-se, historicamente, na
manifestacdo de transigéncia entre particulares para encontrar a solucdo de seus conflitos, sem
a intervencao do Estado, pela indicacdo consensual de um ou vérios intermedidrios que lhes

pacifiquem os interesses (LEAL, 2010, p. 24).

Assim, consiste a mediacdo em um procedimento voluntdrio e confidencial, no
qual um terceiro, que conhece as técnicas de mediacdo, ajuda os envolvidos na busca da

solucdo, sendo assim um meio ndo adversarial.

H4 que se entender que, em razdo da voluntariedade, a extensdo do uso da
mediacdo a qualquer pessoa fisica ou juridica que possa vir a ser parte em um processo de
mediacdo estd condicionada a sua capacidade civil e até a representacio, coincidente com o
disposto no art. 70 e seguintes do novo Cddigo de Processo Civil brasileiro, podendo ser

representada ou assistida na forma da lei.

Durante a mediag¢do, o mediador deve ouvir as partes e perguntar, entretanto nao
pode expressar a sua opinido. Petronio Calmon (2008, p. 121) entende que o mediador deve se

portar durante a mediagdo com:

Neutralidade, capacitagdo, flexibilidade, inteligéncia, paciéncia, empatia,
sensibilidade, imagina¢do, energia, persuasio, capacidade para se distanciar
de ataques, objetividade, honestidade e perseveranca, além de ser digno de
confianca e ter senso de humor.

As principais vantagens da mediacdo® sdo a celeridade, a confidencialidade e a
economia. A maior parte dos casos € resolvida com uma s6 audiéncia. Na hip6tese de ndao
solucdo na primeira audiéncia, € possivel a realizacdo de audiéncias adicionais. O dever de
confidencialidade estende-se ao mediador e as partes, que ndo poderdo revelar o que se passou
nas audiéncias. No tocante aos custos, a mediacdo revela-se mais vidvel economicamente,

pois a presenca do advogado € facultativa (CALMON, 2008, p. 122).

? Marilene Melo Alves (ANTEPROJETO, 2010, p. 11) destacou a importincia da mediacdo e a experiéncia do
Tribunal do Rio de Janeiro: “(...) a mediacdo € algo tdo importante que temos hoje, no Tribunal, a primeira turma
de policiais integrantes da Unidade de Policia Pacificadora (UPP) aprendendo a mediar conflitos”.
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Petronio Calmon (2008, p. 122) afirma que ndo é recomendédvel a adocdo da
mediacdo como forma de resolver uma controvérsia quando houver “grau de desequilibrio de

poder entre os envolvidos™.

A modalidade de mediagdo recepcionada e regulamentada pelo texto aprovado € a
mediacao judicial, que se desenvolve apds a instauragdo de um procedimento judicial. No
entanto, o art. 175 do texto aprovado ressalva a possibilidade da mediacdo extrajudicial nos

termos da lei especifica.

O instituto da mediacdo vem sendo regulamentado had alguns anos na Europa.
Certamente com vista a buscar uma uniformizacio de conceitos e procedimentos, a
Comunidade Europeia_editou a Directiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho
de 21 de maio de 2008. Encontramos a seguinte definicdo de media¢do em seu Artigo 3°:

Artigo 3°(...)

a) “Mediacdo”, um processo estruturado, independentemente da sua desig-
nacdo ou do modo como lhe € feita referéncia, através do qual duas ou mais
partes em litigio procuram voluntariamente alcangar um acordo sobre a
resolugdo do seu litigio com a assisténcia de um mediador. Este processo
pode ser iniciado pelas partes, sugerido ou ordenado por um tribunal, ou
imposto pelo direito de um Estado-membro (Directiva 2008/52/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de maio de 2008).

Depreende-se dos dizeres da Directiva a preocupacdo de prestigiar o processo de
mediacdo como forma de resolug¢do de conflitos. Ao longo da pesquisa, constatou-se que as
ultimas reformas processuais europeias vém incentivando formas alternativas de solucdo de

conflitos, e dentre elas a mediacgao.

2. BREVES COMENTARIOS ACERCA DA MEDIACAO EM PORTUGAL

A mediacdo € uma realidade devidamente regulamentada em diversos paises, e
neste estudo serdo apontados alguns textos legais, para comentarios e fundamentos a evolugao

do instituto em nosso pais.

No caso de Portugal, a mediacdo ja € uma realidade positivada at€é mesmo em
questdes criminais, conforme disciplina a Lei n. 21, de 12 de junho de 2007. A referida lei
cuidou de admitir a mediacdo em processo penal, conforme dispds em seu Artigo 2°
admitindo-a nas hipdéteses em que o processo-crime dependa de queixa ou acusacgdo particular,

em se tratando de crimes contra a pessoa ou patrimdnio, excetuando-se os crimes com



previsdo de prisdo superior a cinco anos, os crimes contra a liberdade ou a autodeterminacao
sexual, o peculato, a corrupcdo, o trafico de influéncia, ou ao ofendido menor de 16 anos e,

por fim, nas hipéteses de procedimento sumario ou sumarissimo.

Recentemente, ainda em Portugal, editou-se uma lei que positivou expressamente
os principios aplicdveis a mediacdo. O texto legal ainda especificou as caracteristicas e formas
de aplicacdo de cada principio nos procedimentos submetidos a mediagdo. Vejam-se alguns

artigos da Lei n. 29, de 19 de abril de 2013, que elencamos:

O Artigo 3° dispde a respeito dos principios da media¢do que positivou a extensao
dos principios arrolados na lei a todas as mediacdes realizadas em Portugal,

independentemente da natureza do litigio.

Apenas como comentdrio, cabe destacar que o referido rol ndo € taxativo, posto
que, se a situacdo for alcancdvel pela aplicacido de outros principios, o rol ndo tem o condao
de cercear a possibilidade de aplicacdo de principios nao arrolados. Com relacdo ao sistema

portugués, ndo comentaremos tal exclusividade, por ndo ser objeto deste artigo.

O principio da voluntariedade, apontado pelo Artigo 4°, assevera acerca da
necessidade do consentimento esclarecido e informado das partes, permitindo-lhes a

revogacdo a qualquer momento.

Todas as informagdes e argumentacdes, durante o procedimento da mediacdo,
devem ser veladas pelo principio da confidencialidade, regulamentado pelo Artigo 5° da
supracitada lei, admitindo-se somente a excecdo de “razdes de ordem publica, nomeadamente
para assegurar a prote¢ao do superior interesse da crianga, quando esteja em causa a prote¢ao
da integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa, ou quando tal seja necessdrio para
efeitos de aplicacdo ou execucdo do acordo obtido por via da mediacdo, na estrita medida do
que, em concreto, se revelar necessario para a protecdo dos referidos interesses”, conforme

disposto no inciso 1.

A igualdade e a imparcialidade também foram contempladas pela Lei n. 29, sendo
que, apesar de serem tratadas em conjunto no mesmo Artigo 6°, hd que identificar que a
igualdade diz respeito ao tratamento em relacdo as partes, enquanto a imparcialidade esta
relacionada a postura do mediador. Apesar de o inciso 2 simplesmente dizer que “o mediador
de conflitos ndo é parte interessada no litigio, devendo agir com as partes de forma imparcial

durante toda a mediacdo”, tal disposicdo deve alcancar toda e qualquer forma de interesse,



ainda que ndo revelado, como seriam as hip6teses em que o mediador ndo exteriorizaria

eventual interesse, exatamente no intuito de se manter na posicao.

No direito portugués, consagrou-se a independéncia do mediador pelo Artigo 7°,
devendo tal independéncia estar imune a qualquer pressao ou influéncia externa, ou resultante
dos proprios interesses do mediador, ndo havendo também qualquer subordinagdo, de forma

que toda a conduta do mediador se pautaréd pela independéncia.

No tocante a formacdo do mediador e suas aptidoes e capacidades técnicas de
assumir o encargo, a mencionada Lei portuguesa reuniu tais caracteristicas e qualidades no
principio da competéncia, instituido no Artigo 8°, sem que inicialmente fosse exigida
qualquer qualificacdo inicial, mas dispos que ““(...) o mediador de conflitos, a fim de adquirir
as competéncias adequadas ao exercicio da sua atividade, pode frequentar acdes de formacao
que lhe confiram aptiddes especificas, tedricas e praticas, nomeadamente curso de formacgao
de mediadores de conflitos realizado por entidade formadora certificada pelo Ministério da

Justica”.

Deve-se admitir que a atividade de mediador, da forma como vem sendo
reconhecida no ordenamento, com atribui¢cdes perante litigios judiciais e extrajudiciais,
demanda qualificacdo e profissionalizacdo. Veja-se que nio € produtivo que cada mediador
desenvolva sua propria técnica e empregue seus proprios métodos sem que haja um minimo
de controle ou aperfeicoamento, o que pode acarretar até mesmo o desprestigio daqueles que

apresentem poucos resultados diante da expectativa.

Tem-se ainda, no mesmo Artigo 8°, o principio da responsabilidade, no qual o
legislador insculpiu a responsabilidade civil do mediador que violar os deveres da atividade,

devendo responder pelos causados.

Por fim, a Lei portuguesa disp0s acerca da executoriedade do acordo advindo de
mediacdo, asseverando que tal acordo ndo tem a necessidade de homologagdo judicial,
ressalvadas as hipdteses em que os litigios ndo possam ser objeto de mediacdo, bem como se
a lei exigir homologacdo judicial. Essa disposi¢do, entabulada no Artigo 9°, estende-se aos
acordos de mediagao obtidos noutros Estados-membros da Unido Europeia, desde que nesses

Estados tal acordo tenha forca executiva.

3. A MEDIACAO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL



Da andlise dos textos verifica-se que tanto no anteprojeto quanto no texto
aprovado pelo parlamento havia a preocupagcdo com o estimulo a utilizacdo de métodos

alternativos para a solugao de conflitos.

A razdo desse estimulo residia na ideia de que a utilizagao de métodos alternativos
como a mediacdo traria maior satisfacdo as partes, tendo em vista que a solugdo € construida
pelas partes envolvidas na lide, enquanto a decisdo judicial é imposta por um terceiro estranho

as partes, podendo desagrada-las.

No anteprojeto constata-se que a adocdo dos métodos alternativos estd ligada a
intencdo de desafogar o Judicidrio, portanto, umbilicalmente atrelada ao principio da
celeridade. Em sentido diferente, o texto aprovado no art. 3°, § 2°, alcou as formas alternativas
de soluc@o dos conflitos como a primeira forma de solucdo, sem, contudo, violar o principio

constitucional da inafastabilidade do Judiciario.

Merece destaque o fato de que, com a homologacao do termo de mediagdo, tem-se
a estabilizacdo da decisdo, ou seja, as partes passam a ter um titulo executivo judicial ou
extrajudicial, passivel de execucdo, na hipétese de descumprimento. Fala-se na
impossibilidade de interposicdo de recurso apds a homologacdo do termo de mediagdo,
todavia, deve-se observar a possibilidade de questionamento do termo, no tocante a

capacidade da parte e a possiveis vicios de vontade.

Seguramente, com a constru¢do da decisdo mediante técnicas de mediagdo,
desaparecem as posi¢cdes de ganhador ou perdedor, pelo fato de que o termo representa uma

assuncao de obrigacdes pelos envolvidos, ainda que divergente da pretensao inicial.

Talvez fosse de bom alvitre que o texto aprovado contemplasse a mediacdo pré-
processual, a qual a nosso aviso possui mais chances de €xito, por estarem os animos menos
exaltados, os quais certamente se acirraram com a apresentacdo da peticdo inicial,
contestacdo, impugnacdo e juntada de provas aos autos do processo, o que de alguma forma
contribui para distanciar o conflito de uma soluc¢do pacifica. O que se propde € a existéncia de
um momento pré-processual, conforme Barbosa Moreira, em Breves noticias sobre a reforma

do processo civil alemdo (p. 106, apud ANTEPROJETO, 2010, p. 22):

A criacdo de condigdes para realizagdo da transagdo € uma das tendéncias
observadas no movimento de reforma que inspirou o processo civil alemao.
Com efeito, explica Barbosa Moreira que “ja anteriormente, por forca de
uma lei de 1999, os 6rgdos legislativos dos ‘Lander’ tinham sido autorizados
sob determinadas circunstincias, a _exigirem, como _requisito de
admissibilidade da acdo, que se realizasse prévia tentativa de conciliacido




extrajudicial. Doravante, nos termos do art. 278, deve o tribunal, em
principio, levar a efeito a tentativa, ordenando o comparecimento pessoal de
ambas as partes. O 6rgdo judicial discutird com elas a situagdo e podera
formular-lhes perguntas e fazer-lhes observagdes. Os litigantes serdo ouvidos
pessoalmente e terd cada qual a oportunidade de expor sua versdo do litigio
(...)” [grifo nosso].

Com essa proposta vislumbra-se criar uma alternativa ao processo judicial para a
solucdo de litigios, na qual a decisdo seja construida pelos envolvidos com o auxilio do
mediador, sendo fatalmente mais facilmente exequivel, ao passo que a decisdo imposta

(sentenga) muitas vezes gera para a parte vencida o desejo de frustrar a execugao.

Para tanto, certamente a mediagdo pré-processual, ainda que seja realizada pelos
centros de solug¢do consensual de conflitos criados pelos Tribunais, lograriam maior éxito,
pela auséncia dos desgastes inerentes ao tramite processual. Consequentemente, produzir-se-
ia uma nova cultura ndo conflituosa e de solucao pacifica dos litigios inerentes a convivéncia

social.

A comunidade Europeia se preocupou em colocar os meios alternativos de
solucdo de conflitos no mesmo patamar de uma decisdo judicial, conforme se depreende da
Consideracao n. 19 da Directiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de
maio de 2008:

(19) A mediacdo ndo deverd ser considerada uma alternativa inferior ao
processo judicial pelo facto de o cumprimento dos acordos resultantes da
mediacdo depender da boa vontade das partes [...] (Directiva 2008/52/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de maio de 2008).

H4 que se ressaltar que a vontade das partes, sim, possui sua soberania exaltada
nas hipdteses em que € possivel solucionar o litigio por um meio alternativo, e posteriormente
o Judicidrio se limita a avaliar se a vontade das partes estd no limite determinado pelo

ordenamento juridico, passando-se a homologar o pacto.

Embora nio seja o objetivo principal, a mediacdo demonstra ser uma forma célere
para solucionar conflitos. Realmente, ainda que a mediacdo se dé na via judicial, tendo
logrado éxito, ocorre um grande abreviamento do prazo, que delongaria na continuidade do
processo, fator esse inegavelmente benéfico ndo sé as partes envolvidas, mas também na Gtica
da celeridade, que contribui para a reduc@o dos processos pendentes de solucdo, otimizando-

se o0 ambiente em relagdo aos demais.

Com objetivos tdo promissores de resultados benéficos, ndo se pode descuidar de

que a mediacdo ndo pode ser desvirtuada, sendo manejada de forma a se apresentar como



Unica alternativa em termos de celeridade e seguranca a solucao de um conflito que pelas vias
judiciais delongaria imenso tempo e teria resultado imprevisivel. Tal postura deve ser
combatida, pois desvirtua os objetivos do instituto e expde a imagem do Judicidrio de forma
pejorativa e ainda impede a producdo do cardter pedagdgico, que incentiva as pessoas a se

relacionarem na busca da solucdo direta de seus conflitos.

4. OS PRINCIPIOS DA MEDIACAO POSITIVADOS NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Quando se pretende estudar os principios, tem-se uma grande carga tedrica acerca
do seu significado juridico. Neste trabalho, os principios sdo tratados como normas, sendo

esse um esclarecimento necessdrio antes de prosseguir.

Os ordenamentos juridicos cuidam dos principios da media¢do de forma diversa.
Alguns ordenamentos juridicos se limitam a elencar os principios, e deixam a cargo da
doutrina a sua conceituagdo. Ja outros, como por exemplo em Portugal, além de positiva-los,

ainda os conceituam.

Em relacdo aos principios, chama a aten¢do a redacao do art. 1° do anteprojeto e a
do art. 1° do novo Cédigo de Processo Civil, onde, com redacdo idéntica, fez-se referéncia a
observancia aos principios da Constitui¢ao Federal, o que nao ocorria no Cddigo de 1973.
Embora seja desnecessario ante a hierarquia normativa, tal dispositivo se demonstra qtil
principalmente no dia a dia da advocacia. Posteriormente a esse esclarecimento acerca da
irradiacdo dos principios constitucionais a todo o Cdédigo de Processo Civil, e, portanto,
também a mediacdo, passa-se a tratar dos principios positivados no texto aprovado e no

anteprojeto.

No anteprojeto os principios estavam enumerados no art. 134, § 1°. J4 no texto
aprovado, os principios estdo alinhados no art. 166, sendo que em ambos os textos estdo na
Secdo V, intitulada “Dos conciliadores e dos mediadores judiciais”. Logo de inicio, é possivel
afirmar que o parlamento somente acrescentou o principio da decis@o informada ao rol do

anteprojeto.
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O art. 166 do NCPC dispde que a mediacdo € informada pelos principios da

independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade, oralidade,



informalidade e da decisdo informada. Na sequéncia, o legislador se limitou a conceituar

somente o principio da confidencialidade, do dever de sigilo

Vale mencionar que esses principios em muito se assemelham aos principios da
mediacdo nos Estados Unidos da América, que é regida com base na voluntariedade,
consentimento informado, poder das partes ou autodeterminacdo, imparcialidade ou

neutralidade do mediador e confidencialidade (CALMON, 2008, p. 55).

Colocadas as balizas iniciais, € possivel analisar cada principio segundo os

ensinamentos doutrindrios, conforme se faz a seguir.

O principio da independéncia se relaciona com a pessoa do mediador, que deve
possuir total independéncia em relacdo as pessoas envolvidas no litigio, ao mérito da causa e
mesmo devendo estar imune a qualquer pressdao ou influéncia externa. Deve, inclusive,
manter-se afastado dos seus préprios interesses. A caracteristica da independéncia pressupde
logicamente a inexisténcia de subordinacdo do mediador a quem quer que possa influenciar
em sua atividade, no sentido de direcionar as partes do processo, espelhando sua total

independéncia.

O principio da neutralidade diz respeito a atuacdo do mediador perante as partes e
seus respectivos interesses. Identifica-se que o mediador deve respeitar a exposicao das partes
e suas pretensdes, sem, contudo, se mostrar tendente a atender essa ou aquela, ou mesmo
exarar simpatia pela fundamentagdo de qualquer das partes. At€ mesmo, com relagdo as suas
opinides, deve se calar, sem que possa identificar qualquer forma tendenciosa ou defesa de
posicionamento. A imparcialidade € caracteristica que também identifica o posicionamento de
neutralidade. A minima interferéncia ou posicionamento acerca do mérito ji corrompe a
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postura, culminando na violac¢ao a neutralidade do mérito™.

Entretanto, como a atividade do mediador também possibilita que este aponte os
pontos controvertidos e até apresente uma proposta de solucao para o litigio, verifica-se que,
nesse momento, hd uma linha ténue que se aproxima muito da quebra de neutralidade. Nao
haverd violacdo ao principio se a apresentacdo da proposta for feita de forma clara,
demonstrando sua construcao diante dos fatos apresentados pelas proprias partes e com base
na lei, sem exarar a preferéncia do mediador, mas, tdo somente, outra opcao a escolherem

livremente. Isso culmina, sim, na constru¢do da solugdo.

3 Marilene Melo Alves (ANTEPROJETO, 2010, p. 11) define o mediador da seguinte forma: “pessoa que adota
uma postura colaboracionista”.



O principio da autonomia da vontade relaciona-se as partes € as suas vontades
devidamente respeitadas, seja na possibilidade de opc¢do pela utilizagdo do procedimento da
mediacdo, ou mesmo para desistir deste, respeitando-se sempre a vontade das partes. A
proposta legislativa brasileira ndo traz vinculagdo a sujei¢do ao procedimento como pré-
requisito € muito menos vincula aqueles que aceitarem a tentativa da mediagdo a
prosseguirem nela até o final. O que resta 6bvio diante das proprias caracteristicas do instituto
€ que ele ndo traz julgamento imposto. Assim, a ndo aceitacao de propostas e a inexisténcia de

acordo implicam buscar a sentenga para dirimir o conflito.

As partes devem se sentir livres para solucionar o conflito por meio da mediacao,
que deve ser feita conscientemente e por vontade daquelas, sem a influéncia ou insisténcia de
terceiros. Segundo Regina Maria Coelho Michelon (1999, p. 158), as partes devem inclusive
se sentir livres para escolher o mediador, ou seja, sempre preservando a autonomia da

4
vontade™.

Esse principio deve ser entendido sob duplo vértice. Inicialmente ha a
possibilidade de as partes optarem, ou ndo, pela mediacdo ou conciliacdo como forma de
resolucdo do litigio. Em um segundo momento, depois de iniciada a mediac¢do ou conciliagdo,
as partes possuem liberdade para decidir como serd resolvido o conflito, e quem serd o

mediador.

Sabe-se que hd sistemas juridicos em que se identificam duas espécies de
mediacdo: a voluntdria e a mandatdria. A voluntdria consiste na escolha da mediagao por livre
iniciativa das partes, tal qual se instituiu no anteprojeto e no texto aprovado, enquanto a
mandatdria inicia-se por ordem do juiz para fazer cumprir a legislacdo do pais ou cldusula
contratual. Em relacdo a mediacdo mandatéria, Lilia Maia de Morais Sales (2004, p. 45)
posiciona-se da seguinte forma: “A existéncia da mediacdo mandatéria decorre do interesse
de fortalecer tal instituto e ainda como um meio de conscientizar os cidadaos da importancia

do didlogo para a harmonia social”.

No que tange a mediacdo mandatdria, encontramos o posicionamento de Stella
Breitman et al. (2001, p. 255), que defendem que essa espécie de mediagdo possui um carater

pedagodgico e que a sua obrigatoriedade implementa uma culturizacao da mediagdo.

* A Lei n. 20, de 2007, de Portugal, que regula a mediacdo penal, traz uma limitagdo ao principio da autonomia
da vontade das partes em seu Artigo 6°: “1 — O conteiido do acordo é livremente fixado pelos sujeitos
processuais participantes, sem prejuizo do disposto no nimero seguinte. 2 — No acordo ndo podem incluir-se
sancdes privativas da liberdade ou deveres que ofendam a dignidade do arguido ou cujo cumprimento se deva
prolongar por mais de seis meses”.



A mediacdo mandatéria ndo possui o conddo de obrigar as partes a nela se
manterem até a superveniéncia do acordo. Uma vez ndo alcangado, passa-se para a agdo
judicial. Nas palavras de Juan Luis Colaidcovo e Cynthia Alexandra Colaidcovo, o
esclarecimento (1999, p. 77): “a obrigatoriedade, contudo, restringe-se a0 comparecimento a
primeira audiéncia convocada pelo mediador. Apds essa formalidade, qualquer das partes

podera considerar concluido o processo, habilitando-se para o inicio da acao judicial”.

Ainda que seja adotada por um sistema, a mediacdo mandatdria, mesmo assim,
ndo descaracteriza a voluntariedade, pois as partes podem ndo chegar ao consenso, € nem por
isso sua vontade deixaria de ser respeitada, limitando-se a obrigatoriedade apenas a iniciar o

procedimento e comparecer a uma audiéncia.

Em Portugal, como j4 citado anteriormente, ha previsao legal acerca da mediacdo
penal. O inciso 7 do Artigo 3° da Lei n. 21, de 2007, condiciona o inicio da media¢dao ao

consentimento das partes. Veja-se:

7 — Se o mediador obtiver os consentimentos livres e esclarecidos do arguido
e do ofendido para a participa¢do na mediacdo, estes assinam um termo de
consentimento, que contém as regras a que obedece a mediacio, e € iniciado
o processo de mediacdo (Lei n. 21/07 de 12 de junho).

Ainda na mesma lei, porém no inciso 2 do Artigo 4°, se dispods: “O arguido e o
ofendido podem, em qualquer momento, revogar o seu consentimento para a participacao na
mediacdo”. No direito portugués destaca-se também a Lei n. 29, de 2009, que inseriu no
Cdédigo de Processo Civil portugués o Artigo 249°-A e previu a possibilidade de sujeicdo a

mediacao voluntéria, suspendendo a “caducidade e prescrigﬁo”s.

O principio da confidencialidade € uma caracteristica essencial na postura das
partes com relacdo a todas as informacgdes produzidas no procedimento, sendo vedada a
utilizacdo destas em fim diverso do deliberado pelas préprias partes. Esse principio, constante
do § 1° do art. 134 do anteprojeto e do art. 166, § 1°, do texto aprovado, a0 mesmo tempo em
que ganha extensdo e clareza com a disposi¢do no § 2° do anteprojeto e no § 1° do texto

aprovado, respectivamente, possibilita as partes deliberarem sobre a possibilidade de

> Lei n. 29/09, de 29 de junho, Artigo 249°-A: “1 — As partes podem, previamente 2 apresentacdo de qualquer
litigio em tribunal, recorrer a sistemas de mediagdo para a resolucio desses litigios. 2 — A utilizag@o dos sistemas
de mediagdo pré-judicial previstos em portaria do membro do Governo responsavel pela drea da Justica suspende
os prazos de caducidade e prescricdo a partir da data em que for solicitada a intervencdo de um mediador. 3 — Os
prazos de caducidade e prescri¢do retomam-se a partir do momento em que uma das partes recuse submeter-se
ou recuse continuar com o processo de mediacdo, bem como quando o mediador determinar o final do processo
de mediag@o”. Disponivel em: <http://dre.pt/pdf1s/2009/06/12300/0419204208.pdf>. Acesso em: 8 set. 2014.



utilizarem alguma informagdo produzida no procedimento de mediacdo para outras
finalidades. E o entendimento que se faz da tltima parte dos pardgrafos: “(...) ndo podera ser

utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberacao das partes”.

A respeito da confidencialidade, a Directiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu

e do Conselho de 21 de maio de 2008 estipulou a consideracao n. 23:

(23) A confidencialidade no processo de mediagcdo é importante € a presente
directiva deverd, por conseguinte, prever um nivel minimo de compatibili-
dade das normas processuais civis no que diz respeito a forma de proteger a
confidencialidade da mediacdo em subsequentes processos judiciais ou de
arbitragem em matéria civil e comercial (Directiva 2008/52/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de maio de 2008).

A ja citada Lei portuguesa n. 29/2009, em seu Artigo 249°-C, admitiu exce¢do a
obediéncia ao principio da confidencialidade, nas hipdteses em que “(...) esteja em causa a

protec¢do da integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa”6.

z

O principio da oralidade € afeto aos atos procedimentais da mediacdo, e
possibilita que sejam os atos, na medida do possivel, realizados oralmente em audiéncia,
transcrevendo-se por escrito aqueles indispensaveis ao procedimento. Trata-se de importante
instrumento da celeridade, j4 consagrado no antigo procedimento sumarissimo, que se
manteve no sumdrio e se consagrou na Lei n. 9.099/95 (Juizados Especiais), conferindo

celeridade a todos esses procedimentos.

Essa possibilidade de manifestacdo oral no procedimento torna-o acessivel ao
didlogo, que é exatamente uma ferramenta indispensavel a mediagdo, pois, além de permitir
que as partes exteriorizem seus pensamentos com a fala, o que talvez ndo ocorresse
plenamente na modalidade escrita, ainda dd vazdo aquilo que pode estar “engasgado” no
pensamento da parte e que precisa se exteriorizado sem se comprometer por escrito. Apos
iss0, ja “liberada” do mal contido, aproxima-se da composi¢do do acordo. Também, para o
mediador, o uso da oralidade é fundamental para produzir uma situacdo de paz a fim de se

produzir o acordo de vontades.

O principio da informalidade diz respeito ao procedimento em si, caracterizando-o

pela auséncia de disposi¢des formais a serem seguidas com rigidez. Pela informalidade,

® Lei n. 29/09, de 29 de junho. Artigo 249°-C do Cédigo de Processo Civil portugués: “Excepto no que diz
respeito ao acordo obtido, o conteido das sessdes de mediacdo € confidencial, ndo podendo ser valorado como
prova em tribunal salvo em caso de circunstincias excepcionais, nomeadamente quando esteja em causa a
protec¢do  da  integridade fisica ou  psiquica de qualquer pessoa”.  Disponivel em:
<http://dre.pt/pdf1s/2009/06/12300/0419204208.pdf>. Acesso em: 8 set. 2014.



afasta-se um pouco do excesso de formalismo e preocupacdo com a producdo de atos,
obedecendo-se a regras rigidas e modelos, bem como nao hd um determinado procedimento
que, se nao for seguido a exatidao, causaria nulidade insandvel. O objetivo principal reside em
oportunizar as manifestacoes das partes a apresentacdo de alegacdes, havendo um didlogo
intermediado pelo mediador. Tais atos se direcionam no sentido de uma composi¢cdo amigédvel
entre as partes, que construirdo livremente o seu pacto de por fim a lide. Exatamente para
permitir essa liberdade as partes é que o formalismo em sua plenitude € afastado, mantendo-se
obviamente atos necessarios e indispensaveis para se possibilitar o procedimento e registrar o

resultado.

O principio da decisdo informada significa que a decisdo serd produzida com as
informacdes fornecidas pelas partes, as quais foram construidas consensualmente no

procedimento de mediagdo com a participagao do mediador.

5. PRINCIPIOS NAO INSCULPIDOS NO ANTEPROJETO E NO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

Alguns principios relativos a mediacdo ndo estdo expressos no anteprojeto € no
texto aprovado. Contudo, € papel do pesquisador apontar essas auséncias com a inten¢do de
colaborar para o aperfeicoamento dos textos legais. Realizada a pesquisa bibliogréfica, notou-
se a auséncia do principio da ndo adversariedade ou ndo competitividade e também do

principio da consensualidade, sendo esse 0 motivo da exposicao dos principios mencionados.

O principio da ndo adversariedade ou nao competitividade liga-se a necessidade
de afastar posicionamentos e comportamentos de competividade ou adversariedade entre as
partes no decorrer da mediacio. E imprescindivel que, no momento em que estejam reunidas
perante o mediador, seja criado um ambiente de serenidade, racionalidade e auséncia de

emocgdes, possibilitando um didlogo com o foco voltado exclusivamente para o problema.

Uma boa técnica que pode ser manejada pelo mediador € esclarecer as partes que
as suas pessoas nao sdo o problema e muito menos o representam. O problema precisa ser
identificado como um terceiro elemento, e a vontade dos presentes a audiéncia € no sentido de
soluciond-lo de forma a trazer os minimos efeitos indesejados. Pressupde-se a auséncia de
competicdo entre as partes, que possuem em comum a vontade de resolver o conflito

(TAVARES, 2002, p. 67).



A mediagdo deve ter como um dos seus focos o estimulo de um sentimento de
cooperacao, valendo-se da via da comunicagio para identificar objetivos comuns € com vistas

2 harmonia’.

A solugdo dos conflitos por meio da mediacdo ou da conciliagdo consiste no
exercicio da autonomia das partes, que ao final irdo construir uma decisdo conjuntamente. A
constru¢cdo dessa decisdo certamente ndo logrard €xito se houver uma postura de rivalidade.
Dessa forma, cumpre ao mediador expor condi¢des indispensaveis para a busca de resolucdo

da controvérsia de forma ndo adversarial.

Por sua vez, o principio da consensualidade estd relacionado ao resultado ou
decisdo. Indica que ndo ha imposicdo de decisdo ou resultado. As partes devem ter suas

vontades alinhadas num determinado sentido, compondo o resultado da lide.

Poder-se-ia indagar, nesse momento, que, uma vez sendo consensual a solucdo e
construida pelas partes, como o mediador desempenharia alguma funcdo e qual seria? Ocorre
que, pelo exercicio da funcdo do mediador, ndo se compromete a consensualidade. Ao
contrério, ele deve estimuld-la, como que guiando as partes para uma solugdo pacifica e de

consenso.

O alvo da consensualidade € dependente da atuac@o do conciliador, uma vez que
as partes nao o conseguiram sozinhas. A clara avaliacdo de op¢des e consequéncias pode levar
a uma reflexdo acerca da consensualidade e sua superioridade na resolucdo de conflitos.

Trata-se de uma nova comunicagﬁog.

CONCLUSAO

O instituto da mediagdo € sem duvida de grande importancia, ndo s6 na busca de
uma decisdo que contemple a vontade das partes envolvidas em litigio, mas também, e
fundamentalmente, por promover uma aproximacao entre essas pessoas, possibilitando-lhes

sanar definitivamente o conflito entre si.

7 A mediacdo estimula um sentimento de cooperagio e de comunicacio quando aponta as partes nio como
antagdnicas, mas como aqueles que trilham o mesmo objetivo: entre as diferencgas, encontrar os objetivos
comuns, buscando a melhor solugdo, alcancando a harmonia (SALES, 2004, p. 47).

¥ O mediador auxilia as partes a restabelecer a comunicacio entre si e a avaliar os objetivos, opcdes e
consequéncias de seus atos, conduzindo a um entendimento que seja satisfatério para ambas. Esse entendimento
¢ alcancado pelas partes por intermédio da reflexdo e de novos vinculos que aparecem, como o fruto do didlogo
entre as partes, que antes se encontrava prejudicado; uma comunicacdo nova que permite as partes acordarem
(SALES, 2004, p. 47).



Verifica-se que a aplicacio dos principios especificos da mediacdo &
indispensavel na formacdo de um ambiente isento e propicio ao didlogo entre as partes, com a
participacdo do mediador, no objetivo da constru¢do de uma proposta aceitdvel e que ponha

termo ao litigio.

Cumpre realcar que um dos grandes, se ndo o maior dos beneficios resultantes da
mediacdo, quando alcanga seu objetivo a contento, € exatamente a aproximagdo das partes
litigantes, o que se acredita que definitivamente pde termo ao litigio. O fundamento € que nas
hipéteses de sentenca judicial ndo se pode atender aos interesses dos litigantes
simultaneamente, restando sempre certa insatisfacdo e o resquicio da questdo mal resolvida,
presente mesmo naqueles cujos fatos apontam para a derrota e ainda assim ndo a aceitam;
quando nao suficientemente convencidos, mantém consigo o sentimento de injusti¢a, o que de

certa forma significa que a lide ndo se dirimiu por completo.

Seguramente a sociedade pode ser vista como um todo, funcionando
harmoniosamente. Reconhecemos que a lide incomoda essa harmonia, e, assim, a estabilidade
somente retornard com a total e completa solu¢ao, convencendo essencialmente as partes do
resultado. Por tal razdo, vislumbra-se que o pacto resultante da mediacdo pode trazer o efeito
de harmonia, tal como antes da lide, em face da insatisfacdo minima diante do pacto

construido em participacdo e convencimento conjuntos.

No tocante aos principios instituidores da mediacdo, verificou-se que o
parlamento somente acrescentou ao rol proposto pelo anteprojeto o principio da decisdao
informada, o que sem dudvida consistiu em um grande avango cientifico para o texto

normativo.

Em relacdo aos principios “esquecidos” pelo anteprojeto e parlamento, deveriam
ser incluidos no texto legal por intermédio de uma reforma pontual, porque sem divida a

consensualidade e a ndo adversariedade s@o principios instituidores da mediacao.
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