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RESUMO

Com o objetivo de desenvolver um estudo acerca do instituto da mediagao,
este artigo desenvolveu-se por meio de pesquisa teérica, bibliografica e
do ordenamento brasileiro, pelas recentes alteracoes trazidas pela Lei n.
13.140/2015, que dispde sobre a media¢ao entre particulares e autocom-
posicao de conflitos no ambito da administragdo publica, e, ainda, pelo
novo Cédigo de Processo Civil, estabelecendo-se um paralelo com dis-
posicdes da legislagao de Portugal. Inicia-se com uma répida distingao de
meios alternativos de solugdo de conflitos, destacando-se a mediag¢ao. Sao
identificados principios expressamente contemplados pelo Cédigo e pela
Lei, e alguns de seus correspondentes em disposi¢oes legais de Portugal.
Prossegue-se com a andlise da necessidade de capacitagao do mediador e
da responsabilidade de seus atos. A mediagdo foi analisada como instru-
mento capaz de trazer satisfacdo as partes. Conclui-se com considera¢oes
finais acerca das vantagens da mediacao.

Palavras-chave: Mediagdo; Principios; Novo Cédigo de Processo Civil;
Lein. 13.140/2015.

ABSTRACT

In order to develop a study about the mediation institute, this article was de-
veloped through theoretical research, literature and the Brazilian legal system,
with the recent changes introduced by Law n. 13,140/2015, which provides for
mediation between individuals and self-resolution of conflicts within the go-
vernment and also by the new Code of Civil Procedure, establishing a parallel
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with provisions of Portugal legislation. It began with a quick distinction of
alternative means of conflict resolution, especially mediation. Principles have
been identified explicitly covered by the Code and the law, and some of their
corresponding laws of Portugal. It continued with the analysis of the need for
mediator training and the responsibility for their actions. Mediation was
analyzed asan instrument to bring satisfaction to the parties. It concludes with
final considerations about the advantages of mediation.

Keywords: Mediation; Principles; new Code of Civil Procedure; Law n.
13,140/2015.

INTRODUCAO

O instituto da mediacdo se apresenta como uma das formas de solu¢ao de
conflitos, buscando-se a ativa participacao das partes na constru¢do de uma
decisao comum. Neste artigo, para a andlise, valeu-se de pesquisa teérica, in-
cluindo-se as inovag¢des trazidas no novo Cédigo de Processo Civil (CPC), e,
também, da Lei n. 13.140/2015, que dispos sobre a mediagao entre particulares
e autocomposicao de conflitos no ambito da administracao publica. Buscou-se
ainda, efetivar uma comparagado as disposi¢des afetas ao instituto em Portugal,
demonstrando-se a esséncia de seus principios em ambos os sistemas. A op¢ao
comparativa ao direito portugués se deu pela similitude e proximidade do insti-
tuto em ambos paises, bem como por ter sido identificada ainda a atualidade no
sistema luso. Com a andlise do instituto, identificaram-se seus principios con-
templados pelas inovagoes, promovendo-se uma reflexao para seus beneficios.
A importéancia da mediagao foi realcada em face da exting¢do da lide, sendo, nas
considerag¢oes finais, demonstrado que representa um meio eficaz de eliminagdo
de insatisfacao das partes, o que pode ndo ocorrer com a sentenca.

94

DISTINCOES CONCEITUAIS DA NEGOCIACAO, CONCILIAGAO, ARBITRA-
GEM E MEDIACAO

A mediacao situa-se em um grupo de meios de solucao de conflitos, mas hd
outros, como a negociagao, a conciliagdo e a arbitragem. Como este trabalho tem
por finalidade apresentar os aspectos da media¢do no Novo Cédigo de Processo
Civil e, também, na recém-editada Lei n. 13.140/2015, que dispde sobre a media-
¢ao entre particulares e autocomposi¢ao de conflitos no &mbito da administracao
publica, faz-se necessario, inicialmente, tragar uma breve distin¢ao conceitual
entre esta e outros meios de solugdo de conflitos.

Pela negociagao, as partes ou seus representantes discutem e avaliam a
possibilidade de uma transagao para a resolu¢do do conflito. Nessa modalidade
de resolugdo de conflitos, nao hd interferéncia de terceiros'. As partes interessadas

! TAVARES, Fernando Horta. Mediagdo e conciliagio. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 41.
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na solug@o do conflito de interesses podem até mesmo ser conclamadas a nego-
ciarem entre si, mas sem a participacao de terceiros, buscando o ponto comum
de interesses, 0 que resulta em uma proposta final por elas construida, dirimin-
do o conflito.

Em outra modalidade de solu¢ao de conflitos, surge a conciliagao, uma
atividade desenvolvida para facilitar e auxiliar as partes na solu¢ao de um pro-
blema. Apresenta-se a figura do conciliador, que tem a faculdade de apresentar
propostas de solugdo, as quais, se aceitas, o serdo de forma livre pelas partes.
Pode-se classificar a conciliacao em razdo do local onde ela se realiza, sendo
extrajudicial ou judicial. A primeira pode se dar até mesmo antes do inicio de
um processo judicial, sendo inclusive, uma maneira de evitd-lo, ou mesmo, se
feita apds a existéncia do processo judicial, os termos do acordo obtido na con-
ciliag@o serdo apresentados nos autos para homologagao. Jd a concilia¢do judicial
desenvolve-se perante o juiz, podendo ele préprio ser o conciliador ou ser auxi-
liado por terceiro que poderd apresentar propostas para as partes, as quais po-
derdo aderir ou mesmo construir em conjunto uma solucao ao litigio, que, re-
duzida a um termo de audiéncia, ¢ homologada pelo juiz.

Diferentemente das técnicas aqui apresentadas, hd ainda a arbitragem®—um
procedimento extrajudicial regulamentado pela Lei n. 9.307, de 23 de setembro
de 1996, que atualizou o instituto no sistema, revogando legislacao anterior e
alterando o Cédigo de Processo Civil. Recentemente, ocorreram modificagoes a 95
partir da Lei n. 13.129/2015. O procedimento se dd perante drbitro, escolhido
pelas partes ou mediante uma conven¢do de arbitragem, expressa em um con-
trato especifico ou cldusula compromisséria. O arbitro é pessoa fisica que diri-
gird a instrucdo do processo arbitral, receberd alegagdes e produgao de provas e,
ao final, prolatard a sentenca arbitral. Nesse procedimento, as partes podem ser
representada por advogado se pretenderem, produzindo provas necessdrias a
hipétese. A fungdo do drbitro é diversa daquelas do mediador e do conciliador,
assemelhando-se sim as de um magistrado, vinculando sua sentenca arbitral as
partes, formando, inclusive, titulo executivo judicial, conforme disposto no in-
ciso VII, do artigo 515, do Cédigo de Processo Civil.

Como objeto deste estudo, apresenta-se a media¢ao, que pode ser judicial
ou extrajudicial e consiste na interven¢do de um terceiro imparcial, que ndo
dispde de poder de imposi¢do de decisdo as partes. Esse terceiro tem a tarefa de
auxiliar as partes em conflito a encontrarem uma solucao. Nos dizeres de Rose-
miro Pereira Leal, a mediagao constitui-se, historicamente, na manifestacao de
transigéncia entre particulares para encontrarem a solucao de seus conflitos, sem

Na Constituicao de 1824, havia a possibilidade de as partes escolherem juizes drbitros. “Art.
160. Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderao as Partes nomear Juizes Arbitros.
Suas Sentencas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes”.
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ainterven¢ado do Estado, pela indica¢ao consensual de um ou vérios intermedia-
rios que lhes pacifiquem os interesses’. Assim, consiste a mediagdo em um pro-
cedimento voluntdrio e confidencial* no qual um terceiro, que conhece as técni-
cas de mediagdo, ajuda os envolvidos na busca da solugao, sendo assim um meio
nao adversarial.

Em face da voluntariedade, o uso da mediagdo por qualquer pessoa fisica
ou juridica, que possa vir a ser parte em processo de media¢ao, estd condiciona-
do a capacidade civil e até mesmo a representacdo, coincidente com o disposto
no Codigo de Processo Civil brasileiro, podendo-se fazer representada ou assis-
tida na forma da lei®. Durante a mediagdo, o mediador deve ouvir as partes e
perguntar, entretanto sem poder expressar a sua opinido. Petronio Calmon Filho
entende que o mediador deve se portar durante a media¢ao com:

Neutralidade, capacitagao, flexibilidade, inteligéncia, paciéncia, empa-
tia, sensibilidade, imaginac¢ao, energia, persuasao, capacidade para se
distanciar de ataques, objetividade, honestidade e perseveranga, além

de ser digno de confianga e ter senso de humor®.

As principais vantagens da mediag¢do sao a celeridade, a confidencialidade

e a economia. Muitos casos sao resolvidos em uma s6 audiéncia. Nao havendo

solu¢do na primeira audiéncia, é possivel a realizagao de outras. A confidencia-

96 lidade estende-se ao mediador e as partes, que ndo poderdo revelar o que se

passou nas audiéncias. No tocante aos custos, a media¢do revela-se mais vidvel
economicamente, pois a presenga do advogado é facultativa’.

Petronio Calmon Filho afirma nao ser recomendavel a adog¢do da mediagdo
como forma de resolver uma controvérsia quando houver “grau de desequilibrio
de poder entre os envolvidos™.

A modalidade de mediagao recepcionada e regulamentada pelo Cédigo de
Processo Civil é a judicial, desenvolvendo-se apds a instauragao de um

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 8. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 24.

Lein. 13.140/2015 — Art. 30. Toda e qualquer informagéo relativa ao procedimento de media¢do
serd confidencial em relacdo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral
ou judicial salvo se as partes expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divul-
gacao for exigida por lei ou necessédria para cumprimento de acordo obtido pela mediagao.

> Codigo de Processo Civil: Art. 70. Toda pessoa que se encontre no exercicio de seus direitos
tem capacidade para estar em juizo; Art. 71. O incapaz serd representado ou assistido por seus
pais, por tutor ou por curador, na forma da lei.

CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagdo e da conciliagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 121.

CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagao e da conciliagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 122.

CALMON, Petréonio. Fundamentos da mediagdo e da conciliagdo, op. cit., p. 122.
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procedimento judicial e podendo ser realizada pelo magistrado ou por terceiros
capacitados na forma da lei’.

Na Europa, o instituto da media¢ao jé era regulamentado hd alguns anos,
mas, certamente, com vistas a buscar uma uniformiza¢ao de conceitos e proce-
dimentos, a Comunidade Europeia editou a Directiva 2008/52/CE do Parlamen-
to Europeu e do Conselho de 21 de Maio de 2008, encontrando-se a seguinte
definicdo de media¢ao no artigo 3°:

“Mediagdo”, um processo estruturado, independentemente da sua de-
signacdo ou do modo como lhe é feita referéncia, através do qual duas
ou mais partes em litigio procuram voluntariamente alcangar um
acordo sobre a resolu¢do 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.

A defini¢ao lang¢ada na Diretiva suprarreferida, além da possibilidade de
uniformizagao conceitual, no tocante ao procedimento, identifica a autonomia
do processo de mediagdo, o que é caracteristica importante para a atuagdo inde-
pendente do mediador e a liberdade das partes. Imagine-se a hipdtese em que
houver preexistente um processo judicial e que a mediagao se refira a este. Nessa
situacdo, demonstra-se a grande importincia da independéncia descrita na Di-
retiva, no sentido de afastar a possibilidade de riscos as partes ao exporem con- 97
teido capaz de interferir no julgamento e até mesmo da influéncia da autorida-
de judiciaria.

PRINCiPIOS AFETOS A MEDIAGCAO DISPOSTOS NO CODIGO DE PROCES-
SO CIVIL E NA LEI 13.140/2015, COM ALGUNS CORRELATOS NA LEI POR-
TUGUESA N. 29/2009

A matéria relativa a principios demonstra-se inesgotdvel no entendimento
de que até mesmo os principios ndo se esgotam e de que, além de evoluirem ao
longo do processo histérico e social, novos se deixam conhecer e afloram com a
evolugao do conhecimento.

Com relagao aos principios que incidem na media¢do, ha paises que cuida-
ram de os elencar na legislagao, havendo hip6teses em que se chegou a conceitua-
-los, como na legislacao portuguesa. No sistema brasileiro, especificamente no
Codigo de Processo Civil e na Lein. 13.130/2015, foram apontados apenas aqueles

Cédigo de Processo Civil: CAPITULO III - DOS AUXILIARES DA JUSTICA - Segao V — Dos
Conciliadores e Mediadores Judiciais — artigos 165 a 175.

10 Directiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de maio de 2008. Disponi-
vel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32008L0052>. Acesso
em: 04 set. 2014.
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estritamente especificos a mediagao, sem que houvesse qualquer restricao de que,
na interpretagao do direito, a mediagao possa ser atingida por uma gama maior
de principios.

Em um estudo acerca dos principios na mediagdo, na obra de Petronio
Calmon, sdo citados principios da mediagdo nos Estados Unidos, cujo rol elencou:
voluntariedade; consentimento informado; poder das partes ou autodetermina-
¢do; imparcialidade ou neutralidade do mediador; e confidencialidade'.

No caso de Portugal, a mediac¢ao é uma realidade regulamentada até mesmo
em questdes criminais, conforme disciplina a Lei n. 21 de 12 de junho de 2007'2.
A referida lei cuidou em admitir a mediagdo em processo penal, conforme dis-
posto no artigo 2°, admitindo-a nas hipdteses em que o processo crime dependa
de queixa ou acusac¢ao particular, em se tratando de crimes contra a pessoa ou o
patrimonio, excetuando-se aqueles com previsao de prisdo superior a 5 anos, os
crimes contra a liberdade ou autodeterminagio sexual, peculato, corrupcao,
tréfico de influéncia, ou o ofendido seja menor de 16 anos e, por fim, nas hipd-
teses de procedimento sumdrio ou sumarissimo. Recentemente, ainda em Por-
tugal, editou-se uma lei que estatuiu expressa e claramente quais eram os prin-
cipios aplicdveis a mediagdo. Analogamente, o C6digo de Processo Civil também
elencou alguns principios inerentes a4 mediagao em seu artigo 166". No tocante
a lei portuguesa, além de relatar os principios, especificou suas caracteristicas e
sua forma de aplica¢do nos procedimentos submetidos a mediagdo, conforme a
Lein. 29 de 19 de abril de 2013".

98

Ha evidéncia que alguns sistemas legislativos apontam expressamente os
principios relativos ao instituto. Poder-se-ia erguer polémica com relagao a apli-
cabilidade ou ndo daqueles ndo referenciados na legislacdo. A polémica, no
Brasil, apresenta-se dirimida, sob o fundamento de que um rol de principios
teria interpretacdo numerus apertus, posto que a hipétese pode ser alcangavel

Na obra Fundamentos da mediagdo e da conciliagdo (Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 102),
Petronio Calmon aponta quais sdo os principios da mediagao de acordo com a Massachusetts
Association of Mediation Programs (MAMP): a) Voluntariedade; b) Consentimento informa-
do — que consiste no direito das partes de serem informadas sobre o processo de mediacao e,
se necessario, acerca de seus direitos legais, antes de participar e de aprovar os termos da me-
dia¢ao; c) Poder das partes ou autodeterminagdo; d) imparcialidade ou neutralidade do me-
diador; e e) Confidencialidade.

Lei n. 21, de 12 de junho 2007. Disponivel em: <http://www.dgpj.mj.pt/sections/politica-le-
gislativa/anexos/mediacao-penal/lei-n-21-2007-de-12-de/downloadFile/file/L_21_2007.
pdftnocache=1183462846.55>. Acesso em: 04 set. 2014.

Coédigo de Processo Civil: Art. 166. A conciliagdo e a mediagdo sao informadas pelos princi-
pios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da
oralidade, da informalidade e da decisdo informada.

" Lein.29,de19deabrilde2013. Disponivelem: <https://dre.pt/pdf1sdip/2013/04/07700/0227802284.
pdf>. Acesso em: 04 set. 2014.
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pela aplicagao de outros principios, por for¢ca da Constituicao Federal, que tratou
de forma aberta dos principios no Titulo I — Dos principios fundamentais e,
também,no Titulo IT — Dos direitos e garantias fundamentais. Ha disposi¢dao no
§ 2°, inciso LXXVIII, do artigo 5°, com referéncia a inexisténcia de exclusdo de
direitos e garantias expressos, decorrentes dos principios. Admite-se, entdo, a
conclusao da superveniéncia de principios em fundamentacao a direitos e garan-
tias que ndo apenas aqueles expressamente arrolados.

Ainda que se reconheca que todos os principios sdo essenciais a plenitude
da mediac¢ao, ocorre certo destaque em relagdo aqueles que se relacionam muito
préximos aos institutos e até mesmo fundamentam a prépria esséncia da media-
¢do, destacando-se, inicialmente, o principio da consensualidade. Este se rela-
ciona ao resultado ou a decisdo, na mediada em que envolve desde a propiciagao
de um ambiente estdvel, de tranquilidade e serenidade, para que as partes possam
se sentir isentas de qualquer forma de contaminac¢ao da expressao de sua vonta-
de. Até mesmo o mediador deve zelar pela isen¢ao de qualquer imposi¢ao de
decisdo ou resultado. As partes devem ter suas vontades alinhadas em determi-
nado sentido, compondo o resultado da lide.

Apontando certa polémica, pode-se indagar: diante da consensualidade da
solucdo e de sua construg¢do pelas partes, qual fun¢ao, entdo, o mediador desem-
penharia? Ocorre que o correto exercicio da func¢ao de mediador nao pode
comprometer a consensualidade, mas, ao contrario, deve estimuld-la, como %9
guiando as partes para uma solugao pacifica e construida no consenso. Impor-
tante salientar que sua postura de gestor da mediagao lhe investe no compromis-
so de promover inclusive o ambiente para a consensualidade. O alvo da consen-
sualidade depende da atuagdo do conciliador, uma vez que as partes nao o
conseguiram sozinhas. A clara avaliagdo de opgdes e consequéncias pode levar a
uma reflexdo acerca da consensualidade e de sua superioridade na resolugdo de
conflitos — trata-se de uma nova comunicagao®.

Apesar de esse principio ndo estar expresso textualmente nos artigos do
Cédigo de Processo Civil, hd uma referéncia a expressdo no artigo 174 deste
cbdigo acerca da criagdo de cAmaras de mediagdo e conciliagao, com atribuicoes
“solucao consensual de conflitos”, sendo, no entanto, no 4mbito
administrativo. Tal referéncia a consensualidade se relaciona ao procedimento,

N

relacionadas

demonstrando ser afeta a este sob a forma de principio a norted-lo.

> O mediador auxilia as partes a restabelecerem a comunicagao entre si e a avaliarem os objeti-
vos, s opgoes e as consequéncias de seus atos, conduzindo a um entendimento que seja satisfa-
tério para todos. Esse entendimento é alcangado pelas partes por intermédio da reflexao e de
novos vinculos que aparecem, como o fruto do didlogo entre as partes, que antes se encontra-
va prejudicado; uma comunica¢do nova que permite as partes acordarem, conforme: SALES,
Lilia Maia de Morais. Justi¢a e mediagdo de conflitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 47.
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Quanto a Lei n. 13.140/2015, além de se apresentarem expressas no artigo
20, inciso VI, com a atribuicdo de principio, palavras correlatas se referindo ao
consenso surgem em mais outras dez ocorréncias nos demais artigos da lei.
Denota-se que ha um cuidado, até mesmo repetitivo, acerca de frisar a presenga
da consensualidade no procedimento, isso obviamente porque decorre da essén-
cia do instituto da media¢ao, cujo foco, em si, ndo é somente o ato de mediar,
mas também a finalidade de obter uma solugéo pela via do consenso.

Pode-se entender o principio da consensualidade como aquele que contém
em si a ndo adversariedade ou nio competitividade, sendo a ocorréncia dessas
ultimas capaz de inviabilizar a construgao do consenso ou até mesmo extinguir
a propria consensualidade. Referem-se a comportamentos de competividade ou
adversariedade em que uma parte busca se sobrepor a outra. E imprescindivel
que, no momento em que estejam as partes reunidas perante o mediador, seja
criado um ambiente de serenidade, racionalidade e auséncia de emogdes, possi-
bilitando um didlogo com o foco voltado exclusivamente para o problema. Uma
boa técnica que pode ser manejada pelo mediador é esclarecer as partes que as suas
pessoas ndo sao o problema e muito menos o representam; ele precisa ser identi-
ficado como um terceiro elemento em que a vontade dos presentes a audiéncia seja
no sentido de soluciond-lo de forma a trazer os minimos efeitos indesejados.

Pressupde a auséncia de competi¢do entre as partes que tém em comum a
vontade de resolver o conflito’. Por tal razao, um dos focos da media¢do deve
ser o estimulo de um sentimento de coopera¢ao, valendo-se da via da comuni-
cagdo para identificar objetivos comuns e com vistas a harmonia®. A solugao dos
conflitos por meio da mediagdo consiste no exercicio da autonomia das partes,
que, ao final, construirdo uma decisdo conjuntamente. A construgdo dessa de-
cisdo certamente ndo logrard éxito se houver uma postura de rivalidade. Dessa
forma, cumpre ao mediador expor condi¢des indispenséveis para a busca de
resolucao da controvérsia de forma nao adversarial.

100

Ainda em rela¢do ao procedimento e as suas caracteristicas, apresenta-se o
principio da autonomia da vontade, o qual destina-se a assegurar o respeito as
vontades das partes, seja na possibilidade de op¢ao pela utilizagdo do procedi-
mento da mediagao, seja desistir deste, e, ainda, quanto a nao interferéncia na
vontade das partes. As partes devem se sentir livres para solucionar o conflito
por meio da mediagao, assim como a escolha deve ser feita conscientemente e

6 TAVARES, Fernando Horta. Mediagdo e conciliagdo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 67.
A mediagdo estimula um sentimento de cooperagao e de comunica¢do quando aponta as par-
tes ndo como antagonicas, mas como aquelas que trilham o mesmo objetivo: entre as diferen-
¢as, encontrar os objetivos comuns, buscando a melhor solugéo, alcan¢ando a harmonia, con-
forme: SALES, Lilia Maia de Morais. Justica e mediagdo de conflitos. Belo Horizonte: Del Rey,
2004, p. 47.
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por vontade prépria, sem a influéncia ou a insisténcia de terceiros. Nos dizeres
de Regina Maria Coelho Michelon, “as partes devem estar livres para escolher o
mediador em que depositem confianga”®. Resulta desse principio um duplo
vértice, no qual, inicialmente, hd a possibilidade de as partes optarem ou nao
pela mediacdo como forma de resolucdo do litigio e, em um segundo momento
(depois de iniciada a mediagao ou conciliagao), as partes terem a liberdade para
decidir como serd resolvido o conflito.

Uma vez feita a op¢ao pela media¢do, igualmente a solucio da lide deve se
dar sempre preservando a autonomia da vontade”.

Sabe-se que ha sistemas juridicos em que se identificam duas espécies de
mediac¢do: a voluntaria e a mandatéria. A voluntdria consiste na escolha da me-
diacdo por livre-iniciativa das partes, tal qual se regulamentou no novo Cédigo
de Processo Civil. Enquanto a mandatdria inicia-se por ordem do juiz para fazer
cumprir a legislagdo do pais ou cldusula contratual. Em relagdo a mediagdo
mandatdria, Lilia Maia de Morais Sales posiciona-se da seguinte forma: “a exis-
téncia da mediagdao 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 mediagao mandatéria, encontramos o posicionamento de
Stella Breitman e Alice Costa Porto, que defendem que esta espécie tem um ca-
rater pedagdgico e que a sua obrigatoriedade implementa uma culturizagao da 101
mediagao?. A mediacdo mandatéria nao dispde do condao de obrigar as partes
anela se manterem até a superveniéncia do acordo, que, uma vez nio alcangado,
passar-se-d para a a¢do judicial. Nas palavras de Juan Luis Colaiacovo e Cyntia
Alexandra Colaiacovo, o esclarecimento: “a obrigatoriedade, contudo, restringe-
-se a0 comparecimento a primeira audiéncia convocada pelo mediador. Apds
essa formalidade, qualquer das partes poderd considerar concluido o processo,
habilitando-se para o inicio da agdo judicial’*. Ainda que seja adotada a media-
¢do mandatdria por um sistema, ndo se descaracteriza a voluntariedade, pois as
partes podem nao chegar ao consenso e, nem por isso, sua vontade deixaria de

'® MICHELON, Regina Maria Coelho. A mediagao dos conflitos trabalhistas. In: OLIVEIRA,
Angela. Mediagao — métodos de resolu¢do de controvérsias. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 158.

9 A Lein.20/2007 de Portugal, que regula a mediagdo penal, traz uma limitagdo ao principio da
autonomia da vontade das partes em seu artigo 6: “1 — O contetdo do acordo ¢ livremente fi-
xado pelos sujeitos processuais participantes, sem prejuizo do disposto no nimero seguinte; 2
— No acordo, ndo podem incluir-se sangoes privativas da liberdade ou deveres que ofendam a
dignidade do arguido ou cujo cumprimento se deva prolongar por mais de seis meses”.

2 SALES, Lilia Maia de Morais. Justi¢a e mediagdo de conflitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 45.

2 BREITMAN, Stella. PORTO, Alice Costa. Media¢do familiar — uma interpretagao em busca da
paz. Porto Alegre: Criagao Humana, 2001, p. 255.

2 COLAIACOVO, Juan Luis; COLAIACOVO, Cyntia Alexandra. Negociagio, mediagao e arbi-
tragem — teoria e prética. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 77.
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ser respeitada, limitando-se a obrigatoriedade apenas a iniciar o procedimento
e comparecer a uma audiéncia.

Em comparacao a outro sistema, em Portugal, hd previsao acerca da media-
¢do penal, sendo, no inciso 7, artigo 3°, da Lei n. 21/2007, condicionado o inicio
da mediagdo ao consentimento das partes:

Se o mediador obtiver os consentimentos livres e esclarecidos do argui-
do e do ofendido para a participa¢ao na mediagdo, estes assinam um
termo de consentimento, que contém as regras a que obedece a media-
a0, e é iniciado o processo de mediagao®.

Mas veja-se que, mesmo tendo o consentimento expresso pelas partes, este
pode vir a ser revogado. Observa-se que, na mesma lei, no inciso 2, do artigo 4°,
dispde-se: “o arguido e o ofendido podem, em qualquer momento, revogar o seu
consentimento para a participa¢ao na mediagao”.

Evidenciando-se o respeito a autonomia da vontade das partes, em um nivel
méximo, o novo Cédigo de Processo Civil brasileiro traz expresso o principio
no caput do artigo 166, o qual trouxe outra disposi¢do extensiva em seu § 4°,
referente & “livre autonomia dos interessados, inclusive no que diz respeito a
defini¢do das regras procedimentais”. Também a Lei n. 140/2015 trouxe o prin-
cipio expresso no inciso V, artigo 2°, constando, no $§ 2°, além do nome do prin-

102 cipio, a ndo obrigatoriedade de se permanecer no procedimento. Em comparagao
ao direito portugués, destaca-se a Lei n. 29 de 2009, que inseriu no Cédigo de
Processo Civil portugués o artigo 249-A e previu a possibilidade de sujei¢do a
mediagdo voluntéria, suspendendo a “caducidade e prescri¢ao”*. Verifica-se que,
em ambos os sistemas, a autonomia da vontade das partes é respeitada.

Evidencia-se no principio da autonomia da vontade a necessidade de serem
preservados os interesses das partes, externados em sua vontade, isenta de qualquer
possibilidade de contaminagdo ou influéncia externa. Tal assertiva demonstra a
importancia do principio como fundamento do instituto, e mais: hd intrinseca
rela¢do desse principio aos demais. A exemplo, veja-se a busca do consenso, a qual
é totalmente dependente da exalacao da vontade das partes, que sequer seria va-

»  Lein. 21, de 12 de junho de 2007, de Portugal.

2 Lein. 29, de 29 de junho de 2009. “Artigo 249-A: 1 — As partes podem, previamente a apresenta-
¢do de qualquer litigio em tribunal, recorrer a sistemas de mediagdo para a resolugao desses liti-
gios. 2 — A utilizagdo dos sistemas de mediagao pré-judicial previstos em portaria do membro do
Governo responsével pela drea da Justica suspende os prazos de caducidade e prescricdo a partir
da data em que for solicitada a interven¢do de um mediador. 3 — Os prazos de caducidade e pres-
cri¢do retomam-se a partir do momento em que uma das partes recuse submeter-se ou recuse
continuar com o processo de media¢do, bem como quando o mediador determinar o final do
processo de mediagao”. Disponivel em: <http://dre.pt/pdf1s/2009/06/12300/0419204208.pdf>.
Acesso em: 08 set. 2014.
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lida na hipétese de vicio inerente a autonomia. Outro exemplo se lastreia na boa-
-fé, eis que também diretamente relacionada a autonomia da vontade das partes.

Em relacao as inten¢oes reveladas pelas pessoas quanto a negocios ou pro-
cedimentos, tem-se o principio da boa-fé. No caso do procedimento da media-
¢a0, que envolve consensualidade, esta necessita, com énfase, de que a boa-fé se
exteriorize no comportamento das partes e dos demais envolvidos, permitindo-
-se a exposicdo dos pensamentos de cada um sem que haja o temor de que o
outro esteja se beneficiando com o procedimento, bem como sem o receio de que
ha algum maleficio oculto ou que a outra parte dissimulou para se beneficiar.

A Constitui¢ao Federal brasileira consagrou o principio da boa-fé na relagao
entre pessoas, como também o Cédigo Civil, reconhecendo a atuagdo de boa-fé
nos negdcios e atos em geral, convalidando-os ou anulando-os em beneficio
daquele que se sujeitou de boa-fé na relacdo. E ndo somente a boa-fé ganhou
tratamento, como também a md-fé, determinando-se a puni¢ao de seu agente.

Esse principio é expresso na Lei n. 13.140/2015, no inciso VIII, do artigo 2°.
Mas ha que se reconhecer que, dada a natureza da mediagao, a sua necessidade
deflui do préprio instituto, sendo a ele inerente. Veja-se que o oposto — ma-fé —
culmina por inviabilizar o préprio procedimento, nao havendo este como sub-
sistir na hip6tese de evidéncia daquela.

Pelo principio da independéncia, alcanca-se a imunidade a qualquer pres- 103

sao ou influéncia externa, que venha a afligir ndo s6 com a pessoa do mediador,
mas também com a garantia de o procedimento nao estar sujeito a ingeréncias.
Mister inclusive que o mediador se mantenha afastado dos seus préprios interes-
ses. Decorre do préprio conceito de independéncia que ndo pode o mediador
estar subordinado a qualquer pessoa ou situagdao que venha a lhe comprometer
a independéncia méxima ao atuar na busca dos interesses das partes, incluindo
isso, obviamente, até mesmo a capacidade de se isentar de pretensdes ou concei-
tos proprios que possam vir a conduzir a postura de isengao.

Essa independéncia ¢ tratada no Cédigo de Processo Civil no artigo 166 sob
a forma de principio norteador da mediac¢ao. Assim, assume uma amplitude
maxima com relagdo a isenc¢do de qualquer elemento que venha a comprometer
ndo s6 o mediador, mas todo o procedimento da mediag¢do, de forma que qualquer
ingeréncia, se nao neutralizada, macula de vicio o procedimento, bem como
enseja a troca de mediador se este ndo tiver as condi¢des de exercer com inde-
pendéncia sua atribuicao. Apesar de a Lei n. 13.140/2015 nao elencar o principio
da independéncia, como o fez com outros, nao significa que seus efeitos nio se
fagam presentes. Alids, deflui de outros principios, como a imparcialidade do
mediador, isonomia entre as partes e autonomia da vontade das partes, que nao
haja qualquer violagao no tocante a independéncia do procedimento e do mediador,
sob pena de os efeitos da viola¢ao atingirem outros principios. Em comparagdo
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ao direito portugués, la também se consagrou a independéncia do mediador,
dispondo-se no artigo 7°, da Lei n. 29/2013, que este deve estar imune a qualquer
pressdo ou influéncia externa, ou resultante dos seus préprios interesses, nio
havendo também qualquer subordina¢ao, de forma que toda a conduta do me-
diador se pautara pela independéncia.

Outra caracteristica de grande importancia no procedimento da mediagao
situa-se no comportamento das partes e do mediador com relagdo ao sigilo dos
fatos eventualmente veiculados dentro do procedimento, sujeitando-se ao princi-
pio da confidencialidade, sendo esta uma caracteristica essencial na postura das
partes com relagao a todas as informagoes produzidas no procedimento, sendo
vedada a utilizagao dessas em fim diverso do deliberado pelas préprias partes.

Esse principio, constante do caput do artigo 166, do Cédigo de Processo
Civil, a0 mesmo tempo que ganha extensao e clareza, com a disposi¢do no § 2°
do mesmo artigo, assegura as partes a confidencialidade das informagdes pro-
duzidas no procedimento, evitando-lhes eventual dano em razao dessas, bem
como a possibilidade de deliberagdo sobre eventual utiliza¢ao. Igualmente ex-
presso no inciso VII, do artigo 2°, da Lei n. 13.140/2015, pelo principio, deve ser
esclarecido as partes, pelo mediador, logo na primeira reunido, como disposto
no artigo 14. E, mais: a Lei cuidou bem em especificar as pessoas alcancadas pelo
dever de confidencialidade no § 1° do artigo 30, abordando todas aquelas que

104 direta ou indiretamente tenham participado da mediagdo. Traz este ultimo ar-
tigo duas exce¢des, sendo a primeira relacionada ao nao alcance a crimes de agdo
publica (§ 3°), e a outra, a prestar as informagdes tributdrias devidas a autorida-
de. Acredita-se que essa disposi¢do ndo expressa um conflito de normas ou in-
compatibilidade com o Cédigo de Processo Civil, pois a Lei, além de ser posterior,
revela-se pelo critério da especialidade, trazendo a baila requisito inerente a
prépria vontade das partes quanto ao cumprimento do acordo que dependa de
revelagdo de fatos, para sua efetivacao, bem como cuidou de resguardar o cum-
primento de disposi¢ao contida em outra norma.

Buscando-se uma comparag¢ao em outro sistema, com relagao a confiden-
cialidade na mediagdo, tem-se a Directiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho de 21 de maio de 2008, estipulando-se a considera¢do n. 23:

A confidencialidade no processo de mediag¢do é importante e a presen-
te directiva deverd, por conseguinte, prever um nivel minimo de com-
patibilidade das normas processuais civis no que diz respeito a forma
de proteger a confidencialidade da mediagdao 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. Disponivel
em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32008L0052>. Acesso em:
08 set. 2014.
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Ainda, comparando-se as disposi¢oes brasileiras, encontra-se uma excegao
a confidencialidade na Portuguesa n. 29/2009, que, em no artigo 249-C, admitiu
excecdo a obediéncia ao principio da confidencialidade, nas hipéteses em que
“(...) esteja em causa a protec¢do da integridade fisica ou psiquica de qualquer
pessoa”?.

Caracterizando-se o procedimento em seus aspectos formais, tem-se a
consagracao do principio da oralidade, sendo este afeto aos atos procedimentais
da mediagao, possibilitando que sejam, na medida do possivel, realizados oral-
mente em audiéncia, transcrevendo-se por escrito aqueles indispensdveis ao
procedimento. Essa possibilidade de manifesta¢do oral no procedimento torna-
-0 acessivel ao didlogo. Resulta em uma ferramenta indispensavel a mediacao,
pois, além de permitir que as partes exteriorizem seus pensamentos com a fala,
o que talvez ndo ocorreria plenamente na modalidade escrita, ainda dd vazdo
aquilo que pode estar “engasgado” no pensamento da parte e que precisa exte-
riorizar sem se comprometer por escrito, sendo que, apés isso, ja “liberada” do
mal contido, aproxima-se da composi¢ao do acordo.

Tanto o Cédigo de Processo Civil quanto a Lei n. 13.140/2015 restringiram-
-se a apenas nomear o principio em sua disposi¢oes: artigo 166 e inciso III do
artigo 20, respectivamente. Inquestionavelmente, ja se comprovou que a oralida-
de se revela importante instrumento na celeridade, jd consagrado no antigo
procedimento sumarissimo, mantendo-se no sumario e consagrando-se na Lei 105
n. 9.099/1995 (Juizados Especiais), o que conferiu celeridade a todos esses pro-
cedimentos, tudo isso sem abordar também a excelente experiéncia na drea
trabalhista.

Em outra caracteristica também relacionada ao procedimento em si, situa-
-se o principio da informalidade, caracterizado pela auséncia de disposi¢des
formais a serem seguidas com rigidez. Pela informalidade, afasta-se um pouco
do excesso de formalismo e da preocupagiao com a producdo de atos, obedecen-
do-se a regras rigidas e modelos, bem como nao hé o zelo excessivo com deter-
minado procedimento que, se nao for seguido a exatidao, causaria nulidade in-
sandvel. O principio da informalidade é expresso na Lei n. 13.140/2015 e no
Codigo de Processo Civil, nos artigos 2°, inciso IV, e 166, respectivamente.

Tem-se como objetivo principal do principio oportunizar as manifestagdes
das partes, a apresentagao de alegagoes, havendo um didlogo intermediado pelo

2 Lein. 29, de 29 de junho de 2009. Artigo 249-C do Cddigo de Processo Civil portugués: “Ex-
cepto no que diz respeito ao acordo obtido, o contetido das sessdes de mediagao é confidencial,
ndo podendo ser valorado como prova em tribunal salvo em caso de circunstincias excepcio-
nais, nomeadamente quando esteja em causa a protec¢ao da integridade fisica ou psiquica de
qualquer pessoa”. Disponivel em: <http://dre.pt/pdfls/2009/06/12300/0419204208.pdf>.
Acesso em: 8 set. 2014.
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mediador, direcionando tais atos no sentido de uma composi¢ao amigével entre
as partes que construirdo livremente o seu pacto de fim a lide — exatamente para
se permitir essa liberdade as partes é que se afasta o formalismo em sua plenitu-
de, mantendo-se obviamente atos necessarios e indispensaveis para possibilitar
o procedimento e registrar o resultado.

Também quanto ao procedimento, e a0 mesmo tempo afeto aos atos do
mediador, identifica-se o principio da isonomia entre as partes, o qual, também,
pode ser traduzido em igualdade entre as partes. Em sua esséncia, seu objetivo é
assegurar que as partes recebam tratamento igualitdrio sem que ocorram distin-
¢oes, preferéncias ou favorecimentos de qualquer parte.

No Cédigo de Processo Civil brasileiro, ndo houve tratamento especifico ao
se referir a mediagdo, utilizando-se, para ela, da palavra isonomia. Contudo, em
momento prévio e geral a todos os procedimentos que o Codigo regula, utilizou-
-se de outra expressdo, com a finalidade mesma de assegurar as partes igual
tratamento: “paridade de tratamento”, conforme o artigo 7°¥. Esse tratamento
estende-se a todos os procedimentos judiciais alcangados pelo Cédigo de Pro-
cesso Civil. Na Lei n. 13.140/2015, o principio veio expresso no inciso II do arti-
go 2°. Identifica-se que, tanto no Cédigo de Processo Civil brasileiro como na
mencionada lei, as nomenclaturas sejam de cunho mais técnico. Pretendendo-se
0 mesmo alcance, ocorre o uso da expressao “igualdade das partes”.

106

A expressao “igualdade das partes” tem referéncia muito ampla, a qual,
trazida ao meio cientifico, reveste-se de imprecisio. Basta dizer que, na exatidao
da expressao, nao existem iguais. Exemplificando: entre pessoas, ainda que gé-
meos, um nasceu alguns segundos antes do outro, ou mesmo pensam diferente-
mente, logo sdo diferentes. Alterando-se o exemplo para pessoas juridicas, resta
que estas jamais poderdo ostentar os mesmos dados, como CNPJ etc. — portanto,
sao diferentes. Poder-se-ia estender os exemplos, vinculando-os a objetos diver-
so0s, mas, ainda assim, basta para isso aplicar questionamentos envolvendo ca-
racteristicas fisicas e temporais para demonstrar as diferencas. Assim, resta es-
pecificado que a utilizagdo da expressdao “isonomia entre as partes” diz respeito
ao tratamento isondmico, respeitando-se as caracteristicas de cada um, e ndao que
sejam exatamente iguais.

Considerando-se, hipoteticamente, a ocorréncia de violagdo a isonomia
entre as partes em uma media¢ao ainda que extrajudicial, esta nao se convalida.
E, ainda, muito menos se exclui a possibilidade de vir a ser submetida a questio-
namentos na via judicial, identificando-se o vicio naquela via.

7 Cédigo de Processo Civil: “Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagao

ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos dnus, aos deveres e a
aplicagdo de san¢des processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.
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Por fim, ainda caracterizando especificamente formalidade procedimental
da mediag@o, tem-se o principio da decisao informada, expresso no artigo 166
do Cédigo de Processo Civil, que tem por fundamento a devida informacao as
partes de todo o procedimento da media¢ao, dos demais principios que a regem
e das consequéncias das decisoes que livremente externarao, restando claros os
efeitos do termo final. Trata-se, na verdade, de uma forma de deixar as partes
esclarecidas antes de tomarem as decisoes, desde a opgao pela utilizacao da me-
diagdo até, essencialmente, os efeitos do pacto que vier a ser gerado ao final.
Evita-se, assim, qualquer alegacao de desconhecimento ou de que tenha sido
surpreendido por uma situa¢do imprevista.

Pode-se identificar nesse principio uma perfeita sintonia com o da autonomia
da vontade, o qual, para se consolidar, depende do cumprimento do primeiro.
Veja-se que a expressao da vontade estd relacionada a inexisténcia de vicio de erro
quanto aquilo que desconhece, razao pela qual a comunicagdo e o esclarecimento
de todo o procedimento, de suas caracteristicas, seus principios e suas consequéncias.

Agora, caracterizando a atua¢do do mediador perante as partes e seus res-
pectivos interesses, identifica-se o principio da imparcialidade, pelo qual niao
se pode externar qualquer preferéncia em relagdo aos interesses de uma ou outra
parte. Identifica-se que o mediador deve respeitar a exposi¢ao das partes e suas
pretensoes, sem, contudo, mostrar-se sequer simpético auma delas. Até mesmo
com relag@o as suas proprias opinides, o mediador deve se calar, nao permitindo 107
ser identificada qualquer forma tendenciosa ou defesa de posicionamento. A
imparcialidade é caracteristica da neutralidade. A minima interferéncia ou po-
sicionamento acerca do mérito ja corrompe a postura, culminando na violagdo
aneutralidade. Em constru¢ao ampliada, o principio da imparcialidade envolve
nao somente a auséncia em favor de uma das partes, mas também a posigdo de
neutralidade, ou seja, 0 mediador também nao poderd se posicionar em defesa
de uma outra pretensao, mas sim manter-se neutro em relacao a eventuais pos-
siveis pretensoes ou solug¢des. Deve-se permitir a escolha isenta pelas partes da
solu¢do que melhor lhes apraz.

Como a atividade do mediador também possibilita que este aponte os pon-
tos controvertidos e até mesmo apresente proposta de solugdo para o litigio, ve-
rifica-se que, nesse momento, hd uma linha ténue e que se aproxima muito da
quebra de neutralidade. Nao haverd viola¢ao ao principio se a apresentagdo da
proposta for feita de forma clara, demonstrando sua construgao diante dos fatos
apresentados pelas proprias partes e com base na lei, sem exarar a preferéncia do
mediador, mas tdo somente outra op¢ao a escolherem livremente, culminando
assim para a construgdo da solugdo.

No Cédigo de Processo Civil brasileiro, além de ser expresso o principio no
artigo 166, ha o tratamento especifico dos mediadores quanto ao impedimento
no artigo 170 e com relagdo a suspei¢ao no artigo 173. As hipdteses tém tratamento
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também em outro momento no C4digo, nos artigos 144 a 148. Destaca-se que a
disposi¢do que determina que os mediadores sejam sujeitos as hipdteses de im-
pedimento e suspei¢ao decorre de disposi¢ao no artigo 148, quando, em seus
incisos II e ITI, trata de alcangar os demais participantes do processo®. Quanto
a Lei n. 13.140/2015, além de elencar o principio da imparcialidade no inciso I,
do artigo 2°, no pardgrafo tinico do artigo 1°, traz como caracteristica do mediador
aexpressdo: “terceiro imparcial”. Dessa forma redundante, destaca-se até mesmo
a importéincia do principio para o instituto da media¢do. Ainda na mesma lei,
dispde-se expressamente, no artigo 5°, disposicao determinando a aplicagdo das
mesmas regras de impedimento e suspei¢ao, afetas ao juiz, ao mediador. Assim
dispondo, obviamente que se reporta as regras do Cddigo de Processo Civil, nos
artigos 144 a 148. Por fim, de forma extensiva as hipdteses de impedimento e
suspeic¢do trazidas pelo Cédigo de Processo Civil, tem-se disposto no pardagrafo
unico do artigo 5° da Lei o dever do mediador em revelar as partes, antes mesmo
de aceitar o encargo, qualquer fato que possa suscitar duvida com relagao a im-
parcialidade, sujeitando-se a sua eventual rejeicao.

A CAPACITACAO E A RESPONSABILIDADE DO MEDIADOR

Deve-se admitir que a atividade de mediador, do modo como vem sendo re-

conhecida no ordenamento, com atribui¢oes perante litigios judiciais e extrajudi-

108 ciais, demanda qualificacdo e profissionalizagao. Veja-se que nao é produtivo que
cada mediador desenvolva sua prépria 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. Trata-se da especialidade para maximizagdo de resultados benéficos.

No tocante a formagao do mediador e as suas aptidoes e capacidade técnica
de assumir o encargo, a mencionada lei portuguesa n. 29/2009 reuniu tais carac-
teristicas e qualidades no principio da competéncia, instituido no artigo 8°, sem
que inicialmente fosse exigida qualquer qualifica¢do inicial, mas dispds que “(...)
o mediador de conflitos, a fim de adquirir as competéncias adequadas ao exer-
cicio da sua atividade, pode frequentar a¢des de formacgdo que lhe confiram
aptidoes especificas, tedricas e préticas, nomeadamente curso de formacado de
mediadores de conflitos realizado por entidade formadora certificada pelo Mi-
nistério da Justiga”.

No sistema brasileiro, a Lei n. 13.140/2015 distinguiu as atua¢des do media-
dor, sendo que, para o 4mbito extrajudicial, o artigo 9° cuidou em determinar
que seja o0 mediador capaz em seu sentido lato, detentor de confianga das partes,

#  Codigo de Processo Civil: “Art. 148. Aplicam-se os motivos de impedimento e de suspeigdo: II

—aos auxiliares da justica; IIT — aos demais sujeitos imparciais do processo”.
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e prosseguiu dizendo que seja “capacitado para fazer mediagdo” sem a necessi-
dade de estar integrado a qualquer entidade ou conselho”. Diferentemente, na
atuacdo judicial, a lei, no artigo 11, estatui que o mediador, além de ter capaci-
dade em sentido lato, seja graduado héd pelo menos dois anos e, ainda, que tenha
se capacitado como mediador em curso reconhecido “pela Escola Nacional de
Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados — Enfam ou pelos tribunais™. Esse
cuidado realmente se faz necessdrio! Essa assertiva pode ser corroborada por
aqueles que empiricamente participaram no passado das audiéncias trabalhistas,
com a presenca dos denominados Juizes Classistas. A experiéncia comprova que,
em muitas situagoes, a falta de preparo desses nomeados trazia mais discérdia e
mesmo demérito para a atividade.

Quanto ao Cédigo de Processo Civil brasileiro, ao tratar da media¢do na via
judicial, dispos também determinando a formagdo do mediador, conforme pre-
visto no artigo 167, § 1°, em curso de capacitagdo com “parametro curricular
definido pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Ministério de
Justica”™'. Esse cuidado na prepara¢ao do profissional de mediacao visa, obvia-
mente, & maximizagdo de frutos a serem obtidos com a técnica, haja vista que
outrora, em tentativas de conciliacdo dirigidas pelos magistrados, nao se possa
afirmar que grandes éxitos tenham sido alcangados, o que é dbvio, pois um dos
grandes trunfos se lastreia exatamente na confidencialidade, o que nao é possivel
para o magistrado que dirimird o conflito a ser adstrito a tal principio, isolando 103
e ignorando a comprovac¢ao de fatos em sua presenca.

Com relagao a responsabilidade do mediador, a lei portuguesa foi especifi-
ca e, no artigo 8¢, declarou a responsabilidade civil do mediador nas hipdteses
em que violar os deveres da atividade, devendo responder pelos danos causados.

No ordenamento brasileiro, o Cédigo Civil tem disposi¢ao capaz de alcan-
¢ar a responsabilidade de todo aquele que violar direito e causar dano, a exemplo

2 Lein. 13.140/2015: “Art. 9° Podera funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa

capaz que tenha a confianga das partes e seja capacitada para fazer media¢do, independente-
mente de integrar qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associagao, ou nele inscre-
ver-se”.

Lein. 13.140/2015: “Art. 11. Poderd atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada ha
pelo menos dois anos em curso de ensino superior de institui¢ao reconhecida pelo Ministério
da Educagio e que tenha obtido capacitacao em escola ou institui¢ao de formagdo de media-
dores, reconhecida pela Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados —
Enfam ou pelos tribunais, observados os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho
Nacional de Justi¢a em conjunto com o Ministério da Justica”.

Cédigo de Processo Civil: “§ 1° Preenchendo o requisito da capacitagdo minima, por meio de
curso realizado por entidade credenciada, conforme pardmetro curricular definido pelo Con-
selho Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da Justiga, o conciliador ou o media-
dor, com o respectivo certificado, poderd requerer sua inscrigao no cadastro nacional e no
cadastro de tribunal de justi¢a ou de tribunal regional federal”.

30

31
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do disposto em seu artigo 186. Contudo, o Cédigo de Processo Civil cuidou em
acrescer outras disposi¢oes, trazidas pelo artigo 173, com responsabilidades para
o mediador que agir de modo errado na condu¢ao da mediagdo ou mesmo violar
seu dever de confidencialidade. Assim, interpretando-se as duas disposi¢oes, no
direito civil e no processual civil, seja pela forma mais ampla em que o mediador
causar dano, seja, ainda, especificamente em violagao ao dever de confidencia-
lidade, ha responsabilidade do mediador em virtude de seus atos.

MEDIAGCAO E FORMAGAO DO TiTULO EXECUTIVO

Fatores de grande importancia em todo o ordenamento juridico nascem
exatamente na possibilidade de satisfatividade e celeridade. Desde a elaboragdo
da Constitui¢do Federal de 1988, a capacidade de satisfazer as partes e dar cele-
ridade aos procedimentos em geral tem detido parte do foco das atengdes dos
juristas e do legislador, de tal modo que diversas reformas na legislagao, em geral,
buscaram exatamente contemplar esses anseios.

Com relagao a Lei Portuguesa n. 29/2009, ha disposi¢ao acerca da executo-
riedade do acordo advindo de mediacao, asseverando que este ndo tem a
necessidade de homologagao judicial, ressalvadas as hipdteses em que os litigios
ndo possam ser objeto de mediagdo, bem como se a lei exigir homologacao judicial.
10 Essa disposi¢ao entabulada no artigo 9¢ estende-se aos acordos de mediagdo

obtidos em outros estados-membros da Unido Europeia, desde que em tais esta-
dos tal acordo tenha for¢a executiva.

No Brasil, deve-se analisar a questdo separando-se a esfera extrajudicial da
judicial, produzindo-se nesta dltima, havendo a composi¢ao por meio da media-
¢d0, um termo, nos proprios autos, que segue para homologac¢ao do juiz; conse-
quentemente, trata-se de titulo judicial, procedendo-se ao seu cumprimento
for¢ado pela mesma via, caso nao adimplido a contento. H4, no entanto, justa
ressalva em relagao a direitos indisponiveis, mas transigiveis, para os quais a Lei
n. 13.140/2015, § 2°, do artigo 3°, dispde acerca da necessidade de oitiva do Mi-
nistério Publico, seguindo-se para a homologacdo do juiz.

Na esfera extrajudicial, também se lavra o termo de mediagao, contudo seu
tratamento, por ndo estar em processo judicial, é um pouco diferenciado, ainda
que com resultado final idéntico: a busca judicial para adimplemento for¢ado se
ndo adimplido espontaneamente. Com relagao aos titulos executivos extrajudi-
ciais, o Codigo de Processo Civil brasileiro, ao tratar deles, reconhece como tal
o instrumento de transagao referendado pelo mediador credenciado por tribunal,
no inciso IV, do artigo 784. Observa-se que, nessa hipdtese, o mediador deva ser
credenciado no tribunal. Diferentemente, a Lei n. 13.140/2015 ndo trouxe tal
requisito de o mediador ser credenciado em tribunal, nas hipdteses extrajudiciais,
como se interpreta inicialmente da disposi¢do do ja citado artigo 9° desta lei, o
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qual, em disposicao expressa, excluiu qualquer necessidade de integrar conselho,
entidade de classe ou associagdo ou nele inscrever-se, e, ainda, na mesma lei,
culminou-se com a disposi¢ao do pardgrafo tnico do artigo 20, que qualificou
o termo final de mediagdo, nessa hip6tese extrajudicial, em “titulo executivo
extrajudicial”. Essa disposi¢ao encontra reconhecimento e aplicabilidade também
no Cédigo de Processo Civil, posto que este, no inciso XII, do artigo 784, reco-
nhece a condi¢io de titulo executivo extrajudicial aquele que “a lei atribuir forca
executiva’.

Entende-se que, seja na via judicial, seja na extrajudicial, a mediagdo al¢ard
a condi¢ao de titulo executivo, diferindo o procedimento de cumprimento de
sentenc¢a na primeira hipdtese e execugao na segunda. Poder-se-ia imaginar
inovagdo no sentido de se dispensar a homologacdo pelo juiz, mas, em contra-
partida, perdem-se as vantagens de celeridade do cumprimento de sentenga, que
nao depende de nova distribui¢ao de agdo, tampouco citagdo e obediéncia a
prazos, além de se submeter a execucdo de titulo extrajudicial a eventuais em-
bargos, o que compromete a celeridade. Finaliza-se por reconhecer as vantagens
da homologagdo no termo de mediagao na via judicial.

A QUESTAO DA CONFIDENCIALIDADE E A PUBLICIDADE QUANDO EN-
VOLVER A ADMINISTRAGAO PUBLICA

m

Como abordado anteriormente, a confidencialidade é principio da mediacao,
e mais: pode-se dizer que um dos grandes atributos e atrativos para o bom éxito
da mediacdo situa-se na possibilidade de discutir as possibilidades para as partes
sem que, na oportunidade, se produza prova contraria aos interesses destas, pois
trata-se de um ambiente de liberdade, para a busca de solugdo consensual, por-
tanto nao adstrita a pressoes e possibilidades de assung¢ao de riscos e futuros danos.

Apesar de o principio da confidencialidade ser um dos norteadores da me-
dia¢ao, hd uma situa¢do em que, aparentemente, poder-se-ia identificar a colisao
de principios. Trata-se da hipdtese em que uma das partes seja pertencente a
esfera publica. Sabe-se que o artigo 37 da Constitui¢ao Federal instituiu que na
administra¢do publica, direta e indireta, na Unido, no Distrito Federal ou nos
estados e municipios, serd “obedecido” o principio da publicidade. Decorre da
disposigao que todos os atos da administragao publica devem se revestir da pu-
blicidade, permitindo-se o acesso a seu contetido.

Em se tratando da mediagdo ocorrida com algum ente da administragdo
publica, sendo esta na esfera judicial, o problema inexiste em face da publicidade
do processo, no qual constam os termos da mediagdo ocorrida.

Pode-se identificar que, na hipdtese judicial e valendo também para a ex-
trajudicial, partindo-se da condi¢ao de presente algum ente da administra¢ao
publica, somente no que diz respeito aquilo que se discorreu durante a mediagao
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e protegido pela confidencialidade, este nao estaria sujeito a publicidade. Con-
tudo, trata-se de um ponto que pode se tornar nevralgico ao se insistir que a
publicidade esta presente em todos os atos, até mesmo naqueles que antecedem
uma decisdao ou composi¢ao, como revelar o contetido da discussao durante a
mediagao.

Em uma primeira situagdo, sendo o direito a confidencialidade afeto as
partes, com o consenso dessas, pode-se revelar o contetdo, nao existindo, assim,
o problema. Este se ergue na medida em que se pretende preservar o direito a
confidencialidade das informagdes durante a mediacao, o que leva a reflexdo
acerca do alcance desse principio e seu objeto especifico, bem como da extensao
do principio da publicidade.

As informacdes exaradas durante a mediagao, via de regra, sdo protegidas
pela confidencialidade, eis que esta se torna inclusive inerente ao instituto. Para
comprovar, basta imaginar o inverso, em que todos os fatos externados durante
amediagdo estivessem expostos a possibilidade de produg¢ao de prova, estar-se-ia
diante do instituto da confissao, descaracterizando e, inclusive, inviabilizando
a existéncia do instituto da mediagdo. Pode-se afirmar que a confidencialidade
dos atos durante a mediagdo é inerente ao préprio instituto, como condigao sine
qua non. Por sua vez, a publicidade na administracdo publica esta relacionada
aos seus atos, alcancando os motivos e fundamentos dos atos, que, na hipétese
da mediagdo, se exteriorizardo no termo final, o que ndo traz dano ao instituto
da mediag¢ao e, muito menos, as partes, vez que esta ji ocorreu. Nao se vislumbra
admitir a publicidade dos fatos externados durante a mediagao antes de que esta
ocorra, sob pena de desqualificar o préprio instituto em sua esséncia e inviabi-
lizando o fim a que se destina.

12

Como o termo final, em sede judicial, acompanha a publicidade dos pro-
cessos em geral, resta a hip6tese extrajudicial, em que as partes realizam a me-
dia¢do alcangando o termo final, mas que nao ha interesse na divulgagao do
resultado. Nessa hip6tese, em havendo ente publico, como uma das partes, nao
se vislumbra a prevaléncia da confidencialidade extensivel até mesmo ao termo
final, em relagdo ao principio da publicidade. Trata-se de uma hipétese em que
deve haver sujei¢ao do interesse privado, ao publico, no seu sentido amplo. Ade-
mais, uma vez a questdo jéa resolvida pela media¢do, a publicidade ndo teria a
possibilidade de gerar danos em relagdo ao pacto e ao instituto.

Ha uma situacao anédloga, que envolve a arbitragem, sendo que, nesta, ocor-
reu a expressa disposi¢do legal, no sentido de que haverd a obediéncia ao princi-
pio da publicidade, nas hipdteses de presente a administragao publica. A essa
disposicao, foi acrescido o artigo 1° da Lei n. 13.129/2015, que alterou o § 3° do
artigo 2°¢ da Lei n. 9.307/96. Verifica-se que, nessa situa¢ao analoga, o resultado
se dard pela prevaléncia do principio da publicidade.
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A MEDIACAO E A POSSIBILIDADE DE SATISFACAO DAS PARTES

Evidentemente, a pretensdo de satisfa¢do de toda a sociedade é um objetivo
praticamente intrinseco da lei e é provavel seja o grande ensejador de tantas al-
teragdes legislativas que se evidenciam no Brasil.

Apesar de o Cdodigo de Processo Civil ter sido objeto de extensas discussoes
pretéritas, no mesmo ano em que fora promulgado o foi também a Lei n.
13.140/2015, com extensa normatizagdo sobre a mediacéo.

Buscar que as pessoas envolvidas no conflito construam sua prépria solucao
para dirimir o conflito revela-se como uma excelente forma de composigao,
capaz de trazer efetiva pacifica¢do, uma vez que a solu¢ao nao imposta, como é
a hipétese da sentenga prolatada, mas construida pelos interessados, ainda que
sendo elevada ao nivel de executividade, se necessdria sua imposi¢ao para cum-
primento, mas, ainda diante disso, a norma especifica, aquela que passa a regrar
o litigio, foi construida e aceita pelos envolvidos. Quando da edi¢ao do vigente
Cédigo de Processo Civil, em sua exposi¢ao de motivos do anteprojeto®, pode-se
identificar expressamente, na pagina 22, que o objetivo de satisfagdo das partes
foi um dos motivadores, posto que se entendeu que a solugdo construida ou
criada pelas partes é melhor do que a imposta pelo juiz. Veja-se:

2. Pretendeu-se converter o processo em instrumento incluido no con-

texto social em que produzird efeito o seu resultado. Deu-se énfase a 13
possibilidade de as partes porem fim ao conflito pela via da mediagao
ou da conciliagdo. Entendeu-se que a satisfagao efetiva das partes pode
dar-se de modo mais intenso se a solugao é por elas criada e ndao impos-

ta pelo juiz.

Acertadamente, os legisladores identificaram o objetivo de atender a efetiva
satisfacdo das partes com o uso da mediagdo. A possibilidade de os envolvidos
na lide construirem conjuntamente a solu¢do para dirimir o conflito, uma vez
que nao se trata de decisdo imposta por outrem, como o juiz, culmina por anu-
lar a obrigatoriedade no formato de sujei¢ao a ordem da sentenga, passando a ser
a assun¢ao de um compromisso construido pelas préprias partes, que passam a
ter o interesse de honra-lo. Veja-se que nasce algo novo, capaz de unir os envol-
vidos em um interesse comum de honrar o compromisso que estes construiram.
Tal compromisso assumido passa a desempenhar a dupla fung¢ao de dirimir a
lide e exarar a vontade das partes envolvidas.

Em face das recentes modificagdes, apesar de o instituto ja existir no orde-
namento, reconhece-se que, no Brasil, a edi¢do de lei nova e sua divulgagdo

2 Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil, p. 22. Disponivel em: <http://www.senado.
gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em: 4 set. 2014.
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acarreta um fendmeno social interessante, que se principia com os constantes
comentdrios, divulga¢do do tema e até mesmo certa vontade de se utilizar do
instituto, como em voto de fé em sua eficdcia. Nao hd davida de que, diante de
duas edig¢des legislativas do mesmo instituto, sua ampla divulgagao trara exce-
lentes efeitos, entre eles produzir celeridade na atividade de dirimir os conflitos,
seja na busca da conciliagdo por meio de mediagdo em processos ja existentes,
seja antecedendo a judicializa¢ao, possibilitando-se, em ambas as hipdteses,
desafogar o judicidrio do volume de processos.

Uma vantagem que também merece destaque reside no fato de que, com a
ocorréncia de acordo de vontades e finalizagdo do litigio, homologando-se, res-
ta estabilizada a decisdo, nao atacavel por recurso, em face da auséncia do pres-
suposto do interesse juridico, que preconiza que o recorrente deve demonstrar
em que teria sido sucumbente. Veja-se que, em um acordo, ndo mais se contem-
pla a posi¢ao de perdedor ou sucumbente, exatamente por representar uma as-
suncdo de vontades, ou seja, exatamente a pretensdo final das partes fora aten-
dida, ainda que divergente da pretensao inicial, mas, de qualquer forma, por elas
assumida em consenso.

O Cédigo de Processo Civil buscou possibilitar diversos momentos para
serem realizadas a conciliacdo e a mediagdo. Veja-se que, logo de inicio, o Codi-
go dispos no § 3°, do artigo 3°, que os juizes, advogados, defensores publicos e

n4 membros do Ministério Publico devem estimular as partes a utilizagdo de mé-
todos de solugao consensual de conflitos®. Identifica-se que a audiéncia para a
mediac¢do pode se realizar até mesmo em antecedéncia a contestagdo, como
disposto nos artigos 334 e 335 do Cédigo de Processo Civil. J4 na exposigdo de
motivos do Anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil, foram feitas citagdes
de doutrinadores que trouxeram a experiéncia benéfica de outros paises com a
utilizagdo de técnicas de composi¢dao amigédvel até mesmo antes do processo ju-
dicial, como os conhecimentos citados de Barbosa Moreira®:

A criagao de condigdes para realizagao da transagao é uma das tendén-
cias observadas no movimento de reforma que inspirou o processo civil
alemdo. Com efeito, explica BARBOSA MOREIRA que “jd anteriormen-
te, por forga de umalei de 1999, os 6rgaos legislativos dos ‘Lander’ tinham
sido autorizados, sob determinadas circunstincias, a exigirem, como
requisito de admissibilidade da ag¢do, que se realizasse prévia tentativa
de conciliacao extrajudicial. Doravante, nos termos do art. 278, deve o

# Codigo de Processo Civil: § 3° — A conciliagdo, a mediagao e outros métodos de solugdo con-

sensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil, p. 22. Disponivel em: <http://www.senado.
gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em: 4 set. 2014.

34
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tribunal, em principio, levar a efeito a tentativa, ordenando o compare-
cimento pessoal de ambas as partes. O 6rgao judicial discutird com elas
asituacdo, poderd formular-lhes perguntas e fazer-lhes observacoes. Os
litigantes serdao ouvidos pessoalmente e tera cada qual a oportunidade

de expor sua versao do litigio...” (Breves noticias sobre a reforma do pro-
cesso civil alemao, p. 106).

Nao se vislumbra objetivo de criar uma alternativa inferior ao processo ju-
dicial, mas sim uma forma de pacificagdo social, possibilitando as pessoas em
conflito que busquem solu¢des alternativas a solugao de lides, por elas proprias
ou até mesmo com a ajuda de um mediador. Acredita-se que a solugao judicial
da sentenca, apesar de por fim a lide formalmente, pode nao a extinguir de fato,
pois, se as partes ou uma delas nao aceita o resultado imposto, em sua convic¢do
restard que nao foi solucionado o conflito, ao contrdrio, na sua visao, que até pode
estar correta, talvez tenha havido injustica, o que representa nova ferida social.

O objetivo de buscar a conciliagdo é sublime e deve ser perseguido com
esforco e empenho, ndo s6 por extinguir o conflito, mas também por produzir
educagdo de convivéncia e nova cultura com relag¢do a constru¢do de solugdes
para os problemas conflituosos.

Na comunidade europeia, houve a preocupagao em nao valorar qual o meio
seria mais importante ou valioso, evitando-se questionamentos nao construtivos, 115
como se depreende da disposi¢ao da considera¢do de n. 19 da Directiva 2008/52/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de Maio de 2008%:

(19) A mediagdo nao deverd ser considerada uma alternativa inferior ao
processo judicial pelo facto de o cumprimento dos acordos resultantes
da media¢ao depender da boa vontade das partes (...).

Hé que se ressaltar que a vontade das partes tem sim sua soberania exaltada
nas hipéteses em que a disposi¢do de direito é permitida, de forma que o ato
jurisdicional, apds feito o acordo, restringe-se a avaliar se a vontade das partes
estd nos devidos limites, passando-se a homologar o pacto.

Outro objetivo latente na apresentagdo da mediagdo diz respeito a celerida-
de na solugao do conflito. Realmente, ainda que a mediac¢do se dé na via judicial,
tendo logrado éxito, ocorre um grande abreviamento do prazo que delongaria
na continuidade do processo, fator esse inegavelmente benéfico nao sé as partes
envolvidas, mas também, na 6ptica da celeridade, contribui para a redugao dos
processos pendentes de solu¢do, otimizando-se o ambiente em rela¢ao aos demais.

*  Directiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de maio de 2008. Disponivel
em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32008L0052>. Acesso em:
6 set. 2014.
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Com objetivos tao promissores de resultados benéficos, ndo se pode descui-
dar de que a mediag¢do nao pode ser desvirtuada, sendo manejada de forma a se
apresentar como Unica alternativa em termos de celeridade e seguranga, a solu¢io
de um conflito, que, pelas vias judiciais, delongaria imenso tempo e com resul-
tado imprevisivel. Tal postura deve ser combatida, pois desvirtua os objetivos do
instituto e, ainda, expde a imagem do Judicidrio de forma pejorativa e, ainda,
impede a produgao do cardter pedagdgico que incentiva as pessoas a se relacio-
narem na busca da solugao direta de seus conflitos.

CONSIDERAGOES FINAIS

Sem duvida, o instituto da mediagdo tem grande importincia nao s6 na
busca de uma decisdo que contemple a vontade das partes envolvidas em litigio,
mas também, e fundamentalmente, segundo nosso entendimento, no sentido de
promover uma aproximacgao entre essas pessoas, possibilitando-lhes sanar defi-
nitivamente o conflito entre si.

Verifica-se que a aplica¢do dos principios especificos da mediagdo é indis-
pensavel na formag¢do de um ambiente isento e propicio ao didlogo entre as
partes, com a participa¢ao do mediador, no objetivo de construir uma proposta
aceitdvel e que ponha termo ao litigio.

116 Cumpre real¢ar que um dos grandes, se ndo o maior, beneficios resultantes da
mediagdo, quando alcanga seu objetivo a contento, é exatamente a aproximagao das
partes litigantes, o que se acredita, definitivamente, por termo ao litigio. O funda-
mento é que, nas hipéteses de sentenga judicial, ndo se pode atender aos interesses
dos litigantes simultaneamente, restando sempre certa insatisfacao e o resquicio da
questdo mal resolvida, presente mesmo naqueles casos cujos fatos apontam para a
derrota e, ainda assim, ndo a aceitam e, quando ndo suficientemente convencidos,
mantém consigo o sentimento de injustiga, o que de certa forma representa que a lide
ndo se dirimiu por completo. Por pactuarmos do entendimento de que 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¢do, convencendo essencialmente as partes do resultado. Por tal razao,
vislumbramos no pacto resultante da media¢ao que pode trazer o efeito de harmonia,
tal como antes da lide, em face da insatisfagdo minima diante do pacto construido
em participagdo e convencimento conjuntos.
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