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Resumo: O presente estudo visa apresentar um panorama da media¢do no Brasil,
com relato histérico do seu desenvolvimento e expansdo até a concepgao do Marco
Legal de 2015. Ademais, busca-se analisar quais as efetivas conquistas e fatores
criticos atuais da conquista introduzida pela regulamentacdo nos novos diplomas
normativos.

Palavras-chaves: Mediac&o. Historico e Marco Legal.

Abstract: This study aims to present an overview of mediation in Brazil, with
historical account of it’s development and expansion to the design of the Legal
Framework of 2015. In addition, it seeks to analyze what the actual achievements
and current critical factors of conquest introduced by regulation the new regulatory
instruments.
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1 INTRODUCAO

Vivencia-se no Brasil, na atualidade, o momento de eclosdo do Marco Legal da
Mediacdo. Neste cenério, a aplicacdo da mediacdo tornou-se uma realidade incontestavel. Antes um

processo considerado como “alternativo”, passa agora a ser reconhecido como adequado e efetivo,
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ganhando forga, notoriedade e credibilidade.

Todavia, embora seja esta uma conquista muito representativa, novos desafios se
apresentam, novos espacos precisam ser conquistados, os impactos na advocacia necessitam ser
desmitificados, a judicializacdo merece ser examinada. A construgdo do processo de mediacéo
ganha novas facetas e por isso continua, de modo que néo se pode perder de vista a sua repercusséo

e condicdo de garantir ou instrumentar a concretizacdo da pacificacdo e justica social.

A iniciativa legislativa inaugura um novo paradigma cultural, que visa promover 0s
meios adequados consensuais de solucdes de conflito. Embora este fendmeno seja atual, cumpre
ressalvar que ele teve bases plantadas a cerca de duas décadas atrds, de maneira que a utilizacdo de

métodos consensuais, a exemplo da mediacéo, tem conduzido uma significativa trajetéria.

O presente estudo visa examinar quais 0s principais pontos desta trajetdria, para realizar
um panorama das conquistas e fatores criticos desta atual conjuntura. Questiona-se que embora a

difusdo e inovacgdo sejam relevantes, os percalcos também precisam ser exteriorizados.

Assim, no primeiro capitulo, ira se apresentar um breve historico da mediacdo no
mundo, afinal a mesma foi executada primeiro em outros paises e, devido a sua alta exportabilidade
e eficiéncia, passou a ser desenvolvida no Brasil. Em seguida, sera evidenciado o percurso desse
processo no pais, iniciado de modo extrajudicial, nas comunidades e cAmaras privadas, para entao
atingir a esfera puablica através do desenvolvimento da mediacdo judicial. Neste prisma, a
Resolucdo n. © 125 do Conselho Nacional de Justica, 0 Novo Cadigo de Processo Civil e a Nova Lei
de Mediagdo irdo ser examinados. Ao final, este trabalho ird tentar destacar aspetos criticos e
delicados que igualmente precisam ser enfrentados para que a mediacdo venha a ser aplicada

devidamente e com a efetividade que se espera.

2 BREVE HISTORICO SOBRE A CONCEPCAO DA MEDIACAO

A mediacdo é um processo autocompositivo de resolucdo de conflitos, através do qual
duas ou mais pessoas, envolvidas em uma contenda real ou potencial, recorrem a um profissional
imparcial — o mediador, em busca de espago para criacdo de uma solucdo consensual e amigavel,

satisfatoria para ambas as partes, de modo célere e a custos razoaveis.

Pode-se dizer que o processo de mediacdo acompanha a pratica juridica ha tempos na

historia da humanidade, ndo se tratando de novidade a sua realizacdo para a solugdo dos conflitos.
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Em verdade, a mediacdo j& existia desde 0 momento em que uma terceira pessoa intervinha no

conflito tentando ajudar as partes a resolvé-lo.

Assim, ndo é possivel afirmar o seu marco inicial, embora se encontrem registros
remotos dessa pratica no ocidente, através da concepg¢do da conciliagdo cristd, com repercussoes
desde o Direito Romano. A Igreja, no ambito religioso, exerceu o lugar daquele que busca o bom
termo para solucionar uma desavenca entre as pessoas. No Brasil, especificamente, sua primeira
manifestacdo decorreu das Ordenacdes Filipinas, depois, regulamentada nacionalmente na Carta
Constitucional do Império, de 1824, a reconhecer a atuagdo conciliatéria do Juiz de Paz ante o
desenvolvimento dos processos. (MARTINEZ, 2002).

Vale ressalvar que estas utilizacbes do processo de mediacdo foram feitas de modo
inconsciente ou intuitivo. Ou seja, nestes periodos a mediacdo ainda ndo era assim denominada, de
forma que somente apOs a conscientizacdo e teoriza¢do deste processo, é que 0 mesmo foi assim
definido e as experiéncias (acima) relatadas puderam ser devidamente classificadas como

momentos de ocorréncia de mediacéo.

Somente a partir da metade do seculo XX € que o processo de mediacdo foi definido e
sua pratica foi utilizada de forma direcionada e orientada. A sua verificagdo deu-se ao lado de
outros métodos extrajudiciais de solucdo de conflitos como a negociacdo, a conciliacdo e a

arbitragem.

Tais métodos pacificos e nao oficiais de resolugao de conflitos foram “descobertos” em
regides subdesenvolvidas, como as areas da Africa Oriental, Africa Central / Austral e Sud3o. Esta
constatacdo foi destacada por socidlogos, ap0s a realizacdo de estudos nos finais da década de 50,
até inicios da década de 60, em que se verificou a utilizacdo de padrdes de vida juridica e de Direito
que se moldavam de maneira completamente diversa daqueles adotados pelas civilizaces ditas

como “civilizadas” (SANTOS, 1997). Assim, nestes cenarios puderam ser observados:

direitos com baixo grau de abstracdo, discerniveis apenas na solugdo concreta de
litigios particulares; direitos com pouca ou nula especializagdo em relacdo as
restantes actividades sociais; mecanismos de resolucdo de litigios caracterizados
pela informalidade, rapidez, participacdo activa da comunidade, conciliagdo ou
mediacdo entre as partes através de um discurso retérico, persuasivo, assente na
linguagem comum. Acima de tudo estes estudos revelam a existéncia ha mesma
sociedade de uma pluralidade de direitos vivendo e interagindo de diferentes
formas. (SANTOS, 1997, p. 175).

Por conseguinte, estes estudos consagraram-se como importantes para a observacao (da
existéncia ¢ modo de utilizagdo) de “novos” métodos de resolugdo de conflitos, por via

extrajudicial; e, para detectar que, em uma mesma sociedade, é possivel a existéncia de uma
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pluralidade de direitos (em convivéncia e interacdo reciprocas), bem como a coexisténcia de
fendmenos judiciais tradicionais e mecanismos de resolucéo de conflitos informais (que funcionam

com independéncia frente aos 6rgéos estatais jurisdicionais).

Logo, embora a busca por métodos de solugdo pacifica de conflitos seja um fenbmeno
antigo, somente na metade do século passado é que a utilizacdo destes comecou a ser tomada como
um processo consciente, passando a ser alvo de estudos e pesquisas, intentando-se uma analise
cientifica do evento e maneiras de aprimora-lo para expandir sua utilizagdo. O resultado destas
pesquisas influenciou a administracdo da Justica na América do Norte e Europa, principalmente,
acabando por refletir em outras regides. (SANTOS, 1997).

Foi assim que, apds a conscientizacdo do processo de mediacdo, os Estados Unidos
decidiram analisar e aprofundar as pesquisas a respeito deste processo. Deu-se inicio a teorizacao da
mediagdo. Atualmente ja existem trés escolas classicas para orientar as diferentes formas de
desempenhar a mediagdo: o0 Modelo Tradicional-Linear (desenvolvido por Harvard Law School), o
Modelo Transformativo (introduzido por Robert A. Bush — tedrico da negociacéo e Joseph F. Folger
— tedrico da comunicacdo) e o Modelo Circular-Narrativo (proposto por Sara Cobb) (LIMA;
ALMEIDA, 2010).

Cumpre ressaltar que os trés modelos referidos convivem harmonicamente. N&o ha que
se falar em um modelo ultrapassado em contrapartida a um modelo moderno; nem mesmo que
existe um modelo melhor ou superior a outro. Todos sdo atuais e todos podem ser aplicados. Na
verdade, o que define qual o0 modelo mais adequado é o tipo de conflito a ser mediado, o contexto
em que sera realizada a mediacdo, as partes envolvidas e sua relacdo interpessoal, bem como o

préprio estilo do mediador.

Acredita-se, por exemplo, que o Modelo de Harvard pode ser mais adequado para
conflitos empresariais ou que envolvam pessoas juridicas; enquanto o Modelo Transformativo é
recomendado para todos 0s casos em que estdo muito envolvidas as relagdes interpessoais, como 0s
conflitos familiares; e o Modelo Circular-Narrativo tem a vantagem de sua grande aplicabilidade,
uma vez que esta centrado tanto nas relagdes, quanto nos acordos. Nesse sentido, alguns estudiosos
brasileiros, a exemplo de Adolfo Braga Neto (2009), entendem que o mediador trabalha com uma
“caixa de ferramentas”, que estdo a sua disposi¢do e sdo por ele escolhidas, de acordo com as

possibilidades, habilidades, necessidades das pessoas e do conflito.

A condensacdo deste instrumental teorico diversificado sobre os distintos modelos de

mediacdo garantiu a este processo polivaléncia, ao ponto de caracteriza-lo como um método capaz
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de adequar-se e ser utilizado nos mais variados contextos, nos quais seu emprego se faga preciso ou

interessante para solugdo pacifica de conflitos.

Com a globalizacdo, a mediacdo ganhou destaque devido a sua eficacia, celeridade e
baixo custo (em comparacdo a via judicial), tornando-se uma técnica de simples e passivel de
exportabilidade. A mediacdo, entdo, espalhou-se para diversos paises como: Canadd, Franca,
Argentina, Portugal, Espanha e Inglaterra, o que a fez tomar distintas formas e procedimentos, uma
vez que ela pode ser adaptada de acordo com o contexto econdmico, social e juridico de cada pais
(LIMA; ALMEIDA, 2010). Com o Brasil, ndo foi diferente, de maneira que 0 mesmo igualmente
importou a medicdo, como processo extrajudicial de resolucdo de conflitos (em virtude, sobretudo,

da crise instaurada no Poder Judiciario).

3 A CRISE DO ACESSO AO PODER JUDICIARIO E O FLORESCIMENTO DA
MEDIACAO NO BRASIL

Em verdade, o desenvolvimento historico do Estado moderno em sua (atual) feicdo de
Estado Democratico do Direito (no que se inclui o Brasil), impulsionou o deslocamento do centro
de decisdes do Poder Legislativo e Executivo para o Judiciario. Este passou a ser visto como 0
altimo (ou dnico) dos recursos dos cidaddos para garantir a efetivacdo de direitos ndo realizados
pela atuacdo dos outros poderes, porém previstos na Constituicdo (BEZERRA, 2011, p. 212). Tao
logo se imagina, esta perspectiva, aliada a ampliacdo das complexidades das relacdes humanas,
abarrotou o Poder Judiciario de demandas que ndo foram suportadas, de modo que vivencia-se
atualmente, no Brasil, uma crise estrutural no Poder Judiciario e uma crise ao préprio acesso a

justica.

Ademais, a ordem juridica — por demais ritualizada e dogmaética, fulcrada no
convencionalismo de sua l6gica individualista e de sua racionalidade formal —, ndo conseguiu
acompanhar o ritmo crescente de transformacdes aceleradas, da criacdo de constantes e maiores
necessidades, de reivindicacfes por que passa a sociedade, representando normalmente o interesse
exclusivo de uma minoria burguesa. A ordem juridica j& ndo consegue se comunicar a toda
populacéo, gerando entraves ao acesso do orgdo estatal jurisdicional. (CAPPELLETTI; BRYANT,
2002).

A propria estrutura suntuosa dos prédios do Poder Judiciario, a auséncia de
conhecimento por parte da populacdo sobre os processos burocraticos, a linguagem formal

rebuscada utilizada, os altos custos de litigagcdo, a lentiddo dos processos judiciais representam,
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também, outros fatores relevantes que implicam na auséncia de efetividade do direito ao acesso ao
Poder Judicidrio (e, por consequéncia, ineficacia no atendimento do acesso a justica).
(CAPPELLETTI; BRYANT, 2002).

Diante da crise que assola o Judiciario, este tentou reagir realizando uma série de
reformas judiciais, assegurando a assisténcia judiciaria gratuita, a criagdo de novos instrumentos
que possibilitam a representacdo em juizo para os interesses difusos e a instituicdo de Juizados
especializados com ritos especiais. Tais reformas foram de extrema importancia, contudo, néo
foram suficientes sequer para garantir a efetividade do escopo meramente juridico da jurisdicéo, e
muito menos para garantir o efetivo acesso a justica a toda populagdo ou a sua grande maioria.
(CAPPELLETTI; BRYANT, 2002).

Assim, tais fatos induziram ao entendimento de que o Estado ndo é suficiente — como
unico centro de poder — para garantir a resolucdo de conflitos e efetivacdo de direitos e deveres dos
cidadaos, especialmente aqueles localizados nas comunidades mais carentes e marginalizadas
(CAPPELLETTI; BRYANT, 2002).

A partir dessa conjuntura, verificou-se o surgimento de duas novidades: um (novo)
centro de poder — a sociedade organizada (ou emancipada) e (novos) instrumentos processuais (que
podem ser manuseados por este novo centro), para satisfazer a solugdo de conflitos, a promocéo de
direitos e deveres fundamentais — através de acGes legais e pacificas. A sociedade civil organizada
aparece muitas vezes fundamentada na participacdo comunitaria, localizada nas regifes mais
carentes de justica, com a finalidade de viabilizar este acesso, sendo reconhecida por centros de
organizacdo comunitaria. Os novos processos — a exemplo, por exceléncia, da mediacdo — visam a
utilizacdo de procedimentos compativeis com a estrutura destas organizacées (WOLKMER, 1997).
Com efeito, da-se vazdo a mediacdo comunitaria como um processo paralelo ao processo judicial —
mas que a ele ndo se opde — o qual tem apresentado diversas vantagens tais como: celeridade,
agilidade, informalidade, flexibilidade, baixos custos, proximidade geogréafica das zonas

marginalizadas.

Tais instituicbes comunitarias conseguem com maior eficiéncia e rapidez, suprir com
vantagem lacunas deixadas pelo Poder Judiciario, configurando-se em uma resposta natural a
incapacidade da Justica oficial do Estado de absorver as crescentes demandas sociais geradoras de
conflitos e de decisbes judiciais. Logo, a crise do acesso ao Poder Judiciario, favorece
(paradoxalmente) o surgimento de organizacGes alternativas ndo institucionalizadas, fundamentadas
na participacdo comunitaria, justamente nos locais mais carentes de justica, com a finalidade de

viabilizar este acesso.
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Vale dizer que sendo essa transformacdo protagonizada por agentes sociais
comunitarios localizados nas regides mais carentes, devidamente organizados e articulados em
instituicOes, necessitam elas utilizar procedimentos compativeis com sua estrutura. Portanto as
organizagbes comunitarias utilizam processos alternativos em relacdo ao processo judicial estatal
(WOLKMER, 1997, p. 90). Dentre estes, vale ressaltar ser a mediacdo de conflitos o processo
informal e efetivo de resolugédo de conflitos e garantia de direitos, por exceléncia, a saber. Tem-se,
pois, a representacdo da modalidade de mediacdo conhecida como mediacdo comunitaria,

configurando-se como um exemplo de mediagdo na sua mais pura esséncia.

Assim é que a mediacdo floresceu no Brasil, nas regiGes mais pobres, (assim como em
outros paises), envolta as classes mais prejudicadas e preteridas do acesso a justica — tanto em seu
sentido formal (que compreende o0 acesso ao Poder Judiciario para pleitear a tutela jurisdicional de
um direito), quanto material (que se se constitui no “acesso a justi¢a propriamente dita”, ¢ importa
no “efetivo acesso a justica”, por meio da efetivagdo da democracia ¢ dos direitos fundamentais)

(CAPPELLETTI; BRYANT, 2002).

Dai decorre a falsa crenca de que este processo apenas pode ser utilizado por
populagGes marginais, em questdes de menor complexidade, que envolvem familias e vizinhos, que
em especial possuem uma forte ligagdo inter relacional. No entanto, esta visdo é equivocada e
ultrapassada, eis que a cada dia a mediacao torna-se um instrumento Util e favoravel para solucionar
0s mais diversos tipos de conflitos (a saber: familiares, civis, consumeiristas, trabalhistas,
ambientais, entre outros), protagonizados pelas mais diversas personalidades (pessoas fisicas ou

juridicas).

Nesse sentido, vale dizer que muito embora a mediacdo tenha surgido em espacos
comunitarios e de forma voluntéria, logo a sua fundamentagdo de solucdo através do dialogo atingiu
conflitos de médio e grande porte, sobre matérias diversificadas, abrindo-se um campo vasto para a
realizacdo de mediagéo extrajudicial.

As vantagens para pessoas fisicas ou juridicas de direito privado era tamanha. Isto se
deve a diversos fatores, a exemplo da confidencialidade. No Brasil, o processo judicial é publico
(sendo que em raras excecles concede-se a opgdo do “segredo de justica” a lide). Desta feita, a
mediacdo apresentou-se como uma forma discreta de solucdo, que ajudava a preservar a imagem
dos envolvidos, o que muito interessa a0 mundo empresarial. Ademais, nem todos os conflitos
podem aguardar o transcurso extremamente lento de um processo judicial, de maneira que é muito
comum a necessidade de resolucdo objetiva e eficiente de casos, apresentando a mediagdo mais esta
vantagem. Até mesmo 0s custos eram mais privilegiados na mediacéo, ja que, sendo mais curto, as

despesas correrdo por menos tempo, assim como todo o desgaste de energia.
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E evidente que o principal atrativo era a possibilidade de resolver diretamente, sem ter
que contar com a indefinicdo e desconhecimento de uma decisdo futura ofertada por um terceiro.
Logo, através da mediacdo as partes perceberam ter a possibilidade de resolver de modo
participativo, direto, simples e agil um conflito — com base na comunicagdo e com a possibilidade
de restabelecimento ou transformagéo da relagéo.

4 NOVOS ESPACOS CONQUISTADOS PELA MEDIACAO NO BRASIL: A
ESTRUTURACAO DA MEDIAGCAO JUDICIAL E O MARCO LEGAL

O instituto da mediacdo, embora utilizado por instituicdes privadas no Brasil desde a
década de noventa, foi (apenas) recentemente reconhecido pelo Poder Judiciario. Fato é que o0s
resultados e beneficios computados pela mediacdo no ambito extrajudicial conquistaram a
consciéncia e credibilidade deste ente Publico. Este e outros processos alternativos de resolucéo de
disputas estdo sendo cada vez mais reconhecidos e absorvidos pelo Poder Judiciario, com vistas a
amenizar a crise deste sistema ou oferecer novas bases de estruturacdo — afinal, o que importa
precipuamente sdo a pacificacdo, a concretizacdo de direitos fundamentais e a satisfacdo do

jurisdicionado.

Nesse sentido, vivencia-se atualmente no Brasil o momento do marco legal da
mediacdo, a partir da producdo de bases normativas. Estas objetivam: regulamentar o processo de
mediacdo, para oferecer maior seguranca juridica aos procedimentos; estabelecer diretrizes capazes
de estabilizar uma politica publica de dissemina¢do no Poder Judiciario; e fomentar a sua utilizacao

em diferentes espacos, publicos e privados, para tratar de diversos tipos de conflitos.

As principais normas gerais sdo: a Resolucdo n.° 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica, 0 Novo Cadigo de Processo Civil e a Nova Lei de Mediagdo (Lei n.° 13.140/2015). Muito
se tém discutido sobre estas normas, suas possiveis deficiéncias e potencialidades. Vale ressaltar
que este trabalho ndo comporta a analise detalhada e profunda de cada uma dessas normas (com
seus artigos e incisos). Em verdade, nas linhas seguintes, almeja-se pontuar alguns itens relevantes,

que tem impactado ou gerado polémica no mundo juridico.



4.1 ARESOLUCAO N.° 125/2010 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

A Resolucdo n.° 125 de 2010 do Conselho Nacional de Justica estabelece a politica
nacional de disseminacdo da mediacdo e conciliagdo no Poder Judiciério, atrelando orientagdes para
todos os Tribunais brasileiros. Esta foi a primeira tentativa de estimular o Poder Judiciario a
incorporar a mediacéo e oferecer este método diretamente a populacdo como forma de solucéo de
problemas. Esta Resolucdo faz parte de um programa conhecido como “Movimento pela
Conciliagdo”, que visa influenciar na mudanga paradigmatica da cultura do litigio para a cultura do

consenso, estimulando a busca por solu¢Ges mediante a construcdo de acordos.

Para tanto a Resolucdo n.° 125/2010 disp&e sobre a rede para tratamento adequado dos
conflitos, estabelecendo que cada tribunal devera ter dois 6rgdos: i) o Nlcleo Permanente de
Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos; e ii) os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos.
O primeiro drgdo é responsavel pelo fomento aos métodos consensuais naquele tribunal, criando
politicas internas, qualificando a equipe técnica e multiplicando esta proposta. Ja o segundo 6rgéo

deve funcionar como camaras para administracdo propriamente dita dos conflitos.

Visando a padronizacdo da politica publica no Poder Judiciario, a Resolugdo n.°
125/2010 estabelece os principios da mediacdo e da conciliacdo no &mbito judicial, um Codigo de
Etica para mediadores e conciliadores judiciais, bem como o contetido detalhado de um programa

pedagdgico de cursos de formacéo especifica de mediadores e conciliadores judiciais.

Informa-se que esta Resolucdo, quando publicada ainda em 2010, inovou quando
estabeleceu outras formas de administracdo de conflito, ao lado do processo judicial, para garantir o
acesso a justica, sendo este a mediacdo, que por sua vez evidencia-se COmo um processo justo,
adequado, devido, com garantia a direitos e deveres, bem como com atencdo a satisfacdo do

jurisdicionado. Nesse sentido, in verbis

Consolida-se no Brasil, entdo, com Resolugdo 125/2010 a implantacdo do chamado
Sistema Multiportas, sistema pelo qual o Estado coloca a disposi¢éo da sociedade,
alternativas variadas para se buscar a solu¢cdo mais adequada de controvérsias,
especialmente valorizados os mecanismos de pacificacdo (meios consensuais), e
ndo mais restrita a oferta ao processo classico de decisdo imposta pela sentenca
judicial. Cada uma das opcOes (mediacdo, conciliagdo, orientacdo, a propria acdo
judicial contenciosa etc.) representa uma “porta”, a ser utilizada de acordo com a
conveniéncia do interessado, na perspectiva de se ter a maneira mais apropriada de
administracéo e resolucdo do conflito. (CAHALLI, 2013, p. 53)

Como evidenciado, o foco da Resolugdo n.° 125/2010 encontra-se atrelado a tentativa de

atendimento do acesso a justica, atraves da satisfacdo do puablico, com servicos de pacificacdo
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social. Assim, “estabeleceu-se que 0 acesso a Justica ndo se confunde com acesso ao Judiciario,
tendo em vista que ndo visa apenas a levar as demandas dos necessitados aquele Poder, mas
realmente incluir os jurisdicionados que estdo a margem do sistema para que possam ter seus
conflitos resolvidos [por heterocomposi¢do ou autocomposigao].” (AZEVEDO, 2012, p. 29). Nota-
se, pois, que 0 acesso a justica estd mais relacionado a satisfacdo do usuério (ou jurisdicionado) a
respeito do resultado final do processo de resolucéo de conflito, do que com o0 mero acesso ao Poder
Judiciario (personificado em uma relacéo juridica processual ou ao ordenamento juridico material
aplicado ao caso concreto). (AZEVEDO, 2012, p. 29).

Esta Resolugdo influenciou bastante para o inicio da propagacdo de uma cultura de
consenso e de dialogo voltada a resolucéo de conflitos, inclusive no interior do Poder Judiciario. Foi
0 primeiro passo para a transformacdo de paradigma. Todavia, nem todos os Tribunais iniciaram
essa caminhada, de modo que esta Resolucdo encontrou forte resisténcia. Por ser uma resolugéo
interna do Poder Judiciario e ndo uma lei federal, muitos tribunais se delongaram e nao realizaram

estas atualizacGes, de maneira que, em alguns Estados, esta ndo teve aplicabilidade.

4.2 0 NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O Novo Cddigo de Processo Civil encontra-se estabelecido na Lei n.° 13.105, de 16 de
marco de 2015. Através deste diploma legal houve a institucionalizacdo da mediacdo nos processos
judiciais, conhecida como mediagdo judicial. O principal objetivo desta inovacdo é conferir
celeridade a resolugdo dos conflitos. Nesse sentido, 0 Novo Codigo traz dentre as suas principais
mudancas o amplo incentivo aos métodos autocompositivos (originariamente, como visto topicos

acima, executados em esfera extrajudicial).

De acordo com essa lei, todos os Tribunais deverdo ter Centros Judiciarios de Solugéo
Consensual de Conflitos, que deverdo realizar sessdes de mediacdo e conciliacdo, bem como
desenvolver programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao. Vale dizer que
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios também deverdo instituir camaras de
mediagdo e conciliacdo, com fungdes semelhantes no ambito administrativo. Estes centros irdo
contar com profissionais considerados, pela nova Lei, como auxiliares a Justica, sendo estes o
mediador e o conciliador judicial. (FRANCO, 2015).

A lei sancionada discrimina as diferencas entre as funcdes do conciliador e do mediador. De
acordo com a lei, o conciliador tem a possibilidade de realizar sugestdes de solucdo e devera

trabalhar preferencialmente nos casos em que ndo ha vinculo prévio entre as partes ou uma relacédo
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continuada no tempo. O mediador, por sua vez, devera atuar preferencialmente nos casos em que 0s
conflitantes possuem uma relacdo permanente e ndo pode realizar sugestdes. Tem como funcao
precipua a restauracdo da comunicacdo entre as partes, para prevencdo de novos conflitos e

transformacé&o da relagdo com restabelecimento dos vinculos. (FRANCO, 2015).

Cada Tribunal seré responsavel pela capacitacdo, ingresso, exclusdo dos profissionais que
irdo integrar o Corpo de Mediadores e Conciliadores Judiciais. Existe inclusive a prerrogativa de
que os Tribunais poderdo operar este cadastro mediante a realizacdo de concurso publico de provas

e titulos.

O grande desafio do Poder Judiciério, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios sera capacitar profissionais para atuarem a partir da vigéncia da nova Lei, devendo ser

estes bem dotados tecnicamente e harmonizados com as diversas esferas dos Direito.

E imprescindivel dizer que a conciliagdo e a mediacdo judiciais deverdo coexistir com
modalidades extrajudiciais de mediacdo e conciliagdo, vinculadas a 6rgdos institucionais ou
realizadas por intermédio de profissionais independentes (além de outros métodos de solucdo de
conflitos, como a arbitragem). (FRANCO, 2015).

Nesse aspecto, nota-se que o Novo Cadigo de Processo Civil objetiva estimular ndo apenas a
conciliagdo e mediacdo judicial, mas sim todas as formas de solugdo autocompositivas de conflitos,
especialmente a mediacdo extrajudicial. Logo, o Novo Codigo de Processo Civil oferece um novo
mercado para advogados (consensual) e uma nova profissdo para a comunidade (mediador e

conciliador).

O Novo Cébdigo de Processo Civil estabelece principios da mediacdo e detalha,
especialmente, sobre a confidencialidade. Esta deve recair sobre todas as informacdes transmitidas,
para gque as partes tenham a confianca de que nada que seja dito podera ser utilizado contra elas em
outras esferas. Sendo a mediacdo um processo baseado na comunicacdo, que deve ser aberta e
produtiva, este € um principio essencial para sua boa produtividade. Outro principio basilar
expressamente citado € a livre autonomia das partes, o que é fundamental para legitimar as decis6es

produzidas nas sessdes pelos sujeitos envolvidos.

O Novo Codigo também dispde que a conciliacdo e mediacdo devem ser estimuladas pelos
Juizes, que deverdo encaminhar casos para a resolucdo autocompositiva, esclarecer as partes e seus
advogados sobre a relevancia desse método, sendo um importante gerenciador de conflitos. Com
efeito, os Juizes poderdo encaminhar os casos para solucdo por mediacdo judicial (que podera

ocorrer em um dos centros judiciarios de resolugdo consensual de conflitos, j& disposto linhas
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acima). Todavia, poderdo as parte optar por realizar a mediagdo com profissional que ndo esteja

cadastrado no Tribunal, efetivando-se, nesse caso, a realizacdo de uma mediacao extrajudicial.

Dessa forma, através do Novo Cddigo de Processo Civil a mediacdo sofre impactos
positivos, tendo a oportunidade de ser difundida e tornar-se a primeira opc¢do dos envolvidos para a

solucéo de conflitos.

4.3 A LEI N.° 13.140 DE 2015 (LEI DE MEDIACAO)

A Lei n.° 13.140 de 2015 dispde sobre a mediagéo entre particulares (por via judicial ou
extrajudicial) como meio de solucdo de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no
ambito da administracdo publica. A proposta, elaborada com a participacdo do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), tem como uma das principais finalidades resolver conflitos de forma simplificada
e rapida para ambas as partes e, com isso, reduzir a entrada de novos processos no Poder
Judiciario. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015).

Sobre a disposicdo para solucdo de conflitos junto a Administracdo Publica, nota-se
que esta conquista merece destaque, pois, de acordo com dados do Conselho Nacional de
Justica, o maior litigante do pais e que, portanto, mais colabora para abarrotar o Poder
Judiciario, é o proprio Estado, através dos entes da Administracdo Publica direta (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios) e indireta (fundacgdes, autarquias, empresas publicas e
sociedades de economia mista). (SENADO FEDERAL, 2015).

Na realidade, vale frisar, a mediacdo, por ser um processo que se baseia no dialogo, é
permitida para todos os casos e pessoas que comportam resolucdo por negociacdo. A norma
estabelece que poderdo ser solucionados por meio da mediacdo os conflitos que versem sobre
direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacdo. Especialmente, quando
existe entre eles uma relacdo juridica pré-existente ao conflito (com perenidade no tempo), a

mediacdo merece ser aplicada.

Esta, através do auxilio de um terceiro imparcial devidamente capacitado e aplicacdo de
técnicas bem elaboradas, facilita o dialogo entre os envolvidos, trabalha com sentimentos emocdes
(quando existentes), busca evidenciar os verdadeiros interesses, necessidades, anseios e receios,
para que seja possivel a criacdo, pelas proprias partes, de uma solugédo factivel e sustentavel no

tempo e no espaco, que proporcione satisfacdo para ambas. Assim, intenta-se ndo apenas a
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producdo do acordo (embora este seja o resultado culturamente mais representativo de éxito), mas

também a prevencdo de novos conflitos, a inclusdo social e a pacificacao.

Este diploma legal define que a mediacdo pode ser feita por entes privados (como
camaras privadas de mediagdo), ou por entes publicos (através da criacdo de centros judiciarios de
solucdo consensual de conflitos, responsaveis pela realizacéo de sessdes e audiéncias de conciliacdo

e mediacdo, pré-processuais e processuais).

Conforme a lei, ha a possibilidade de que contratos privados tenham clausula de
mediacdo como opgao prévia a abertura de processo judicial. J& na hipGtese de demandas ja
judicializadas, caso a mediacdo venha a ser concluida antes da citacdo do réu, ndo serdo devidas

custas judiciais finais — o0 que estimula a adesdo ao método consensual.

Evidencia-se no marco legal que as partes estejam acompanhadas por advogados, para
que tenham a exata consciéncia dos efeitos juridicos do acordo assinado, podendo atuar com o
devido consentimento informado. Este ponto é fundamental, afinal, a autodeterminagdo esta
atrelada diretamente ao conhecimento e a conscientizacdo. Quando a mediacdo for judicial,
estabelece a lei que a assisténcia por advogados ou defensores publicos € obrigatoria. Porém, no que
tange a mediacdo extrajudicial, a lei apenas recomendou a participacdo dos advogados, mas nédo
condicionou a realizagdo da sessdo as suas presencas. Deste modo, a participacdo dos procuradores
é sugerida, mas ndo obrigatoria. Na mediacdo extrajudicial, esta se torna obrigatoria somente no
caso de uma das partes comparecer a sessdo devidamente assistida (quando entdo deve ser a sessao
suspensa para que a outra parte tenha a possibilidade de se instrumentar com um procurador ou

defensor).

Os critérios utilizados para qualificagdo do mediador judicial divergem daqueles
referidos ao mediador extrajudicial. Estabelece-se que os mediadores extrajudiciais podem ser
qualquer pessoa que tenha a confianca e credibilidade das partes, bem como a capacidade técnica
necessaria para fazer a mediacdo, independentemente de integrar qualquer tipo de conselho ou
entidade de classe. Ja o mediador judicial devera ter graduacdo completa ha pelo menos dois anos
em curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educacdo, e que tenha
obtido capacitacdo em escola ou instituicdo de formacdo de mediadores, reconhecida pela Escola
Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM). (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2015).

Por fim, cumpre ressaltar que a grande novidade da lei de mediacao é a prerrogativa de
que ela podera ser feita pela internet, ou por outro meio de comunicagdo que permita a transagdo a
distancia, desde que as partes estejam de acordo. (MEDIACAONLINE, 2015).
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A partir desta lei, conhecida como Lei de Mediagdo ou Marco Legal da Mediagao no
Brasil, acredita-se que haverd uma expansdo da utilizacdo da mediacdo (no ambito judicial e
extrajudicial). Estima-se que a regulamentacdo (legalidade explicita) desse instrumento ira
conferir maior seguranca juridica aos seus usuarios, sem falar no fato de que sua utilizacéo pelo
Poder Judiciario conferird as suas resolucfes e termos de acordo um status juridico (agora)

inexoravel.

Todavia, questiona-se, em contrapartida, se uma regulamentacdo e se uma
incorporagdo pelo Poder Judiciario séo de fato elementos capazes para conferir um “selo” de
garantia de desempenho a mediacdo. De fato, ndo h& que se discutir, estas sdo conquistas e
circunstancias relevantes. Porém, ndo se deve jamais esquecer ou afastar as verdadeiras raizes,
origens e herancas da mediacdo: essencialmente extrajudicial, simples, agil, particularizada e
informal. Deve-se cuidar para que o Novo Marco Legal, na medida que proporcione a expanséo,
ndo o faca a respeito de uma “nova” faceta, por demais ritualizada, engessada, padronizada.

Mas sim, que efetivamente, fortaleca o instituto como celebrado em sua esséncia.

5 FATORES CRITICOS DA MEDIACAO NO BRASIL NA ATUALIDADE DE 2015

Apesar dos imensos avancos e inovagdes apresentados pelos novos diplomas
normativos ja explicitados, existe na atualidade alguns pontos criticos que precisam ser enfrentados.
O primeiro deles é a concepcao de que a mediacao presta-se ao desafogamento do Poder Judiciario.
Observe que, de acordo com o explicitado acima, o legislador em todas as regulamentagoes,
intentou reduzir o nimero de demandas judiciais. Porém, como sabido e desenvolvido, muito

embora a mediacdo seja um método de resolucao eficiente, esta ndo é a sua principal funcéo.

A mediacédo presta-se a solucdo do conflito na esséncia, com estimulo a comunicag&o,
restabelecimento dos vinculos, tratamento das diferencas, emocdes, sentimentos. E um processo
complexo e profundo que, ainda para manter a sua esséncia, merece ser feito minuciosamente, do
como individualizado e artesanal. Tenha-se que o termo artesanal ndo se refere a uma caracteristica

primitiva, mas sim a um atributo por demais qualificado e lapidado.

O grande receio € que os novos diplomas legais, quando manejados pelo Poder
Judiciario, promovam uma massificacdo do processo de mediacdo, uma desqualificacdo dos seus
profissionais e, por fim, uma “desacreditagdo” pelos usudrios na sua eficiéncia. Enfim, que o
processo de mediagdo seja demasiadamente desvirtuado. Por isso, ao invés de ampliar tanto a

utilizacdo da mediacdo pelo Poder Publico, os novos diplomas deveriam ter se preocupado em
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estimular mais e garantir a satisfacdo do processo por meio de entes privados, ja experientes no

desenvolvimento das acdes mediativas.

Um segundo ponto que merece destaque € a qualificacdo dos profissionais. Questiona-
se sobre o fato de ser ou ndo suficiente um curso tedrico de quarenta horas e um estagio para
acompanhamento de apenas dez sessfes — como estipulado na Resolucdo n.° 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica. Evidente que a qualificacdo para mediar requer muito mais do que o proposto,
muito embora esta tenha sido a formatacdo de capacitacdo de mediadores judiciais. Outra
importante ponderacdo é a necessidade de realizar um controle de qualidade e satisfacdo das
mediagdes prestadas — ponto e preocupacao silente nas normas comentadas.

Especialmente nos casos em que a participagdo no processo de mediacdo for
determinada pelo Juiz, deveriam as partes ser convidadas a evidenciar se foram satisfeitas ou nao e
por quais motivos. Porém, até entdo, esta tematica ndo esta sendo discutida. Corre-se o risco de
profissionais estarem mantendo e realizando conciliagdes, mas as apresentarem erroneamente, por

impericia ou negligéncia, como mediacdes.

Nesse sentido, ha que se evidenciar que os diplomas legais ndo definiram como sera a
remuneracao desses profissionais, que a principio devem ser altamente especializados. As normas
fixaram tal discricionariedade aos Tribunais. Logo, muitos deles estimam contar com mediadores
voluntarios, ou desviar funcdes de atuais conciliadores (ndo capacitados a mediar) — subvertendo a
prerrogativa da realizacdo de concurso publico, ja que este ndo se constitui em uma obrigatoriedade,
mas sim em uma faculdade. Dentre as camaras privadas, igualmente ainda existe uma
inespecificidade quanto a cobranca de honorarios no Brasil. Deste modo, néo raro, as partes sentem-
se inseguras quanto a cobranca de tais valores e, na préatica, tenderdo a utilizar as mediacdes
judiciais (que aparentemente serdo gratuitas). Ou seja, ocorre uma extrema auséncia de exatidao

sobre este topico.

Outro aspecto critico é a manifesta desorganizacdo dos Tribunais. Os prazos de vacatio
sdo curtos, mas ndo existe uma movimentacao concreta para a implantacao dos centros de resolucao
de conflitos. Tudo ainda esta sendo especulado e a conquista destas leis ndo podem deixar de ser
implantadas. Ademais, é premente a auséncia de investimento e de adequacdo da estrutura fisica
necessaria a mediacdo. No ambito privado, em contrapartida, observa-se uma grande disseminacéo
e pulverizacdo de camaras privadas. Porém, ndo se conhece 0s niveis éticos ou historico de boas
praticas de muitas destas novas pessoas € 0 campo pode se apresentar mais mercadoldgico e
capitalista pela busca de clientes, do que sério e eficiente para operacdo com ética, qualidade e

satisfacdo das demandas.
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Um ponto igualmente relevante que precisa ser trabalhado é sobre a participacdo dos
advogados. Muitos destes profissionais ainda mantém ao extremo a cultura do litigio e estdo
desencorajados a participar deste processo ou recomenda-los aos seus clientes. Mais grave € que

eles proprios ndo estdo preparados para atuar de forma colaborativa nas sessoes.

Com efeito, os novos diplomas e atualidades teméticas expressam avangos, mas
igualmente criticas e dificuldades de implementacdo e pratica. Ndo se deve abandonar a causa
consensual por conta delas, mas necessita-se estar atento para poder aplicar acdes que venham a
solucioné-las. Os novos diplomas estdo alinhados com as mudangas que precisam acontecer
urgentemente no pais — qual seja a transformacéo paradigmaética da cultura do litigio para a cultura

do consenso.

6 CONCLUSAO

O processo de mediagdo tem percorrido um grande caminho no Brasil. Inicialmente era
aplicado em comunidades marginalizadas, para conflitos de baixa complexidade, como auxilio de
terceiros que em geral eram integrantes daquele mesmo ambiente. O acompanhamento era realizado
de forma voluntéaria, com o intuito de promover a pacificacdo, o didlogo entre os envolvidos,
celebrar a comunicacao, restabelecer novos vinculos, promover a participacdo e a inclusao social. A
mediacdo através do seu escopo, principios e etapas era tida como um instrumento de
empoderamento e autodeterminacdo, que visava resgatar a autonomia e cidadania de pessoas até

entdo marginalizadas socialmente.

Estes mesmos principios foram preservados quando a mediacdo (ainda realizada de
modo extrajudicial) passou a ser destinada a conflitos de complexidade mais alta, sobre questdes
financeiras significativas, capazes de envolver ndo s6 pessoas fisicas, mas também pessoas
juridicas. Esta acepcdo representou sensivelmente um avanco, afinal um instrumento tdo rico

poderia agora disputar novos espacos e solucionar novas modalidades de conflito.

Tamanha foi a sua credibilidade, que o0 mesmo passou a ser considerado pelo Poder
Pablico. Este, diante da crise que o0 acomete, percebeu que para promocédo da pacificacdo, garantia
de direitos e satisfacdo do jurisdicionado necessitava de um processo mais leve, agil, simples,
flexivel e eficiente. Assim é que a mediacdo foi adotada pelo Poder Judiciario e conquistou um
status de indiscutivel aplicabilidade. Desta feita, com o incentivo publico, a mediac¢do alcangou
conquistas legislativas significativas no ano de 2015, que visam a estruturagdo de uma categoria de

mediagé&o judicial.
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Muito embora esta conjuntura represente um avango, a0 mesmo tempo, aponta para
fatores criticos que, se ndo forem devidamente observados e enfrentados, poderdo incidir no
enfraguecimento e descrédito deste singular instituto da mediacdo. O primeiro ponto se refere a
suposta expectativa imposta & mediacdo de promover o desafogamento do Poder Judiciario.
Infelizmente, o nimero de demandas é tdo amplo que se essa realidade ocorresse, a propria
mediac&o seria abarrotada e 0s novos projetos fatalmente ndo alcangariam satisfatoriamente todas as
demandas. Logo, a mediacdo ndo pode solucionar a crise do Poder Judiciario. Sua funcdo é
solucionar conflitos entre as partes com base na comunicacdo, e isso precisa ser imediatamente

esclarecido.

A qualificacdo dos mediadores precisa ser melhor estruturada e acompanhada, a fim de
que ndo sejam aplicadas verdadeiras conciliacdes, equivocadamente apresentadas as partes como
mediacBGes. Os honorarios desses profissionais ndo estdo estipulados, sendo este assunto ainda
obscuro. Os investimentos dos Tribunais nas préaticas judiciais de mediacdo ainda ndo foram postos
em pratica e o universo juridico composto especialmente por juizes e advogados ainda apresentam

resisténcia e despreparo para lhe dar com o novo paradigma ndo adversarial.

Enfim, o momento é critico. Muito foi plantado pela experiéncia originaria e
extrajudicial da mediacdo no Brasil e ndo pode ser desperdigado. A qualificacdo dos profissionais e
0 zelo pela excelente aplicacdo do processo deve ser a palavra de ordem, aliada a compostura ética.
A mediacdo, ainda que aplicada judicialmente, ndo pode ser massificada e perder seu principal
escopo qualitativo, em troca de um escopo quantitativo. Acredita-se que, diante do novo Marco
Legal, o verdadeiro avango nao sera a exploracdo macante da mediacédo judicial (método mais uma
vez protagonizado pelo Poder Judiciario), mas sim o exaustivo estimulo a mediacdo extrajudicial,

(protagonizada essencialmente por entes privados).

A mediacdo extrajudicial é, originariamente, a modalidade mais adequada e preparada
para a solugdo consensual de conflitos e por isso deve ser extremamente difundida e validada —
inclusive pelo préprio Poder Judiciario, como método auxiliar ao processo judicial. Deve-se
persistir a coexisténcia de protagonistas (publicos / privados) e processos de solucdo de
controvérsias (publico processual / privado mediativo). Espera-se, ao final, que todas estas
conquistas, ainda que com algumas deficiéncias momentaneas, sejam capazes de, a certo prazo,
gerar uma mudanca de paradigma para o tratamento adequado, colaborativo e solidario dos

conflitos.
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