A mediacao como resolucao de conflitos: breve
estudo sobre sua relevancia na era hipermoderna

SERVIO TULIO SANTOS VIEIRA*

1. INTRODUCAO

O presente texto desenvolve estudo no sentido de destacar a importancia da media-
¢ao na Era hipermoderna - época em que as relacoes juridicas se constituem e se
extinguem em velocidade acima do razodvel - como método consensual de solugao
de controvérsias. Nos tempos atuais os individuos participativos se mostram parci-
moniosos e hesitantes quando necessitam deflagrar agao judicial, mesmo apos a
vigéncia da nova Lei Processual, que se propde a agilizar a marcha procedimental, para
atender ao principio da razoavel duragao do processo (art. 5°, LXXVIII, da Constituicao
Federal; art. 139, Il, do Cadigo de Processo Civil). O litigante réu ndo tem interesse na
rapida solucao do conflito, ao reverso do autor, que além de interessado na entrega
da prestacao jurisdicional favoravel, enfrenta a morosidade do processo decorrente
das formalidades e prazos estabelecidos em lei. Tratando-se de direitos disponiveis,
jurisdicionados perfilhnam a arbitragem ou contam com a conciliagao na audiéncia
preliminar ou de instrucao e julgamento para solucionar o litigio. Qutros resistem e se
mostram indispostos a transigir. Surge, destarte, a mediacdo como método consensual
de solucdo de conflitos, em que um Auxiliar da Justica - dotado de conhecimentos
técnicos, sem poder decisorio - se encarrega de promover a aproximagao dos liti-
gantes para que eles proprios, discursivamente, abandonem a desavenca e emitam
declaracao de vontade comum, de modo a solucionar a controvérsia ou a obter o
consenso nos autos da demanda deflagrada. Procurando enfatizar alguns aspectos
desse método consensual de solucao de conflitos, da-se inicio a investigagao com o
surgimento da mediacao no Brasil, na Era contemporanea, prosseguindo com a analise
do contelido da mediacao, seus métodos para solucionar o conflito, pressupostos
para o alcance da autocomposicao, concluindo com o destaque da sua relevancia.
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2. MODERNIDADE, POS-MODERNIDADE,
HIPERMODERNIDADE E MEDIACAO

Malgrado nao se possa afirmar que o marco inicial da modernidade é a Revolugao
Francesa cumpre ressaltar a relevancia desse fato social, que pos fim ao Antigo Regime.
Kumar (2006, p. 119)* entende que “a Revolucdo Francesa tornou-se comum dizer,
levara 0 mundo para uma nova era da histdria. Marcou o nascimento da moderni-
dade - isto €, de uma época que esta em constante formacao e reformacao diante
de nossos olhos”. De fato, hd um rompimento com o periodo em que 0s beneficios
eram aproveitados apenas por certos grupos sociais, uma vez que o individuo era
visto como um mero integrante da coletividade, sem direito de atuar por si. Estudos
impregnados de registros historicos asseveram que a modernidade € proveniente de
fatos sociais que antecederam a Grande Revolucao.

Sem estabelecer fato social relevante, ela teria inicio por ocasiao das mudancas
de estilo, habito renovado de vida e de organizacao social ocorridas na Europa, no
século XVII, que se espargiram pelo mundo Giddens (1991, p. 11)? prefere conceituar
a modernidade sem aludir ao seu marco inicial, com esteio em Weber, afirmando
que se cogita de um “estilo, costume de vida ou organizacao social que emergiram
na Europa a partir do século XVII e que ulteriormente se tornaram mais ou menos
mundiais em sua influéncia”. Bauman (1999, p. 299-300)3 entende que a moder-
nidade se identifica com:

Um periodo histdrico que comegou na Europa Ocidental no século XVII
com uma série de transformacdes socioestruturais e intelectuais pro-
fundas e atingiu sua maturidade primeiramente como projeto cultural,
com avanco do lluminismo e depois como forma de vida socialmente
consumada, com o desenvolvimento da sociedade industrial (capitalista
e, mais tarde, também a comunista).

Essas mudancas estruturais de antanho foram incisivas. O comportamento so-
cioecondmico ocorreu de modo aprofundado. O mesmo se diga das transformacoes
do capitalismo. Fridman (2000, p. 9-10)*, no mesmo direcionamento de Bauman,
assevera que a modernidade inclui “uma série de mudancgas materiais, sociais, inte-
lectuais e politicas iniciadas no século XVII na Europa, com a emergéncia e a difusao

KUMAR, Krishan. Da Sociedade Pés-Industrial a Pés-Moderna. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2006.
GIDDENS, Anthony. As Conseqiiéncias da Modernidade. Sao Paulo: ed. Unesp, 1991.
BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e Ambivaléncia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999.
FRIDMAN, Luis Carlos. Vertigens Pés-Modernas. Rio de Janeiro: Relume Dumard, 2000.
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do lluminismo e que acabaram por se misturar com a Revolucao Industrial e com as

transformacoes trazidas pelo capitalismo”.

De um angulo objetivo, encampando a Revolucdo Francesa como termo inicial
ou dies a quo da modernidade, é inequivoco que ela é responsavel pela modifica-

¢ao do comportamento social, adotan-
do novos principios e carreando para a
época moderna caracteristicas, atributos
e consectarios diferenciados. Cumpre ob-
servar que as mudancas provenientes da
Grande Revolugao vém se protraindo até
0s dias coevos, embora com uma nova
roupagem. Bonavides (2007, p. 36)° re-
gistra que “aquela Revolucao prossegue,
assim, até chegar aos nossos dias, com 0
Estado social cristalizado nos principios
da liberdade, igualdade e fraternidade”.
Os efeitos da modernidade se acentuam
entre 1789 e 1799 na Franca, com fortes
mudancas na sua estrutura econdmica,
politica e social, 0 que também se es-
parge pelos diversos Estados soberanos.

Dentre os principios que regem a mo-
dernidade destacam-se a universalidade,
a individualidade e a autonomia, todos
direcionados ao individuo. Pelo principio

“0 juiz que subestima as
normas da Lei da Media-
cao, entendendo que a
audiéncia de conciliacao
nao € propria para ins-
taurar o procedimento
desse método consensual
de solucao de conflitos,
dara como ultrapassada
a oportunidade para a
mediacao ou ficara insis-
tindo na conciliacao para
granjear o acordo e so-
mente apos 0 insucesso,
dar inicio ao processo”.

da universalidade a Era moderna deve beneficiar todas as pessoas sem distin¢do. O
principio da individualidade recomenda o respeito a personalidade da pessoa, deixando
de considera-la como simples integrante da coletividade. O principio da autonomia ou-
torga ao individuo o direito de pensar e de agir em qualquer espaco publico, seja qual
for sua ideologia ou religiao, podendo adquirir bens e servicos para sua sobrevivéncia.

Quanto as caracteristicas da modernidade avulta a valorizacao da razao, com
uma dimensao cognitiva pratica, na expressao kantiana, e emancipatdria, além do
desenvolvimento da autonomia e da liberdade. Outro ndo é o pensamento de Hansen

(1999, p. 37) &

5  BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
6  HANSEN, Gilvan Luiz. Modernidade, Utopia e Trabalho. Londrina: Edigoes Cefil, 1999.
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Arazao é, de fato, 0 elemento comum a todos os seres humanos e, por
iss0, assume a condicao de fundamento a partir do qual 0o mundo deve
ser organizado. E ela quem deve, a partir de agora, dar unidade e sentido
a todas as esferas que compdem a existéncia humana. Tudo quanto
pretenda ter legitimidade para existir necessita, pois, de submeter-se
ao crivo da Razdo. Na esfera politica, destarte, somente é considerado
legitimo o governo que basear suas decisdes em argumentos racio-
nais, 0s quais possam ser conhecidos e discutidos pelos membros da
sociedade e aceitos como validos. Igualmente, s6 tém validade as leis
e normas juridicas fundadas em critérios racionais e que possam ser
submetidos ao dominio publico; as constituicdes passam a ser, nesse
periodo, uma exigéncia social, uma vez que se tornam a consagracao de
principios racionais cujos conteldos vao nortear as acoes de governos,
magistrados e demais individuos.

No avanco do tempo, sem discutir se ocorreu 0 termo final da modernidade,
exsurge a “pés-modernidade”, designacao popularizada nos meandros das ciéncias
sociais por Jean-Francois Lyotard, ao editar a obra “The Post-Modern Condition”,
em 1979.Trata-se de uma Era correspondente ao espaco de tempo posterior ao da
modernidade - compreendida entre um pouco mais da segunda metade do século XX
e a atualidade - que em velocidade empreendida acima do razoavel caminha rumo
a busca do novo, contribuindo ainda mais para a modificacdo do comportamento
social. Para ele, citado por Giddens (1991, p. 12)7, a p6s-modernidade se traduz
numa época de “deslocamento das tentativas de fundamentar a epistemologia, e da
fé no progresso planejado humanamente”.

A poés-modernidade é um novo tempo, sucessor da modernidade, no enten-
dimento de respeitaveis pensadores. Tempo em que se identifica uma crise da
razao moderna, com consectarios negativos que atingiram o final do século XX
e atingem o século XXI. Levando em conta o significado do prefixo “p6s”, a era
da pés-modernidade pode ser entendida como o periodo post mortem da mo-
dernidade, ou seja, uma época posterior ao decesso da modernidade. Como diz
Kumar (2006, p. 106)%, a pés-modernidade pode ser entendida como a época
das “exéquias realizadas sobre o corpo morto da modernidade, a disseccao de
um cadaver” ou de acordo com Hansen (1999, p. 140)° “a amarga despedida
de um defunto que criou muitas expectativas, mas sucumbiu aos efeitos de suas
proprias ilusoes”.

7 GIDDENS, Anthony. As Consegiiéncias da Modernidade. Sdo Paulo: ed. Unesp, 1991.
8 KUMAR, Krishan. Da Sociedade Pés-Industrial a Pés-Moderna. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2006.
9  HANSEN, Gilvan Luiz. Modernidade, Utopia e Trabalho. Londrina: Edigoes Cefil, 1999.
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Na fase de transicao entre a modernidade e a p6s-modernidade, com a
paradoxal ruptura e prolongamento da primeira, na originalidade da segunda,
Lipovetsky (2004, p. 56-57)!° escreve que “a primeira modernidade era extrema
por causa do ideoldgico-politico; a que chega o é aquém do politico, pela via da
tecnologia, da midia, da economia, do urbanismo, do consumo, das patologias
individuais”. Para ele a pés-modernidade chegou ao final, fazendo eclodir a
hipermodernidade, com predominio “do consumismo, do hedonismo, do psicolo-
gismo e da comunicagao” sobre os valores da modernidade. Segundo Lipovetsky
(2004, p. 61)* nos tempos hipermodernos “nasce toda uma cultura hedonista
e psicologista que incita a satisfacao imediata das necessidades, estimula a
urgéncia dos prazeres, enaltece o florescimento pessoal, coloca no pedestal o
paraiso do bem-estar, do conforto e do lazer”.

Consequentemente é certo afirmar que nao mais se vive em tempos da modernida-
de e sim numa época que lhe € apds, ou
seja, do “fim da histéria”, da “pds-moder-
nidade”, da “segunda modernidade”, da
“sobremodernidade”, da “modernidade
liquida” ou dos “tempos liquidos”, nas
designacgdes de Bauman (2001, p. 17)2,
Este mesmo autor ( 2007, p. 16)*3, a0 se
referir a Era pds-moderna, acentua que

“A mediacao tem que ser
tratada de acordo com
sua natureza juridica, que
é de um negocio juridico
processual preparatorio

0 progresso que ja foi otimista e pro-
messa de felicidade “agora representa
a ameaca de uma mudanca inexoravel
e inescapavel que, em vez de augurar a
paz e 0 s0ssego, pressagia somente a
crise e a tensao e impede que haja um
momento de descanso”. A Era da mo-
dernidade liquida é a Era hipermoderna
ou contemporanea em que se encontram
os individuos participativos as relagoes
juridicas se constituem e se desconsti-
tuem rapidamente, necessitando eles

de encaminhamento
das partes para a

autocomposicao, posto a
disposicao dos litigantes,

como meio de solucao
consensual de conflitos e
nao como mais um modo

de reduzir o nimero de
processos em tramite nos

orgaos jurisdicionais”.

10 LIPOVETSKY, Gilles. Os Tempos Hipermodernos. Sao Paulo: Barcarolla, 2004, 3. Reimp. 2007.

11 LIPOVETSKY, Gilles. Op. cit.

12 BAUMAN, Zygmunt. Medernidade Liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.
13 BAUMAN, Zygmunt. Tempos Liquidos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007.
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de uma solucao de conformidade com a velocidade em que os fatos juridicos
ocorrem e as manifestacoes de vontade dos atos e negdcios juridicos sao postas
no mundo da vida.

Via de consequéncia, em razdo dessa velocidade, os individuos participativos
anelam por meios de solucao de conflito que ndao sejam provenientes exclusiva ou
integralmente da resolucao judicial. Outras vezes, buscam por estimulo da solugao
da controvérsia para que cheguem a autocomposicao, através da intervencao de
uma autoridade informal, dotada de conhecimento técnico, sem poder decisdrio, que
os faca alcancar o consenso, de modo a prevenir ou, em regra, encerrar o litigio. A
mediacao surge como método de solucao e instrumento da Era hipermoderna para
a solucao amigavel da controvérsia.

Diferentemente da arbitragem, que dela se tem noticia desde o periodo Pré-clas-
sico de Roma (753 a 510 a.C.) - em que 0 processo civil tramitava de acordo com
as actiones legis, prosseguindo, na 22 fase perante o iudex, ou seja, 0 arbitro, com
poder de decidir a demanda - a mediacgao surge na Era pés-moderna. Os estudos e
0s projetos de lei foram deflagrados na década de 90, em decorréncia da edicao da
Ley n°® 24.573/95, na Argentina, mais a frente revogada pela Ley n® 26.589/10.
No caso brasileiro, surge na Era hipermoderna com a edi¢cao da Resolugao n® 125
do Conselho Nacional de Justica - CNJ, de 29/11/2010, que se traduz no marco
historico da mediacao, através de norma regulamentar.

O Projeto de Lein® 517/11, na Camara n® 7.169/14, foi aprovado, vindo a se
convolar na Lein® 13.140/15, que dispde sobre a mediacado como meio de solucao
de controvérsias. O par. tnico do art. 1° considera a mediacao como a “a atividade
técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que escolhido ou aceito
pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais
para a controvérsia”. Os arts. 2° e 3° tratam dos principios que a mediacao perfilha
e os direitos que podem ser objeto de aproximagao das partes, respectivamente,
conforme se vera no capitulo concernente ao seu contetdo.

A Lei n° 13.105/15 (Codigo de Processo Civil), diferentemente dos diplomas
processualisticos editados nas Eras moderna e pés-moderna (DL n° 1.608/39 e Lei
n® 5.869/73, respectivamente) - reconhece a mediagcao como método de solucao
consensual de controvérsias, apds dispor que o Estado promovera, sempre que possivel,
esse meio de resolugao amigavel de conflitos (art. 3° §§ 2° e 3°). Mais adiante a Lei
Processual vigente dedica-se a mediacao nos arts. 165 e ss., aclamando que ela deve
porfiar pelo restabelecimento da comunicacao entre as partes de modo que venham a
identificar, por si proprias, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos (§ 3°
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do precitado art. 165). Ao comentar sobre a mediacao e a conciliacdo, procedendo ao
estudo referente a politica publica de tratamento adequado aos conflitos juridicos e o
principio do estimulo da solugao do litigio por autocomposicao, DIDIER JR. (2016, p.
271)'* destaca que “institui-se no Brasil, a politica publica de tratamento adequado
dos conflitos juridicos, com claro estimulo a solu¢ao por autocomposicao (Resolugao
n. 125/2010 do Conselho Nacional de Justica)”.

3. A MEDIACAO COMO METODO DE SOLUCAQ
CONSENSUAL DE CONFLITOS

A jurisdicao € atividade estatal, uma vez que se cogita da principal funcao de um dos
Poderes da Republica, na conjugacao dos arts. 2° e 3°, da Carta Federal com o art. 16,
do Cadigo de Processo Civil. Embora ndo se perceba de pronto, exatamente em razao
da sua funcao primordial, a atividade do Poder Judiciario € desempenhada na mesma
dire¢ao da atividade desenvolvida pelo Poder Executivo. Acerca dessa tema, destaca
VIEIRA (2010, p. 184)* que “a diferenca reside apenas na natureza da fungao que
ditos Poderes exercem. Ao Executivo compete administrar; ao Judiciario compete julgar,
as vezes contra a propria Administracao Publica, através da jurisdicao administrativa.

Ao prestar o servigo pulblico, ambos os poderes objetivam alcancar as reco-
mendacoes do art. 3°, da Lei Maior, quais sejam: a) construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; b) garantir o desenvolvimento nacional; ¢) erradicar a pobreza e a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; d) promover 0 bem de
todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao. Esse Ultimo objetivo, isto €, promover o0 bem de todos, muito se ajusta
a atividade jurisdicional, eis que se trata de funcao exercida por um dos Poderes da
Republica, para solucionar conflitos de interesses.

A Emenda Constitucional n® 45/04, ao alterar multifarios dispositivos da Lei
Fundamental, instituiu, no art. 5°, 0 Conselho Nacional de Justica - CNJ. Este passou
a integrar o Poder Judiciario como 6rgao maximo da Administracao Judiciaria, com
poderes administrativos, em ambito nacional, referentes a atuagao administrativa
e financeira do Poder Judiciario, ficando constitucionalmente autorizado a expedir
atos regulamentares, como se dessume da leitura dos arts. 92, I-A, 103-B e § 4°,
do Pacto Fundamental da Nacao. Tao logo instalado, o CNJ deu inicio a expedicao
de seus atos regulamentares, através de resolugoes.

14 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. 18. ed. Salvador; Editora JusPodivm, 2016.

15 VIEIRA, Sérvio Tilio Santos. A Relevancia da Funcao Jurisdicional e do Processo como seu Instrumento. Revista da
EMERJ, Rio de Janeiro, vol. 13 n° 51, p. 178-229, 2010.
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Atento ao fato de que é drgao integrante do Poder Judicidrio - cujos membros estao
estritamente vinculados a cumprir a Constituicao e as leis do Pais - sem olvidar da
sobredita recomendacao de que também deve promover o bem de todos, imbuido de
arremedo de jurisdicdo administrativa, 0 CNJ emitiu a Resolugao n® 125/10, deflagrando
a “Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a
assegurar a todos o direito a solugao dos conflitos por meios adequados a sua natureza
e peculiaridade”, de acordo com o art. 1°, com lastro no terceiro considerando que,
dentre outros, reconhece a mediacao e a conciliagao como mecanismos consensuais
de solucao de conflitos, coadjuvantes dos servigos judiciarios prestados nos processos
judiciais. A jurisdicao se ressentia de coadjuvantes procedimentais, destituidos das
formalidades processuais que possibilitassem, ao menos, 0 encaminhamento das
partes para o consenso. Oficializou-se a mediacao, ja que a conciliagao estava inclusa
em diversas etapas dos procedimentos de jurisdi¢cao contenciosa.

Essas formas alternativas de solugao de conflitos integram o que se denomina
autocomposicao, procedimento em que as proprias partes compdem a lide, resol-
vendo o conflito de interesses, resolvendo a questdao com julgamento de mérito. A
autocomposicao abarca a transacao, a submissao (reconhecimento da procedéncia
do pedido e rentncia ao direito sobre que se funda a ac¢ao), a conciliacao e a me-
diagao. Segundo a doutrina a autocomposi¢ao constitui um novo caminho para se
chegar ao fim da controvérsia com a mesma resolugao de mérito da sentenga, muitas
vezes homologatdria. THEODORO JUNIOR (2008, vol. I, p. 5)*¢ relembra prelecao de
CAPPELLETTI, que afirma se tratar de atividade da justica coexistencial:

Em lugar de contar apenas com a forca da autoridade legal do juiz, as
partes poderiam, muitas vezes, obter melhores resultados na solugao de
seus conflitos, recorrendo a experiéncia e a técnica de pessoas capacitadas
a promover a mediacao e a conciliagao, e chegando, assim, a resultados
praticos mais satisfatorios do que os decretados pela justica tradicional.

A doutrina processual espanhola classifica a autocomposicao em unilateral e
bilateral. Na unilateral a solugao da controvérsia s6 € alcancada pela concessao
de uma das partes como ocorre com a rendncia e o reconhecimento. Na bilateral
a solucdo advém do acordo de ambas as partes, através de concessdes reciprocas,
como a transacao, a desisténcia, a conciliacdo e a mediacao. A propdsito anotacao
de ROBLES GARZON (2008, p. 33)'":

16 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. I. 49. ed. Rio de Janeiro: Gen Forense, 2008.
17 ROBLES GARZON, Juan Antonio. Conceptos Basicos de Derecho Procesal Civil. Madrid: Tecnos, 2008.
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Los sistemas autocompositivos pueden clasificarse en unilaterales y
bilaterales. En los unilaterales, la solucion se alcanza por la concesion
de alguna de las partes. Son manifestaciones de ésta la renuncia o el
allanamiento. Seran bilaterales aquellas que llevan a la solucion por el
acuerdo de ambas partes, entre otras, la transaccion, el desistimiento, la
conciliacion y la mediacion. De entre estas Ultimas, tanto la conciliacion
como la mediacion suponen la participacion de un tercero que actuara
inter partes, sin capacidad resolutoria alguna. La diferencia entre una
y otra figura es que mientras el conciliador solo acerca a las partes, el
mediador podra realizar propuestas de soluciones concretas.

Espécie do género autocomposicao, a mediacao é o procedimento em que as
partes chegam ao consenso para, numa etapa seguinte, por fim a controvérsia, com
a intervencao de terceiro, o conciliador, com autoridade para presidir os trabalhos
de aproximacgao, mas sem poder decisorio. Conceituada como atividade técnica
exercida por terceiro que conduz as partes, as auxilia e estimula a prosseguir em
etapa mais avancada da autocomposicao, objetiva a aproximacao dos litigantes para
que eles cheguem a vontade consensual e, consequentemente, a resolucao judicial
ou extrajudicial do conflito instalado, advindo de uma relagao juridica (par. tnico do
art. 1°,da Lei n® 13.140/15).

A mediacao é uma das espécies de solucao alternativa de controvérsias, ao lado
da conciliacao, integrando a autocomposicao. Nao se cogita de um método de pronta
obtencdo de solugdo do conflito. E a primeira etapa de um procedimento para que
as partes - que ja nao se entendem e que estao litigando, em regra -, alcancem,
numa segunda etapa, a resolucao judicial ou extrajudicial do conflito. Sobre o tema,
anotam MARINONI, ARENHART E MITIDIERO (2016, p. 292)?:

Consiste na inclusdo de um terceiro imparcial para auxiliar na negociacao
das partes. Sua finalidade é colaborar para que as partes cheguem,
por sua propria iniciativa, a um acordo. O mediador ndo deve, em regra,
sugerir solugdes para o problema das partes, mas auxilia-las a encon-
trar, sozinhas, tais solugdes. Para tanto, deve ajudar a restabelecer o
diadlogo entre as partes, para que elas possam encontrar 0os pontos de
divergéncia e consigam resolver sua controvérsia.

Para demandantes que ndao admitiam qualquer aproximacao para conversar
sobre o tema litigioso, a mediacao se apresenta como um caminho para eliminar

18 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil Comentado. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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a resisténcia a comunicacao para que sejam levados ao entendimento e ao con-
senso. Ao reverso da conciliacao da doutrina espanhola - em que o conciliador nao
pode sugerir solugdes para dar fim ao litigio e 0 mediador pode - no caso brasileiro
a mediacao se esgota com o esclarecimento que é levado aos demandantes pelo
conciliador no sentido de que devem se entender para que eles proprios, através do
consenso, abandonem a auséncia de didlogo e procurem solucionar a controvérsia,
tomando o segundo caminho. E uma conversa juridico-social para a abertura da
porta para uma autocomposicao definitiva, pelo meio judicial ou extrajudicial que
os litigantes vao eleger.

Trata-se de um voo com escala, em que 0 aviao sai de um aeroporto para outro
que os levara ao destino final, ainda que este segundo voo nao seja tao rapido
quanto o primeiro. Também pode ser dito que é um negdcio juridico preliminar nao
solene ou informal ajustado pelos proprios litigantes, com a dire¢ao e o auxilio de um
terceiro técnico e experto em temas de conflitos, que restabelecera o entendimento
e sera solucionado com a celebracdo do negdcio juridico definitivo de matiz judicial
ou extrajudicial. E tudo se deve a atividade desenvolvida pelo mediador. Sobre essa
atividade registra DIDIER JR. (2016, vol. 1, p. 274)™:

Cabe a ele servir como veiculo de comunicacgao entre os interessados,
um facilitador do didlogo entre eles, auxiliando-os a compreender as
questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam iden-
tificar, por si mesmos, solugdes consensuais que gerem beneficios
mutuos, Na técnica da mediacao, 0 mediador ndo propde solucdes aos
interessados. Ela é por isso mais indicada nos casos em que exista uma
relagcao anterior e permanente entre os interessados, como nos casos
de conflitos societarios e familiares. A mediacao sera exitosa quando
0s envolvidos conseguirem construir a solugao negociada do conflito.

Por se tratar de um caminho consensual a ser percorrido pelas partes, con-
duzido pelo mediador, para que elas busquem o entendimento e 0 consenso e
cheguem a autocomposicao, nos termos do art. 4° § 1°, da Lei n°® 13.140/15, ao
procedimento da medicao foram vinculados, inicialmente, 0s principios que estao
insculpidos no art. 1°, do Anexo Ill, (Cédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores
Judiciais) da Resolu¢ao CNJ n° 125/10. Cumpre ao mediador, ao exercer a atividade,
reverenciar os principios da confidencialidade, decisao informada, competéncia, im-
parcialidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as leis vigentes,
empoderamento e validacao. Os incisos | a VI, do referido art. 1°, em arremedo de

19 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. 18. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2016.
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interpretacao auténtica ou legislativa, conceitua cada um desses principios, a maio-
ria de conhecimento geral, merecendo destaque os dois Ultimos: empoderamento
e validacao. Este € definido como o dever do mediador estimular os litigantes a se
repararem como seres humanos, permutando atencao e respeito; aquele, como o
dever de estimular os litigantes a aprenderem a resolver melhor seus conflitos futu-
ros em vista da experiéncia na autocomposicao. Sao principios éticos e processuais
dirigidos a autoridade informal que vai presidir o procedimento de restabelecimento
da comunicacao entre as partes.

A Lein® 13.140/15 recepcionou a maior parte dos principios da indigitada Re-
solugdo n® 125/10. De acordo com o rol do art. 2° da precitada Lei n® 13.140/15
alguns principios da Resolucao apresentam nova roupagem. Cuida-se de um rol
contendo principios mais voltados para 0 desempenho procedimental do mediador.
Encartados em lei recebem um novo status. ALEXY (1994, p. 162)%° chama esse
status de “mandamentos de otimizagao”, ao registrar que “en tanto mandatos de
optimizacion, los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas”. 0s
“mandamentos de otimizagao” de que trata o sobredito preceptivo legal sao: imparcia-
lidade do mediador, isonomia dos litigantes, oralidade, informalidade, autonomia da
vontade das partes, busca do consenso, confidencialidade e boa-fé. Para a validade
do procedimento mediatdrio faz-se mister que ditos principios sejam observados,
notadamente os que dizem respeito aos impedimentos do mediador (arts. 5° a 7°,
da Lei da Mediag&o).

O Estatuto Processualistico apresenta os principios que informam a mediagao.
Conforme disp0e o art. 166, a independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade,
confidencialidade, oralidade, informalidade e a decisao informada se traduzem nos
sete principios que dao validade ao procedimento da mediagao. Ditos principios estao
direcionados no mesmo sentido dos que constam do art. 2°, da Lei n® 13.140/15.
Nao se conflitam e por pouco nao sdo comuns aos dois diplomas legais. Sao aplica-
veis ao procedimento e, da mesma forma, devem ser reverenciados pelo mediador.

Consoante anuncia o art. 3°,da Lei n°® 13.140/15, a mediacao pode recair em
direitos disponiveis ou indisponiveis que admitem transacao. Direitos disponiveis,
como o proprio nome esta a indicar, sdo aqueles em que o seu titular deles pode
dispor, transferindo sua titularidade através da celebragao de negocios juridicos, a
qualquer tempo, como ocorre com o direito a heranga, a indenizagao por acessoes
e benfeitorias, a repeticao do indébito, a evicgao, a reparacao civil do dano e tantos

20 ALEXY, Robert. EI Concepto y la Validez del Derecho. Barcelona: Gedisa Editorial, 1994.
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outros. Direitos indisponiveis que admitem transacao sdo os que embora seu titular
nao tenha liberdade para negocia-los, o resultado de sua violagao ou o0 prejuizo a
eles causado pode ser objeto de composi¢ao, como o direito as prestagdes de ali-
mentos vencidas, a reparacao por ofensa aos direitos da personalidade, o advindo
do abandono material do incapaz ou do abandono afetivo e outros. Relevante é que
ditos direitos, malgrado litigiosos, possam ser objeto de qualquer um dos meios al-
ternativos de resolucao de conflitos, judicial ou extrajudicialmente, depois das partes
serem aproximadas e alcangarem 0 consenso.

Os arts. 4° a 13, da Lei n°® 13.140/15 e 165 a 173, da Lei Processual Civil,
dedicam-se a atuacao e ao funcionamento dos orgaos da atividade de mediacao
(centros judiciarios de solugao consensual de conflitos, mediadores e camaras priva-
das de mediacao). Os arts. 14 a 20, da Lein® 13.140/15 cuidam do procedimento
mediatdrio, 0 que ja ndo é tratado pelo Codigo de Processo, ficando exclusivamente
a cargo do diploma de regéncia o seu desenvolvimento. Entrementes, o novel diploma
processualistico ndo se olvidou de encartar, dentre os auxiliares da justica - ao lado
dos conciliadores - os mediadores e 0s 0rgaos destinados a esse método de solugao
consensual de conflitos. Os arts. 165 a 175 compdem a Secao V, do seu Capitulo
Ill, consagrando a mediagao como atividade coexistencial a atividade judiciaria. Isso
se deve ao Conselho Nacional de Justica, que expedindo a época a Resolucao n°
125/10, antecipou-se aos diplomas processuais. Dando um passo de vanguarda, o
nico 6rgao administrativo do Poder Judiciario, de ambito nacional, instituiu, ainda
que de modo experimental, uma espécie de Justica Administrativa informal, no inte-
resse dos jurisdicionados em conflito, que avidos por uma justica simples, rapida e
eficiente, clamavam por um caminho procedimental diverso do acesso a jurisdicao
estatal, para leva-los ao entendimento e ao consenso.

Os métodos da mediagao para se alcancar o consenso sao o administrativo e o
judicial. 0 método administrativo ou extrajudicial € utilizado quando ha previsao para
a deflagracao da mediacao no instrumento do negdcio juridico que deu origem a
relacao juridica que se tornou conflituosa. Se as partes estao em litigio € porque ha
relagao juridica fundada, em regra no contrato, espécie de negdcio juridico que lhe
é mais proximo. Esse método conta com cldausula inserta no instrumento do negdcio
juridico em que as partes ja tinham se comprometido a alcancar o consenso com o
auxilio do mediador por elas indicado.

Também se vislumbra o método extrajudicial quando uma das partes apresenta
policitacdo a outra para iniciar o procedimento de mediacao, por qualquer meio de
comunicacao, estipulando o seu fim, a data e o local da primeira reunido. Se a proposta
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nao for aceita em até trinta dias do seu recebimento sera considerada rejeitada. Na
inexisténcia de clausula contratual que faca previsao da mediagao, qualquer uma
das partes podera enviar a outra a proposta de mediacao.

No caso de 0 método contar com pacto inserido em instrumento do negdcio juridico
o0 procedimento administrativo tem inicio desde logo. As partes em litigio ja tinham
assumido o compromisso de alcangar o consenso, uma vez que esclarecidas sobre
0s consectarios de uma eventual desavenca contratual, haja vista a experiéncia de
ambas. Nessas condicoes, a policitacdo e a aceitagao se reuniram por ocasiao da
lavratura do instrumento que deu origem ao negdcio juridico, ora em desalinho. No
caso de 0 método nao contar com clausula prevendo a mediacao, tudo depende da
aceitacao da proposta. Sem a conjugacao das vontades do policitante e do oblato,
o método extrajudicial ndo pode ser utilizado para se alcancar o consenso. Esse
método com ou sem previsao contratual da mediagao é tratado nos arts. 21 a 23,
da Lein® 13.140/15.

O método técnico ou judicial é utilizado quando nao ha previsao para a defla-
gracao da mediagao em instrumento do negécio juridico que deu origem a relacao
juridica que se tornou conflituosa. As partes, no entanto, esbogam que querem tentar
o entendimento, resolvendo se submeter ao procedimento. Esse método conta com
a estrutura dos centros juridicos de solugao consensual de conflitos, instituidos pela
jurisdicao estatal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justiga, constan-
tes da indigitada Resolugao n® 125/10. As partes ndo elegem o mediador, pois ele
integra o quadro oficial da mediacao técnica. Nem podem recusa-lo, salvo se houver
impedimento para o exercicio do munus.

Apos a vigéncia da Lei Processual Civil, ocorrida no primeiro semestre de 2016,
a escolha do mediador judicial passou a ser admitida, ainda que nao inscrito no
cadastro do Tribunal de Justica local, de acordo com o art. 168 e seu § 1°. Como
se trata de lei posterior, que revoga a anterior, nos termos do art. 2° § 1°, do DL
n® 4.657/42, Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, pode ser dito que
ocorreu revogacao tacita do art. 25, da Lei n® 13.140/15, que é norma anterior a
disposta no diploma processualistico. Se as partes podem escolher o mediador,
também estao credenciadas a recusa-lo.

0 método judicial, por se tratar de um método técnico, € menos informal que
o0 extrajudicial. 0 método judicial é utilizado pelo mediador na audiéncia prévia ou
na audiéncia de instrucdo e julgamento. Seu instrumento é o processo judicial, dai
imprescindir de algumas formalidades como, exempli gratia, o prévio recebimento
da peticao inicial por despacho liminar positivo do juiz, assisténcia as partes por
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advogado ou pela Defensoria Plblica quando comprovarem insuficiéncia de recur-
sos, término do procedimento em sessenta dias e maior empenho do mediador na
conducao dos trabalhos, objetivando obter, desde logo, ndo s6 a aproximagao € o
entendimento como também o acordo.

Ao tratar dos conciliadores e mediadores, o Codigo de Processo Civil reservou
a atuacao do conciliador para aproximar as partes sem vinculo anterior e a do me-
diador para os litigantes com vinculo anterior que, em regra, advém de um contrato,
como foi analisado. A reserva de atividades assemelhadas de que cuidao § 1°, do
art. 165, é bem providencial. Existindo vinculo entre as partes - maxime em razao
do ajuste de um negocio juridico que gerou obrigacdes - 0 método técnico é o mais
adequado para alcancar o restabelecimento da comunicacao, identificando, 0s
proprios litigantes, solugdes consensuais que venham a produzir beneficios matuos,
como previsto no § 3°, do sobredito art. 165, da Lei de Ritos Civis.

Cumpre ressaltar que o método técnico para alcance do consenso na Lei da
Mediacao nao é o mesmo da Lei Processual. Os arts. 14 a 20, da Lein® 13.140/15
apresentam um procedimento comum para os dois métodos (extrajudicial e judicial),
que devolve aos litigantes a autonomia da vontade - pressuposto da mediacao - no
sentido de alcancar o consenso para se chegar a autocomposicao. E mais liberal,
espontaneo e destituido de imposicao jurisdicional, apesar de judicial. Os arts. 334
e 359, do Cod. Proc. Civil, ao tratar da audiéncia de conciliagdo e mediacao e da
audiéncia de instrucao e julgamento, respectivamente, deixam entrever um método
técnico impositivo a ser adotado pelo mediador, que cerceia a espontaneidade que
deve nortear todo procedimento mediatdrio.

Em primeiro lugar, a audiéncia preliminar de mediacao é realizada em conjunto
com a conciliagdo, como se ambas traduzissem 0os mesmos métodos consensuais
de solucao de conflitos, 0 que permissa venia nao € de boa técnica. Como também
restou investigado, as duas ndo se confundem, apesar da semelhanca e da natureza
juridica de ambas.

Em segundo lugar, quando o0 §§ 2° e 11, do art. 334, dispdem que podera ha-
ver mais de uma sessao destinada a mediacdo e que a autocomposicao granjeada
sera reduzida a termo, o Estatuto Processualistico da a impressdao que o método
adotado porfia por um resultado imediato, fundindo a conciliacao, a mediacao e a
transacao. Ditos paragrafos abalroam todo o procedimento do método judicial da
Lei da Mediacao, editada como diploma legal especifico para esse método consen-
sual de solugao de litigios, a cargo exclusivo de um mediador, designado para uma
tranquila atuacdo de aproximacao dos litigantes. O método processual nao. E afoito
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e acodado, estando direcionado exclusivamente no sentido da obtencao - de plano
e a qualquer preco - de uma transacao conciliatdria ou compositiva para encerrar
0 processo de conhecimento e inclui-lo nas estatisticas mensais de produtividade
da jurisdicao estatal.

Desde o método judicial perfilhado na audiéncia preliminar de conciliagao e me-
diacao da Lei Processual vai se constatando um desvirtuamento de ambos os métodos
de consenso tratados na Lei da Mediagéo. Por ocasido da realizacdo da audiéncia
de instrucao e julgamento nao se infere qualquer empenho do legislador processual
em reverenciar 0 método adequado para o alcance do consenso. O art. 359 alude a
mediacdo apenas para incutir no leitor que esta prestigiando o método de consenso.
Na verdade esse preceptivo processual quer dizer que se nao houve conciliagao, nem
a mediacao alcangou a autocomposicao, so resta prosseguir. Ultrapassada a oportu-
nidade - pensa o legislador “porque as partes nao aproveitaram” - deve a audiéncia
de instrucao e julgamento ser realizada “independentemente do emprego anterior de
outros métodos de solugao consensual de conflitos, como a mediacao e a arbitragem”.

Vale enfatizar que o art. 18, da Lei n® 13.140/15, ao tratar do procedimento
desse método judicial, tem o zelo de detalhar que a audiéncia que da inicio a me-
diacao é, na verdade, a primeira de uma série de reunides destinadas a alcancar
0 consenso. Ambas as partes devem estar presentes. A seguir o art. 19 dispoe que
ditas reunioes sao realizadas com presencas das partes, juntas ou separadamente,
buscando o mediador as informacdes indispensaveis para facilitar o entendimento
entre elas. E o método mais indicado para o alcance da autocomposicao. 0 método
judicial da Lei Processual nem de longe deposita esfor¢cos no sentido de facilitar o
entendimento entre as partes. Portanto, a qualquer tempo, antes da composicao da
lide e enquanto nao ocorrer o transito em julgado da sentenca, as partes poderao
se servir da mediacao da lei de regéncia, como verdadeiro método consensual de
solucdo de suas controvérsias.

4. PRESSUPOSTOS PARA 0 ALCANCE
DA AUTOCOMPOSICAO PELA MEDIACAO

0O alcance da autocomposicao pela mediacao pressupoe a autonomia da vontade, 0
esclarecimento das partes, a confianca no sistema perito e a adocao do procedimento
discursivo fundado na teoria do agir comunicativo. As partes que ja demonstraram
capacidade para celebrar o negocio juridico que deu origem a controvérsia, ainda
perseguem os efeitos das declaracdes de vontade que emitiram. Com fulcro na liber-
dade de contratar e na autonomia privada, mesmo em situacao de conflito, mantém
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a mesma autonomia no anseio de que ditas declaracoes prevalecam, ainda que
tenham que se socorrer da via judicial. Quando optam pela via extrajudicial também
buscam a solucao para a controvérsia instalada.

A autonomia da vontade garante aos litigantes o direito a autocomposicao. Quer
na via judicial, quer na extrajudicial, as autoridades que presidem 0 processo ou 0
procedimento deflagrado pelas partes para resolugdo do conflito, devem respeitar as
pretensdes dirigidas a continuidade da contenda judicial ou a autocomposicao. Se
for 0 caso desta, ai se vislumbra o funcionamento da mediacao. Respeitando ainda
mais a autonomia da vontade, 0 mediador - notando uma remota possibilidade de
comunicacao - envida esforgos procedimentais, para que voltem a se comunicar,
incentivando-as para que alcancem o entendimento e o consenso, facilitando a reso-
lugao do conflito. Nao se olvide de que a autonomia da vontade das partes é um dos
principios que norteia a mediacao (arts. 2°,Ve 4° § 1°,da Lein® 13.140/15).

O esclarecimento se refere a avaliagao prévia que as partes devem fazer sobre
as vantagens e desvantagens entre continuar litigando até a demorada entrega da
prestacao jurisdicional ou se submeter a um dos métodos consensuais de solucao do
conflito extrajudicial ou mesmo judicial. Esse esclarecimento é especifico quanto aos
modos postos a disposi¢ao dos litigantes pelo ordenamento positivo vigente, traduzido
na aquisicao de conhecimentos adquiridos antes do conflito eclodir. Os litigantes de-
vem sopesar - porque estao sendo esclarecidos - se vale a pena suportar, até o final
do processo, 0 esgotamento das multifarias formalidades procedimentais ou adotar o
caminho aberto pelo mediador, posto a sua disposicao pelo Estado, sem formalidades
excessivas e habil a leva-los, em pouco espaco de tempo, ao ajuste da autocomposicao,
apos a realizacdo de reunides dedicadas inteiramente a solugao consensual do conflito.

Se os litigantes nao tém esclarecimento (aufkldrung) para se submeter a me-
diacao, ainda se encontram na menoridade procedimental. Consequentemente, nao
podem fazer uso do entendimento da conducao dos trabalhos do mediador. A falta
de esclarecimento para se vergar a mediacao traduz, implicitamente, a auséncia de
capacidade e da propria autonomia da vontade, afastando o consenso imprescindivel
ao alcance da autocomposicdo. Como diz Kant (2008, p. 63)2L: “a menoridade é a
incapacidade de fazer uso de seu entendimento sem a dire¢do do outro individuo”.
Ainda assim o mediador experiente deve tentar suprir a auséncia de conhecimento
dos litigantes, “esclarecendo-0s” sobre as reunides que serdo realizadas na tentativa
da aproximacao que leve ao consenso e até a autocomposicao, nos termos dos arts.
14,18 e 19, da Lei n°® 13.140/15.

21 KANT, Immanuel. Textos Seletos. 4. ed. Petrpolis: Editora Vozes, 2008.
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A confianga no “sistema perito” consiste no fato de que sendo a mediagao uma
atividade estatal, mesmo quando exercida por particular a quem o Estado delega a
funcao, sua atuacao merece credibilidade. Os litigantes dotados de autonomia da
vontade, credores de esclarecimento, tém a sua disposi¢ao um corpo de profissionais
capacitados pelo Tribunal de Justica para dirigir o procedimento com observancia
das formalidades minimas para a busca do entendimento e do consenso. Se 0s me-
diadores sao técnicos em restabelecer a comunicagado entre os litigantes, por meio
de um procedimento especial, a ponto de leva-los a autocomposicao, eles podem
confiar no sistema.

Hodiernamente o mediador ocupa a posicao de perito responsavel pela aproximagao
dos litigantes esclarecidos que, no entanto, encontram-se juridicamente desajustados.
Sao peritos em aproximacao e busca do consenso entre as partes, porque deles se
exige curso superior completo ha mais de dois anos, curso de capacitagao para a
atividade, ministrado pela Administracao Judiciaria para que possam atuar, e impar-
cialidade (arts. 1°, par. tinico, 2°,1,5°,11 e 12,da Lei n® 13.140/15). Além disso,
0s peritos mediadores sao reconhecidos como auxiliares da justica pelo Capitulo Ill,
do Titulo 1V, da Lei Processual, que trata do Juiz e seus Auxiliares (arts. 165 e ss.).

A confiabilidade no sistema é um dos efeitos da modernidade, como destaca
Giddens (1999, p. 91)?% “a confianca em sistemas assume a forma de compromissos
sem rosto, nos quais é mantida a fé no funcionamento do conhecimento em relagao
ao qual a pessoa leiga é amplamente ignorante”. Sendo a mediagao uma atividade
da justica coexistencial que eclodiu na pés-modernidade nos sistemas juridicos
estrangeiros mais avancados e na hipermodernidade no sistema juridico nacional, o
grau de confiabilidade é elevado. E o pressuposto técnico desse método de solugdo
consensual de conflitos.

Para se alcancar a autocomposicao na segunda etapa desse método de solugao
de conflitos, € mister a adogao de procedimento discursivo fundado na teoria do agir
comunicativo. Trata-se de se perfilhar um modo de agir discursivo dentro do procedi-
mento mediatorio. Aberta a primeira reuniao, o presidente dos trabalhos deve, desde
logo, ouvir as partes. Outras reunides poderao ser realizadas, sempre com a presenca
de ambas, que poderdao ser novamente ouvidas em conjunto ou separadamente,
delas solicitando informacgdes necessarias para facilitar a aproximacgao e o entendi-
mento (arts. 14, 17,18 e 19, da Lei n® 13.140/15). Através dessas informacoes 0
arbitro vai tomando cognigao dos principais pontos divergentes que vém impedindo
a comunicacgao entre as partes.

22 GIDDENS, Anthony. As Consequéncias da Modernidade. Sao Paulo: ed. Unesp, 1991.
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Malgrado a lei de regéncia nao detalhe, ao ouvir os litigantes o mediador fara
com que elas apresentem suas pretensoes para o restabelecimento da comunicacao,
rompida pela desavenca, e também do entendimento, que se mostram distantes,
para tentar chegar ao consenso, preliminar da autocomposicao. De bom alvitre que
o mediador recomende as partes que adotem uma ética discursiva, abstendo-se de
consideragdes pessoais nas suas exposicoes, para se manterem focados exclusiva-
mente nos pontos divergentes que afastam a comunicacdo e o entendimento. Em
seguida, deve ouvir a discussao travada entre os litigantes, a essa altura transcorrendo
sob o palio da indigitada ética, tipica do agir comunicativo. A formacao técnica do
mediador possibilita que assim atue para incentiva-los a buscar 0 consenso.

As regras da ética do discurso também deverao ser apresentadas aos litigantes
pelo mediador, notadamente a que atine ao dever de um falante nao interromper
0 outro, nem exercer coercao a qualquer pretexto para impedir que exponha seus
motivos favoraveis ou desfavoraveis ao consenso. Sobre a necessaria auséncia de
pressao para o sucesso, in casu, da mediacdo, anota Habermas (2003, p. 110)%:

A partir de pontos de vista procedurais, as argumentacdes aparecem, em seguida,
como processos de entendimento mituo que sao regulados de tal maneira que propo-
nentes e oponentes possam, numa atitude hipotética e liberados da pressao da agao
e da experiéncia, examinar as pretensoes de validez que se tornaram problematicas.

A adogao da teoria do agir comunicativo € o Ultimo e mais relevante pressuposto
para que as partes atinjam o consenso. Chegando ao restabelecimento da comuni-
cacao e iniciado o entendimento entre elas, ja se terd percorrido 70% do caminho
de uma mediagao positivada. A habilidade e a técnica do mediador, condutor do
procedimento, respondem pelos 30% restantes para o alcance autocomposicao.

5. A RELEVANCIA DA MEDIAGCAO NA ERA HIPERMODERNA

Nos dias coevos as relagdes juridicas se constituem e se extinguem numa velocidade
que antanho nunca se verificou. Como corolario, surge a mediacao como método de
solucao consensual de conflitos, dentre as alternativas da autocomposicao. A popu-
lagao brasileira cresceu assustadoramente. Apds a promulgacao da Carta Politica de
1988, os individuos participativos, como se diz popularmente “descobriram a Justica”.
Outros, entrementes, se mostram parcimoniosos e hesitantes quando necessitam
deflagrar acao judicial, vale dizer, aforar a res in judicio deducta, mesmo na vigéncia
de uma nova Lei Processual, editada com o proposito de agilizar a marcha dos seus

23
HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.
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atos para a entrega da prestacao jurisdicional e o atendimento do principio da ra-
zoavel duracao do processo, na recomendacao dos arts. 5°, LXXVIII, da Lei Suprema
e 139, II, do Cadigo de Processo Civil.

Para quem deixou de cumprir um dever ou uma obrigacdo e pode vir a figurar
ou ja figura no pdlo passivo de demanda judicial pouco importa que a solugao do
conflito venha a ser apresentada com rapidez. No entanto, para quem nao recebeu
ou obteve o proveito do dever ou da obrigacao e vai figurar ou ja figura no pélo ativo,
a morosidade processual decorrente das suas excessivas formalidades pode leva-lo
a0 cansaco. As vezes a parte se acostuma com a demora e termina por se conformar
com a lentidao processual. Nao é incomum constatar-se o ajuste de transagao em
que o litigante renuncia a grande parte do seu direito, 0 que nao faria se nao fossem
0 excesso de solenidades e a vagarosa marcha procedimental.

Tratando-se de direitos disponiveis, jurisdicionados perfilham a arbitragem; outros,
entendendo que se trata de método de resolugao de conflitos oriundos de nego-
cios juridicos exclusivamente patrimoniais nao a adotam. Alguns demandantes nao
acreditam na conciliacdo da audiéncia preliminar ou da audiéncia de instrucao e
julgamento para solucionar o conflito; demandados resistem e se mostram indispostos
a transigir. Muitas vezes seus patronos assumem comportamento beligerante e pro-
crastinatorio, com o objetivo de valorizar seus servigos para justificar os honorarios,
preferindo acenar para a perpetuidade da contenda judicial e transigir somente no
final do processo. Resta eleger um dos métodos consensuais de solucao de conflitos
remanescentes: a mediacao.

Como método de solucao consensual de conflitos, a mediacao conta com a
participacao de terceiro, dotado de conhecimentos técnicos, sem poder decisorio.
Esse experto se encarrega de promover a aproximacao dos litigantes, para que eles
proprios, discursivamente, se afastem da desavenca e emitam declaracao de von-
tade comum, evitando o ajuizamento da acao ou obtendo o consenso nos autos da
demanda deflagrada. Sua relevancia reside no incentivo estatal para o restabeleci-
mento da comunicacédo entre as partes litigantes, na busca do entendimento e do
consenso, em época de alarmante niimero de acoes que diariamente sdo intentadas
nos 6rgaos do Poder Judiciario.

Desde a edicao da Resolugao CNJ n° 125/10, da Lei n°® 13.140/15 e do Co-
digo de Processo de 2015, a mediacdo vem obtendo bons resultados no ambito do
Poder Judiciario, devido ao grande empenho administrativo das Cortes de Justica
direcionado a realizacao de cursos de formacao de mediadores, criacdo de centros
judiciarios de solugao consensual de conflitos e cdmaras voltadas para a mediagao.
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Os litigantes podem contar com uma estrutura administrativo-judiciaria capaz de pro-
porcionar a instauracao do procedimento mediatorio, ficando isentos do pagamento
de custas, quando alcangam a autocomposicao antes da citagao do réu (art. 29, da
Lei da Mediacao). E tudo se desenvolve respeitando a autonomia das partes que se
encontravam sem comunicagao, envolvidas em controvérsias.

6. CONCLUSAO

Conforme restou investigado, a Lei n® 13.140/15, dotada de técnica adequada e
em consonancia com as exigéncias do mundo da vida e do mundo juridico da era
hipermoderna - dando prosseguimento a inauguracao da regulamentacao de mais
um método consensual de solucao de litigio, capitaneado pelo Conselho Nacional
de Justica, ao editar a Resolugdo CNJ n°® 125/10 - regulamentou, com maestria, a
mediacao. Apresentando sua natureza juridica e seu conceito, explicitando 0s principios
da mediacao, definindo a escolha dos mediadores, estabelecendo o procedimento
da mediacao nas suas espécies e a autocomposicao de conflitos em que for parte
pessoa juridica de direito publico, a Lei n® 13.140/15 foi elaborada, votada e edi-
tada especificamente para tratar desse método de solucao de litigios. Prescindia,
portanto, de normas complementares, que vieram no projeto de lei que se converteu
na Lein® 13.105/15, que institui 0 novel Cadigo de Processo Civil.

A elaboracao, as emendas, a aprovacao perante as comissoes, a votacao, a san-
cao e a vacatio legis de uma nova lei processual de ambito nacional se protrai no
tempo. Ao entrar em vigor o Ordenamento Processualistico promoveu um retrocesso
no que diz respeito as normas do procedimento da mediacao ao imiscui-las com as
normas da conciliacao, como se 0s métodos consensuais de solucao de conflitos
fossem iguais, na busca frenética de compelir as partes a ajustar a transagao, quer
sob o rétulo de conciliatoria, quer sob a capa de compositiva. Com isso, se afastou
da Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses
no ambito do Poder Judiciario, implantada pela Resolugao n® 125/10 do Conselho
Nacional de Justica.

0 magistrado que reverencia a Lei n°® 13.140/15 e nao esta preocupado com
0 nimero de processos que serao julgados no més para incluir na sua produti-
vidade - ao perceber na audiéncia preliminar de conciliacdo e mediacao que as
partes nao querem se comunicar, mas que ha possibilidade de entendimento e
consenso - deve conjugar os arts. 16 e 27, do diploma especifico com o art. 334 §
1°, da Lei Processual e suspender ndo s6 a audiéncia como também o processo e
convoca-las a se submeter a mediacao. O juiz que subestima as normas da Lei da
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Mediacao, entendendo que a audiéncia de conciliagdo nao é propria para instau-
rar o procedimento desse método consensual de solugao de conflitos, dara como
ultrapassada a oportunidade para a mediacao ou ficara insistindo na conciliacao
para granjear o acordo e somente apds 0 insucesso, dar inicio ao processo. Nao é
esse 0 papel de quem exerce a atividade jurisdicional, pois dentre os deveres do
juiz figura o de “promover, a qualquer tempo, a autocomposicao, preferencialmente
com o auxilio de conciliadores e mediadores judiciais”, nos termos do art. 139, V,
do Cadigo de Processo Civil.

Por se emoldurar dentre 0s meios de autocomposi¢cao, a mediagao nao deve
ser vista como mais uma alternativa destinada a reduzir o nimero de processos na
jurisdicdo estatal, tal como divulgado pelos meios de comunicacdo desde a edicao
da Resolugao n°® 125/10, do Conselho Nacional de Justica, maxime por ocasiao
da votacao, aprovacao e edicao da Lei n® 13.140/15. Tal como ocorreu com a Lei
n® 9.307/96 - alterada pela Lei n® 13.129/15, que trata da arbitragem - assim
que a Lei da Mediacao deixou a vacatio legis foi taxada de mais um diploma legal
destinado a “desafogar” o Judiciario. Nao é esse o objetivo primario desse método
consensual de solugao de litigios.

Da leitura do terceiro considerando da Resolugao n°® 125/10 do CNJ, vé-se que
a mediacao, ao lado da conciliacao, mereceu o prestigio do 6rgao administrativo
maximo do Poder Judiciario, instituido pela Emenda Constitucional n® 45/04, por
se tratar de eficiente mecanismo de solucao consensual de conflitos. O objetivo
primordial da mediacao ali anunciado é colocar a disposicao dos jurisdicionados
em conflito mais um método de solucao consensual de aproximacao das partes em
litigio ou que se encontram na iminéncia de intentar acdo para que elas proprias
alcancem a autocomposicao. Até a edicao dessa relevante resolugao administrativa
nao se dava atencao a mediacao no Pais, 0 que se iniciou como politica publica de
tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses, que
ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, que deu certo, tendo atingido
excelentes resultados nas comarcas de grande, médio e de pequeno porte. Registra
PINHO (2015, p. 107)%*:

N&ao obstante, 0 marco legal da mediagdao no ordenamento brasileiro
foi amplamente discutido pelas Casas Legislativas e sua aprovacgao
final no Senado ocorreu em 02 de junho de 2015. Em 29 de junho foi
publicada a Lein® 13.140/15. Dessa forma, embora esse mecanismo

24 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. O Histdrico da Lei de Mediacdo Brasileira: do PL. 94 a Lei n® 13.140/15.
Direito em Debate: da Teoria a Pratica. Rio de Janeiro: AMPERJ - CONAMP, 2015.
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de solucdo de conflitos ja venha sendo amplamente utilizado tanto
no ambito judicial quanto no extrajudicial, a institucionalizacao legal
da mediacado deve ser priorizada e concretizada, garantindo que a
disseminacao ocorra de forma correta e que a sua pratica ganhe
legitimidade social, fazendo do Brasil mais uma referéncia mundial
no estudo do tema.

Como objetivo secundario e com certa relevancia, consoante se constata da
leitura do quinto considerando da sobredita Resolugao n® 125, do Conselho Na-
cional de Justica, a mediacao tem servido para reduzir o nimero de demandas que
sao aforadas na jurisdicao estatal, quando afirma que sua apropriada disciplina
em programas ja implementados no pais tem reduzido a excessiva judicializa¢do
dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de execugao de sentencas.
Tem-se conhecimento, no entanto, que a redu¢ao do nimero de agdes nao é tao
significativa. Paralelamente, o nimero de demandas judiciais cresce anualmente,
em virtude do aumento desenfreado da populacédo e dos conflitos oriundos das
mais variadas relacoes juridicas da era contemporanea, que nao existiam ao
tempo da modernidade. Basta comparar a distribuicao de processos durante um
exercicio com o anterior.

A mediacao tem que ser tratada de acordo com sua natureza juridica, que é
de um negdcio juridico processual preparatério de encaminhamento das partes
para a autocomposicao, posto a disposicao dos litigantes, como meio de solu-
cao consensual de conflitos e ndo como mais um modo de reduzir o nimero de
processos em tramite nos orgaos jurisdicionais. Acerca da autocomposicao da
qual a mediacao é espécie, vale ressaltar mais uma anotacao de FREDIE DIDIER
(2016, p. 280)%:

A autocomposicao nao pode ser encarada como panaceia. Posto indiscu-
tivelmente importante, a autocomposi¢ao nao deve ser vista como uma
forma de diminuicdo do niimero de causas que tramitam no judiciario
ou como técnica de aceleragdao dos processos. Sdo outros os valores
subjacentes a politica publica de tratamento adequado dos conflitos
juridicos: o incentivo a participacao do individuo na elaboracao de uma
norma juridica que regulara o seu caso e o respeito a sua liberdade,
concretizada no direito ao autorregramento. E perigosa e ilicita a postura
de alguns juizes que constrangem as partes a realizacdo de acordos
judiciais, Nao é recomendavel, alids, que 0 juiz da causa exerca as
fungdes de mediador ou conciliador.

25 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. 18. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2016.
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A relevancia da mediacao reside no fato de se traduzir em negdcio juridico pro-
cessual preparativo de conducao dos litigantes a autocomposicao. E mais um meio
posto a disposicao dos jurisdicionados para nao desencoraja-los a exercer os direitos
decorrentes de suas relacoes juridicas, maxime se estiverem na duvida se vale ou
nao a pena ingressar em juizo. Ao lado de outros, 0 processo se rege pelo principio
da utilidade. Em razéo disso, os jurisdicionados podem ver na mediagdo maior utili-
dade processual. Anota VIEIRA (2010, p. 213)?¢ “que o fim do processo é solucionar
conflitos para que se retorne a paz juridica”. O objeto do processo € a composicao
da lide, isto € resolver o litigio de acordo com a vontade da lei ou, acrescente-se,
consoante a vontade das partes, por meio das facetas da autocomposicao, ai se
incluindo a mediacao.

26 VIEIRA, Sérvio Tlio Santos. A Relevancia da Fungéo Jurisdicional e do Processo como seu Instrumento. Revista da
EMERJ, Rio de Janeiro, vol. 13 n° 51, p. 178-229, 2010.
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