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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo realizar estudo sobre as diferentes formas de
resolucdo de conflitos — em especial a mediacdo — a luz do Cddigo de Processo Civil
(CPC) brasileiro, em vigor desde mar¢o de 2016, considerando o fomento que tal norma
traz as técnicas de ADR (alternative dispute resolution) para fins de dissolucdo de
litigios. Assim, busca-se analisar de que forma o legislador pretende implementar tais
métodos e seus objetivos tedricos dentro de um ordenamento juridico ja marcado pelo
descrédito na propria justica, pela morosidade processual e por decisdes incoerentes ou
injustas. Inicialmente, analisou-se a origem do conflito em si, mediante estudo da
etimologia da palavra, sua realidade sob a otica juridica e o Circulo do Conflito,
originario do doutrinador Christopher Moore. Na sequéncia, foi esmiucada cada uma
das técnicas de ADR consolidadas, fazendo-se um estudo sobre suas aplicabilidades no
plano internacional — mediante entrevista com a medidora grega Maria Orfanou — e
classificando o conjunto de elementos valorativos que deve ser levado em conta quando
de sua aplicacdo. Verificados os fatores positivos e negativos acerca de tais técnicas,
passou-se ao estudo da realidade do cenério juridico nacional acerca da matéria
abordada, mediante comparativo entre o antigo e o atual CPC, bem como sobre o
contetido da Lei da Mediacdo (n. 13.140/2015) e seu possivel conflito normativo com a
lei geral que rege o processo civil patrio, abordando, ao final, possiveis obstaculos que
serdo encontrados pelo legislador e pelos operadores do direito a consolidacdo das
propostas trazidas pela Lei n. 13.105/2015.

Palavras-chave: ADR. Cddigo de Processo Civil. Mediagéo. Técnicas alternativas de
resolucdo de conflitos.



1 INTRODUCAO

Sancionada pela Presidente da Republica, Dilma Roussef, em 16 de marco
de 2015 e em vigor no ordenamento juridico nacional desde o dia 18 de margo desse
ano, a Lei n. 13.105/2015 — Codigo de Processo Civil (CPC) — tem como seus
fundamentos balizadores os propositos da decisdo coerente, precisa e justa, da reducéo
dos litigios, da simplicidade dos procedimentos, humanizacdo da justica e estimulo a
resolucdo autocompositiva dos conflitos, buscando encontrar tudo isso, primeiramente,
de forma extrajudicial ou pré-processual, o que implicaria, por consequéncia, no

desafogo do Poder Judiciario.

Descrevendo-se tais intengfes, pode-se questionar a maneira com que 0
legislador pretende consolidar o implemento desses (nem tdo) novos conceitos em um
ordenamento que ja restou marcado e crucificado exatamente por exibir uma realidade

de absoluta contrariedade ao objetivo atual.

Nesse sentido, o Poder Legislativo, a fim de buscar uma nova realidade ao
cenario atual, utilizando-se de mecanismos extrajudiciais (como a mediacdo, a
conciliacdo e/ou a arbitragem), busca diminuir — quicd acabar — com as decisdes
incoerentes ou equivocadas, independentemente da esfera de transacdo, resultando
talvez na redugcdo da morosidade processual e da nuvem negra que impede a
transparéncia de muitas questdes atinentes a Justica, tornando-se vital aos operadores do
Direito o dever de abracar a ideia proposta para que de fato os resultados almejados se

verifiqguem na pratica.

Entretanto, certamente inimeros obstaculos que ha anos ja atrasam o Poder
Judiciario nacional serdo verificados até que se inicie a consolidacdo das propostas do
legislador, isso sem mencionar os demais percalcos que surgirdo a partir da
interpretacdo das novas normas, seja sobre quando utiliza-las, como superar o conflito
entre elas ou, ainda, de que forma absorver, interpretar e implementar seus contetdos de
modo a valorizar a construcdo legislativa em consonancia com os principios gerais do

direito.

Ainda, levando-se em conta possivel conflito normativo, hd de se atentar
que anteriormente a vigéncia do atual Cddigo de Processo Civil passou a vigorar no

ordenamento nacional a Lei da Mediacdo, logo, boa parte da matéria acerca dos



métodos de resolucdo de conflitos trazida pela Lei n. 13.105/2015 tera correspondéncias
e, a0 mesmo tempo, incongruéncias diante da coexisténcia de norma especifica e
posterior, de modo que serd mais uma situacao a dificultar a consolidacéo dos objetivos

trazidos pelo legislador no atual CPC.

Em razéo do cenério descrito e da inser¢do, no conjunto normativo nacional,
de um moderno sistema para reger o processo civil a partir de uma nova otica perante o
Poder Judiciario — com perspectiva inédita acerca dos conflitos interpessoais —, realizar-
se-a um estudo a fim de averiguar maneiras para implementar as propostas do CPC de
2015 (fundamentadas nos propdsitos ja referidos anteriormente) em um ordenamento
juridico ja saturado por uma realidade que demonstra absoluta contrariedade ao objetivo
atual.

Mediante analise das situacdes descritas, buscar-se-a estabelecer as razdes
que levam a crer na possibilidade de um novo sistema de processo civil guiado por
atalhos que permitam as partes ir ao encontro da intengdo do legislador, propiciando que
de fato a vejam concretizada na pratica diaria de resolucdo de conflitos, sob o
fundamento de que a chave para tanto esta em analisar as diferentes formas de
auto/heterocomposicao e encontrar nelas o sustentaculo para a proposta de inovacao do
sistema processual civil, viabilizando a ascensé@o das solucGes de conflitos de maneira

extrajudicial e a reducdo dos numeros de a¢des na via judicial.

Contudo, cientes da ardua tarefa de atingir o objetivo tragado no sentido de
tornar as vias alternativas a litigancia em juizo o caminho para chegar até a meta do
legislador, sabe-se que, caso ndo se adote esse sistema de resolucdo autocompositivo
(em especial a mediacdo) de forma adequada e sob a égide dos principios que devem
nortea-lo, estar-se-a produzindo servico ineficaz e gastos de tempo e dinheiro, sem
retorno aos cofres publicos, a reputacdo do legislador e, principalmente, superlotando o
Poder Judiciario com situacdes que muitas vezes nao mereceriam ser por ele analisadas,
ou, ainda, fazendo-o julgar determinadas circunstancias sem o devido contetdo

fundamental.

Por isso, mediante estudo detalhado acerca do conflito, busca-se
compreender suas origens, tipos e causas a partir da interpretacdo e analise do Circulo
do Conflito, realizando desde uma abordagem histdrica e estudo sobre a etimologia da
palavra, até seu exame sob a ¢tica juridica inclusive, para que se possa chegar a uma
definicdo rasa (por ndo adentrar profundamente no contexto psicolégico), porém
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precisa, acerca daquele que talvez seja o mais antigo fomentador das divergéncias e da

evolucdo mundana, qual seja, o conflito em si.

Em seguida, demonstrando os fundamentos, caracteristicas e peculiaridades
de cada uma das formas alternativas de resolucéo de conflitos, pretende-se estabelecer
paralelos entre os fundamentos e principios dos sistemas de ADR (Alternative Dispute
Resolution) em ordenamentos juridicos estrangeiros e no ordenamento nacional,
mediante entrevista com profissional da area que ja atuou como mediadora no cenario
juridico internacional, levando-se em consideracdo as diferencas sociais e culturais das
partes em conflito, também para que seja possivel identificar pontos em comum na
forma de lidar com as pessoas em realidades juridicas distintas e verificar eventuais
contribui¢bes e/ou inobservancias aos principios norteadores do processo civil que

podem advir da aplicacdo das ADRs.

Finalmente, mediante estudo restrito as caracteristicas do sistema processual
nacional, tracando-se comparativos entre a Lei da Mediacdo, o antigo e o atual Cédigo
de Processo Civil, buscar-se-a pontuar as principais diferencas entre os dois ultimos e, a
partir delas, analisar o instituto da mediacdo a luz das alteracdes trazidas pelo legislador
com a Lei n. 13.105/2015, averiguando eventuais conflitos de normas (aparentes ou
ndo), bem como identificar os principais obstaculos & consolidacdo das propostas do
legislador no que tange ao fomento do uso das técnicas de resolugdo de conflitos a partir
dos métodos autocompositivos, com especial énfase a mediacao, tendo em vista o foco

principal adotado por esse trabalho.

Portanto, para que seja possivel obter, ao final da pesquisa, conhecimento
suficiente para julgar a adequacdo ou ndo das propostas estabelecidas pelo atual Cadigo
de Processo Civil no sentido de fomentar a resolugdo de conflitos pela forma
autocompositiva, encerrada essa breve introducdo, parte-se agora para analise do

conflito em sua esséncia.



2 A ORIGEM DO CONFLITO E SUAS DIFERENTES ESPECIES

Inicialmente, adequado elucidar aqui que o objeto de estudo abordado com
esse trabalho apenas tem razéo de ser em virtude da existéncia do conflito, sem o que
ndo haveria razéo para manutencdo das formas alternativas de resolucdo de conflitos de
um modo geral, e, de modo especifico, da mediagdo como uma de suas modalidades.
Assim, passar-se-a a estudar a origem desse que talvez seja 0 mais antigo fomentador

das divergéncias e da evolu¢cdo mundana: o conflito em si.

2.1 Abordagem histdrica e estudo sobre a etimologia da palavra

Sabe-se que o conflito é algo inerente as relagBes dos humanos enquanto
seres racionais e ndo meramente intuitivos, logo, sua origem data dos primeiros
registros da vida do homem na terra!, justamente por ser ele capaz de estabelecer
“naturalmente relacOes intersubjetivas e até mesmo intergrupais marcadas por
divergéncias de ordens diversas, as quais podem ser definidas como a génese de um dos
fenbmenos mais comuns e recorrentes de qualquer sociedade: o conflito” (LUCENA
FILHO, 2010, p.02).

Podemos pensar a origem do conflito sob diversos prismas, seja ele o
religioso — quando Ad&o, na histdria biblica, apds superar o conflito paradoxal
individual decide aceitar o fruto proibido no Paraiso —, o cientifico, segundo o qual o
conflito entre particulas teria gerado, ha 15 bilhdes de anos atras, o chamado Big Bang,
que deu origem ao que hoje chamamos de Universo, ou outros inimeros casos
envolvendo os animais propriamente ditos e o animal homem ao longo de sua evolucéo.

Justamente em razéo de esses embates fazerem parte da evolugdo humana e
serem necessarios ao desenvolvimento familiar, social, politico e organizacional, Karl
Marx (1864-1920), considerado o maior sociélogo da modernidade, criou a Teoria do
Conflito, sustentando que a organizacdo social e a sua mudanga se baseiam nos

conflitos intrinsecos a sociedade, passando-se a perceber com isso também o real

! Aristételes e Hugo Grocio dedicaram estudos ao tema da natureza social do homem e a inclinacéo inata
deste & vida em sociedade, aplicadas a concepcdo de criacdo do Direito, Poder Constituinte e do Estado.
SANTOS, Aricé Moacyr Amaral, O Poder Constituinte (A natureza e a titularidade do Poder Constituinte
Originario), Séo Paulo, Ed. Sugestdes Literarias, 1980. p. 28-29.
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impacto positivo dos conflitos na moldagem da sociedade a partir das divergéncias
interpessoais e intergrupais.

Morais & Spengler, ao citarem Karl Marx, ndo deixam de estabelecer
paralelos com as teorias do conflito estudadas também por Max Weber e Friedrich
Engels, sustentando, ao final, que todas, de uma forma ou outra, tratam o conflito como
meio de evolucdo e ressaltam “as relacfes de poder exercidas pelo Estado sobre o
cidaddo no tratamento dos conflitos sociais” (2012, p. 60), descrevendo a superestrutura
legal/politica como formadora da consciéncia social e 0 Estado como um instrumento de
dominio de classes.

Levando-se em conta a evolucdo acerca da interpretacdo dos conflitos nos
ultimos cento e cinquenta anos, fazendo referéncia novamente ao mestre em Direito
Lucena Filho, hoje o conflito ndo deve ser encarado como a demonizacdo de pessoas
(fisicas ou juridicas) ou passivel de sempre ser evitado, afinal, cada individuo é dotado
“de caracteristicas proprias que, em certo momento sdo capazes de colidir com
interesses, pretensdes e direitos do outro, tempo em que surge uma divergéncia capaz de
polarizar uma relacdo anteriormente estabilizada” (2010, p. 07).

Assim, justamente por possibilitar esse intercambio de posicionamentos é
que o conflito equilibrado, com o passar das décadas, adquiriu a conotagdo positiva
atual, fato que antigamente seria inimagindvel ante as perspectivas expressamente
negativas exaradas pelas culturas ocidentais acerca de sua existéncia ou funcionalidade.

No que tange a etimologia da palavra, o dicionario online Michaelis (2016)
a trata, de um modo geral, como mera oposicdo de interesses e incompatibilidade de
valores; um embate de pessoas que lutam, estabelecem desordem e geram tumulto. Ao
mesmo tempo, mediante analise da palavra sob um contexto psicoldgico, se refere ao
conflito como a tensdo produzida pela presenca simultanea de motivos contraditorios
nos quais, segundo a psicanalise, haveria sempre um desejo reprimido, inconsciente.

Ja sob o aspecto socioldgico, € o conflito entendido como a competicao
consciente entre individuos ou grupos que visam a sujeicao ou destruicdo do rival, em
razdo de incompatibilidade entre valores culturais cujos portadores humanos
estabelecem contato.

Referida palavra, segundo Morais & Spengler, “nascida do antigo latim, tem
como raiz etimoldgica a ideia de chogue, ou acdo de chocar, contrapor ideias, palavras,

ideologias valores ou armas” (2012, p. 45).
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No mesmo sentido, porém de forma muito mais ampla, os autores Folger,
Poole & Stutman entendem o conflito como uma interacdo entre pessoas que se
deparam com metas/pontos de vista incompativeis, havendo uma interferéncia entre um
e outro para que consigam atingir o que almejam/defendem? (tradugédo nossa) (1997, p.
04).

Tendo como origem as proprias relacdes interpessoais, Folger, Poole &

Stutman entendem que

Os conflitos ocorrem em quase todos 0s segmentos sociais, sendo inerentes
as familias e as amizades, estando presentes nos parques, nas salas de aula,
nos campos de futebol ou até mesmo nas rodas de bar entre amigos. Sua
existéncia independe do nivel de complexidade da relagdo ou dos
conflitantes, sendo presumivel que sua forma de ocorréncia sera sempre
conexa ou similar aos primeiros conflitos experimentados durante a infancia
de qualquer pessoa® (traducéo nossa) (1997, p. 06).

Segundo Robbins, Judge & Sobral, “o que ndo faltam sdo defini¢bes para (a
palavra) conflito, mas a mais comum para a maioria é de que o conflito € uma questao
de percepc¢do. Se ninguém tiver nocao de sua existéncia, hd um consenso de que ele ndo
existe” (2010, p. 437).

Depreende-se, pois, que ndo havendo ciéncia dos envolvidos em
determinada situacdo conflituosa de que de fato estdo vivenciando um episodio de
divergéncias, ndo ha que se falar em conflito, uma vez que a percepcéo pelos sujeitos
ativos seria requisito indispensavel a sua existéncia.

Todavia, existindo o conflito, entendem os mesmos doutrinadores que ele

ndo sera nada mais do que

Um processo que tem inicio quando alguém percebe que outra parte afeta, ou
pode afetar, negativamente alguma coisa que considera importante. Engloba
um amplo escopo de conflitos experimentados nas organizacbes -
incompatibilidade de objetivos, diferencas de interpretacdo dos fatos,
desacordos baseados nas expectativas de comportamento, e assim por diante
(2010, p. 437).

2 “The interaction of interdependent people who perceive incompatible goals and interference from each
other in achieving those goals.” (FOLGER, POOLE & STUTMAN, 1997, p. 04).

¥ “The conflict occurs in almost social settings. Most people learn at a very young age that conflicts arise
in families, playgrounds, classrooms, Little League fields, ballet centers, scout troops and cheerleading
teams. Even as relationships become more complex and people become involved in more diverse public
settings, conflicts remain remarkably similar to those experienced in childhood.” (FOLGER, POOLE &
STUTMAN, 1997, p. 06).
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Discutem-se as diferentes visdes acerca da transi¢do do conceito de conflito
ao longo do tempo, enquanto razédo tanto do progresso como do retrocesso da sociedade
de uma forma geral, como se vera a partir das conceituacdes feitas por Robbins, Judge
& Sobral. De acordo com seus estudos, “sdo trés as principais visoes acerca do conflito,
quais sejam a tradicional, a interacionista e a focada na resolugédo” (2010, p. 437).

Quanto a primeira — a mais antiga delas —, parte do principio de que todo
conflito é ruim e deve ser evitado, pois é comparado a termos como Vvioléncia,
destruicdo e irracionalidade, algo condizente ao comportamento dos grupos
predominantes até metade do século passado. Conforme conceituam os autores, “seria
uma disfuncdo resultante de falhas de comunicacdo, abertura e desconfianca entre as
pessoas” (ROBBINS, JUDGE & SOBRAL, 2010, p. 437), ou seja, demandaria, para
solucdo, apenas observar as causas e corrigir o0 que estivesse errado.

Entretanto, com o passar das décadas, percebeu-se que determinados
conflitos sdo inevitaveis, de modo que surgiu a segunda visdo acerca do tema — a
interacionista.

A visdo interacionista, contrariamente ao conceito anterior, se ndo busca
realizar o conflito de todas as formas, no minimo o encoraja, baseando-se na ideia de
que a estagnacdo e apatia seriam a consequéncia de uma sociedade estritamente
pacifica. Nem tdo estimuladas nas areas juridicas, mas com forte incidéncia nas areas
profissionais que envolvem interacfes negociais, a visao interacionista busca encorajar
que se mantenha “um nivel minimo de conflito — o suficiente para que um grupo
continue viavel, autocritico e criativo” (ROBBINS, JUDGE & SOBRAL, 2010, p. 437).

Por fim, e a mais importante das visdes no que diz respeito ao objeto desse
estudo, ha de se falar no conflito focado na resolugdo, que é uma consequéncia dos
excessos provocados pela visdo interacionista, ou seja, percebeu-se que incentivar o
conflito nem sempre traria grandes vantagens. Assim, reconhecendo-se a inevitabilidade
dos conflitos, busca-se focar em sua resolucdo produtiva, encorajando “limitados niveis
de conflitos, para encontrar métodos construtivos para resolvé-los de maneira produtiva,
para que sua influéncia disfuncional seja minimizada” (ROBBINS, JUDGE &
SOBRAL, 2010, p. 439).

Para Morais & Spengler, em suma,
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O conflito é inevitavel e salutar (especialmente se queremos chamar a
sociedade na qual se insere de democratica), o importante é encontrar meios
autdbnomos de maneja-lo, fugindo da ideia de que seja um fenémeno
patoldgico e encarando-o como um fato, um evento fisiolégico importante,
positivo ou negativo, conforme os valores inseridos no contexto social
analisado (2012, p. 47).

Enquanto Robbins, Judge & Sobral definiram o conflito em diferentes
visfes — tradicional, interacionista e resolutiva —, Morais & Spengler se utilizam da
denominacdo “dinamica conflitiva” dentro de um contexto de “sociagdo” (e ndo
associacao) democréatica para referir o meio de manter a vida social, de evitar a
estagnacéo e facilitar determinadas formas sociais em detrimento de outras, logo, pode-
se verificar que o conflito podera ser “tdo positivo quanto negativo e que a valoragdo de
suas consequéncias se dara, justamente, pela legitimidade das causas que pretende
defender” (2012, p. 53).

Salientam, ainda, que no conflito entre dois litigantes,

Aquilo que os separa, a ponto de justificar o litigio, é exatamente aquilo que
0s aproxima, no sentido de que eles compartilham a lide um intenso mundo
de relagbes, normas, vinculos e simbolos que fazem parte daquele
mecanismo. Portanto, a aposta em jogo separa e une, corta nitidamente a
possibilidade de comunicacéo e instaura outras, sendo elas equivocadas e
destrutivas” (MORAIS & SPENGLER, 2012, p. 55).

De um modo geral, portanto, percebe-se o conflito como algo inerente as
relagbes humanas, sendo fator positivo enquanto meio de socializacdo e coeséo interna,
entretanto, € ao mesmo tempo fato gerador das mais impactantes discordias e resultados
negativos gerados pelo ser humano ao longo da historia.

Apesar disso, porém, € notoria a ascensdao das técnicas que tém buscado
dirimir as desavencas e administrar as situagcdes conflitivas, principalmente na seara do
Direito aplicado, razdo pela qual se faz imprescindivel analisar o conflito sob a Gtica

desse campo de atuacéo.

2.2 O conflito sob a 6tica juridica

Analisando-se o conflito sob a ética juridica, é ele entendido como fator
fundamental para existéncia da lide, a qual, segundo afirmacéo cléssica consagrada do
doutrinador italiano Francesco Carnelutti, “corresponde a um conflito de interesses

qualificado por uma pretenséo resistida” (1999, p. 56). Trata-se do nucleo essencial de
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um processo judicial civil, o qual visa, em ultima instancia, resolver a lide (conflito)
apresentada perante o juizo.

Levando-se em conta a estrutura procedimental do direito brasileiro para
resolver os conflitos individuais, pode-se perceber que é ela insuficiente para solucionar
a totalidade dos conflitos de interesses que hoje existem, logo, depreende-se que o
sistema nacional atual esta (ou ao menos deveria estar) capacitado para administrar
apenas parte dos litigios existentes.

Justamente em razdo disso que Morais & Spengler tratam a situacéo de hoje

como

Um momento de desacomodacdo interna, no qual hd um aumento extenso e
intenso de reivindicagdes de acesso a Justiga, quantitativa e qualitativamente
falando, em contraposicdo a instrumentos jurisdicionais notoriamente
insuficientes a ineficientes para atender e satisfazer subjetiva e objetivamente
0 conjunto de demandas que lhe s&o propostas (2012, p. 106).

Evidencia-se, pois, que a realidade atual € de um sistema insuficiente para
atender aos anseios daqueles que buscam no poder judiciario as solugdes para os litigios
que dia apo6s dia surgem em progressdo geomeétrica, enquanto os desfechos desses casos,
por sua vez, ndo sao verificados sequer em progressao aritmética.

Apesar do panorama desfavoravel, percebe-se que parcela do problema esté
na propria cultura do cidaddo, o qual por muitas vezes, em casos simples, prefere
transferir a terceiro (Poder Judiciario) o enfado que seria absolutamente seu: buscar
solucionar o conflito mediante a mais antiga das alternativas — a comunicacéo.

Diante do quadro exposto nos paragrafos anteriores, impde-se o dever de
analisar as causas do conflito, as quais, por certo, ndo poderiam estar desatreladas das
necessidades de cada cidadé&o.

Conforme Schnitman & Littlejohn,

Os conflitos sdo inerentes a vida humana, pois as pessoas sdo diferentes,
possuem descricbes pessoais e particulares de sua realidade e, pds-
conseguinte, expdem pontos de vista distintos, muitas vezes colidentes. A
forma de dispor tais conflitos mostra-se como questdo fundamental quando se
pensa em estabelecer harmonia nas rela¢fes cotidianas. Pode-se dizer que 0s
conflitos ocorrem quando ao menos duas partes independentes percebem seus
objetivos como incompativeis; por conseguinte, descobrem a necessidade de
interferéncia de outra parte para alcancar suas metas (1999, p. 170).
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Em razdo dessas incompatibilidades — as quais, de acordo com Moore
(1996), ocorrem por diferencas de necessidades, valores, recursos ou 0 acimulo desses
trés aspectos entre as partes —, ¢ que se faz imprescindivel a analise da chamada “Sphere
of Conflict”, ou Circulo do Conflito.

2.3 O Circulo do Conflito de Christopher W. Moore

De acordo com a definicdo dada por seu préprio criador, o autor e mediador
Moore (1996) traz, em conceitos individuais, as razdes dos conflitos e seus diferentes
tipos, classificados em uma subdivisdo com conflitos intrapessoais, interpessoais,
intragrupo e intergrupo, todos eles formando o chamado Circulo do Conflito.

Quanto a primeira subdivisao dos conflitos (intrapessoal), refere Moore que
essas situacdes conflitivas “ocorrem dentro do proprio individuo, estdo diretamente
relacionadas com a consciéncia e 0 eu interior de cada pessoa — envolvem ideias,
pensamentos, sentimentos e emocdes, 0s quais entram em colisdo uns com os outros”
(1996, p. 60-61).

No que diz respeito aos conflitos interpessoais, demandam a existéncia de
outro individuo que imponha resisténcia a determinado posicionamento, estabelecendo-
se, assim, a relacdo conflitiva. E o maior foco da abordagem de conflito no presente
trabalho, abrangendo as relagbes entre marido e mulher, empregador e empregado,
discusséo entre amigos, etc.

Embora a primeira impressdo ao abordar o tema conflito remeta as
oposicdes de ideias pessoais e entre individuos, sua incidéncia transcende a esfera
individual, de modo a gerar as situagdes conflitivas intragrupo e intergrupo. Sobre a
primeira, “tem sua origem quando o conflito é gerado dentro de um pequeno grupo —
como um conflito familiar, empresarial ou até mesmo em um grupo de amigos”
(MOORE, 1996, p. 60-61).

Ja o conflito intergrupo, por sua vez, requer a existéncia de grupos distintos
com ideias opostas, que imponham resisténcia uns aos outros, como € o caso de nacdes
em guerra, empresas concorrentes, sindicatos profissionais e outras situagdes
semelhantes. Ressalta-se que as hipoteses conflitivas desse tipo sdo as mais dificeis de

administrar, em razdo de que o grande contingente de envolvidos e as interacdes entre
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eles torna a busca por um ponto comum, favoravel a todos, uma tarefa bastante
complicada, sendo inviavel (MOORE, 1996).

De acordo com Moore (1996), existem cinco principais tipos de conflitos
dentro da subdivisdo ja mencionada, dentre os quais estdo elencados os embates de
interesse, de relacionamento, dados, valores e os estruturais, perfazendo, dessa forma, a
ja mencionada Sphere of Conflict, em que o autor elenca as causas e as possiveis
intervencdes a serem feitas para dar fim aos conflitos gerados levando em conta 0s
valores envolvidos caso a caso.

Talvez a causa mais natural e inevitavel da grande maioria das divergéncias

seja os interesses colidentes dos individuos. Conforme explica o autor ora referido,

Conflitos de interesse ocorrem quando ha atual ou perceptivel escassez de
recursos em relagdo a ativos fisicos (dinheiro ou outras coisas tangiveis), a
questBes processuais (como as decisdes devem ser tomadas) ou a problemas
psicoldgicos (0 que esta errado emocionalmente)* (tradugo nossa) (1996, p.
60-61).

Em tese, os interesses das partes sdo o porqué elas querem alguma coisa.
Suas motivacOes, assim, podem ser conflitantes, tal como quando um pai tenta impor
sua autoridade sobre o filho adolescente e este, em busca de maior autonomia, confronta
as ordens de seu genitor.

Apesar da oposicdo dos motivos de ambos, o que eles querem &, sobretudo,
ter o controle, dai entdo a importancia de buscar articular quais sdo as motivacoes, qual
a possibilidade de se verem reconciliadas ou, no minimo, acordarem que discordam um
do outro e buscar um comprometimento, com cada uma delas cedendo um pouco em
suas posicoes.

No mesmo sentido é o que esta disposto no Manual de Resolucdo de
Conflitos das Nagdes Unidas acerca das divergéncias — em qualquer de suas subdivisoes
(intrapessoal, interpessoal, intragrupo ou intergrupo) — envolvendo interesses dispares,
referindo que “a concorréncia real ou percebida de interesses em relacéo aos recursos, a
forma de resolver uma disputa ou as percepcdes de confianca e equidade” (UNDESA,
2001, p. 09) é o que caracteriza esta categoria de conflito.

* “Interest conflicts occur when there are actual or perceived scarce resources such as physical assets
(money or other tangible things), procedural issues (how decisions should be made) or psychological
issues (who is in the wrong emotionally)” (MOORE, 1996, p. 60-61).
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Moore cita ainda determinadas formas de intervencéo mais do que Uteis para
que, levando em contas os interesses das partes, seja possivel buscar uma solugédo
criativa e que zele pelos anseios de todos, sem comprometer, no entanto, 0 sucesso da

resolucdo do conflito, quais sejam

Concentrar-se nos interesses e ndo nos posicionamentos assumidos; procurar
critérios objetivos; desenvolver solugdes integradoras que atendam as
necessidades de todas as partes; procurar formas de expandir opg¢des ou
recursos; desenvolver solu¢es de compromisso para satisfazer interesses ou
forcas diferentes® (traducdo nossa) (1996, p. 60-61).

Ao referir que as partes devem buscar concentrar-se em interesses € ndo em
posicionamentos, faz-se imprescindivel distinguir ambas as ideias, de modo que,
conforme consta no Manual da ONU ora referido, “posicionamento seria o que designa
a solugdo declarada de uma parte em relagdo ao conflito” (UNDESA, 2001, p. 28).

Nesse sentido, a ideia a partir do foco nos interesses — que nada mais sdo do
que as necessidades basicas, preocupacdes, medos ou valores subjacentes a determinada
posicdo num conflito — seria oportunizar aos conflitantes que encontrassem um ponto de
interesse em comum, sob o qual encontrassem uma base sélida para se chegar a um
acordo, vez que seus posicionamentos, obviamente em razdo da oposicdo das partes,
tendem a ser naturalmente incongruentes.

Conforme Moore, tais interesses estdo divididos entre materiais
(relacionados com recursos fisicos, tais como dinheiro, terras ou tempo), psicol6gicos
(relacionados a questdes de confianca, justica e consideracdo) e de procedimento (que
concernem a forma de resolucéo da disputa, quem esta envolvido e como serdo tomadas
as decisdes), estando todos inter-relacionados (1996, p. 60-61).

Quanto a necessidade de estarem relacionados, diz-se isso justamente
porque o conflito solucionado com base em apenas um dos interesses esta fadado ao

fracasso, conforme relatado no préprio Manual de Resolucdo de Conflitos da ONU:

Se estes trés tipos de interesse ndo forem satisfeitos, o projecto pode nunca
chegar a arrancar. Sao muitos os exemplos de projectos de desenvolvimento
que ndo foram adiante por se ter negligenciado interesses psicoldgicos e de
procedimento [...] (UNDESA, 2001, p. 28).

® “Focus on interests, not positions; look for objective criteria; develop integrative solutions that address
needs of all parties; search for ways to expand options or resources; develop trade-offs to satisfy interests
or different strengths” (MOORE, 1996, 0. 60-61).
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Fugindo da abordagem dos interesses como causas as situacdes conflitivas,
passa-se a analisar os conflitos gerados a partir da existéncia de valores distintos entre
as pessoas, entendendo-se a palavra dentro de um contexto psicossocial, como juizo de
valor. Segundo o dicionério online Michaelis, a palavra valor, dentro do contexto
abordado, tem o seguinte significado:

Juizo de valor: a) Psicol: apreciacdo subjetiva, que revela as preferéncias
pessoais de cada pessoa, segundo suas tendéncias e influéncias sociais a que
estd submetida; b) em Filosofia, designa os julgamentos ndo diretamente
procedentes da experiéncia, ou de elaboracdo pessoal, em oposicdo aos
julgamentos de realidade, préprios do conhecimento objetivo, ou da ciéncia
(MICHAELIS, 2016).

Essa definicdo remetera novamente ao conceito de Moore, ainda dentro do
circulo do conflito, segundo o qual “conflitos de valores sdo causados por diferentes
critérios para avaliar ideias ou comportamentos, objetivos exclusivos e intrinsecamente
valiosos, bem como diferentes formas de vida, ideologia e religido® (1996, p. 60-61).

Definicdo semelhante pode ser encontrada no Manual de Resolucdo de
Conflitos da ONU, em que se defende que tal espécie de conflito

Surge em virtude de diferencas ideoldgicas ou de diferentes padrbes de
avaliacdo das ideias e comportamentos. As diferencas reais ou percebidas em
termos de valores ndo levam necessariamente ao conflito. Este surge apenas
quando sdo impostos valores aos grupos, ou quando se impede que 0S grupos
mantenham os seus sistemas de valores (UNDESA, 2001, p. 09).

Moore propde formas de intervencédo as situagdes envolvendo esse tipo de

conflito de uma forma nem téo simples, qual seja a de

Evitar definir o problema como uma questdo de valores, ainda que para isso
tenha que ser oportunizado as partes a chance de concordar e discordar umas
das outras, criando, assim, uma esfera de influéncia onde um conjunto de
valores predomine, buscando a partir dai encontrar um objetivo em comum,

do qual todas as partes compartilhem’ (traducdo nossa) (1996, p. 60-61).

Em que pese as formas de intervencdo elencadas parecam simples de inicio,
o fato de os conflitos de valores compreenderem questdes religiosas e comportamentais

® «“Value conflicts are caused by different criteria for evaluating ideas or behavior, exclusive intrinsically
valuable goals or different ways of life, ideology and religion” (MOORE, 1996, p. 60-61).

" “Possible value-rated interventions avoid defining problem in terms of value, allow parties to agree and
disagree, create spheres of influence in which one set of value dominates and search for superordinate
goal that all parties share (MOORE, 1996, p. 60-61).
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talvez os tornem mais complicados para se chegar a solucdo, pelo préprio carater
controverso, de paixao e fanatismo a que estéo relacionados.

N&o muito distante do conflito envolvendo os valores esta também a
situacdo que envolve as relacBes interpessoais, que se identifica dentro do circulo do
conflito citado por Moore no termo “relacionamento”, tratado no Manual de Resolucgéo
de Conflitos da ONU, citando o proprio doutrinador aqui referido, como a
“consequéncia de emocgoes fortes, dos esteredtipos, da falta de comunicacdo e do
comportamento negativo persistente” (UNDESA, 2001, p. 09).

Para 0 mencionado autor, possiveis formas de intervencdo em situacdes

dessa dimensao seriam

Mediante certo controle ao expressar emogdes, de modo a legitimar os
sentimentos e proporcionar métodos de desmistificar posicionamentos,
tornando-os positivos; desenvolvimento tanto da qualidade como da
quantidade de comunicacdo estabelecida entre os conflitantes; bloqueio de
comportamentos negativos, a partir de uma modificacdo da estrutura do
ambiente, através de encorajamentos a atitudes que solucionem eventuais
imbréglios® (traducéo nossa) (1996, p. 60-61).

Permanecendo dentro da anélise do circulo do conflito de Moore, dois
fatores causadores ainda merecem serem abordados, quais sejam os estruturais e aqueles
que envolvem dados. Em relagéo aos primeiros, diz o autor e mediador acima citado que
“sdo causados pela distribuicdo desigual ou injusta do poder e dos recursos, limitacoes
de tempo, padrbes de interacdo destrutivos e fatores geograficos ou ambientais
desfavoraveis contribuem para o conflito estrutural®’ (1996, p. 60-61).

Assim, por nenhuma das partes controlarem as estruturas que operam, essa
espécie conflituosa é bastante dificil de ser solucionada, porem, o ponto de partida para
dizimar eventuais desacordos deve ser a partir da identificacdo das questdes estruturais
controversas, dando fim a elas quando possivel, ou entdo, pelo menos, buscando um
melhor entendimento sobre seus problemas, a fim de uma mudanca com efeitos futuros
(RICKOVER, 2014).

8 «“Possible relationship interventions: control expression of emotions through procedure, ground rules,
caucuses, and so forth; promote expression of emotions by legitimizing feeling and providing a process;
clarify perceptions and build positive perceptions; improve quality aind quantity of communication; block
negative repetitive behaviour bu changing structure; encourage positive problem-solving attitudes”
(MOORE, 1996, p. 60-61).

® “Are caused by destructive patterns of behavior or interaction; unequal control, ownership or
distribution of resources; unequal power and authority; geographic, physical, or environmental factors
that hinder cooperation; or time constraints” (MOORE, 1996, p. 60-61).
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J& quanto a ultima espécie — conflitos envolvendo dados — aduz Moore,
citado no Manual de Resolucéo de Conflitos da ONU, que essas ocorréncias tém relacdo
direta com a falta de informac6es ou com informacdes mal transmitidas, bem como
diferentes visdes e interpretacfes acerca de um mesmo tema/dado/informacdo, além de
divergéncias quanto a relevancia ou procedimentos de avaliacdo de determinados dados
(UNDESA, 2001, p. 09).

Como atesta Rickover, “quando as partes, num litigio, veem-se sem
informacdes/dados, o conflito € provavel. A maneira de comecar a resolver a disputa é
identificar a informacdo que esta faltando, e analisar se resolver as questdes de fato
poder4 solucionar parte ou todo o conflito™® (traducdo nossa) (2014, p. 01).

Lembra a autora, ainda, que muitas vezes é preciso resolver algo mais do
que “o que os dados s30?”, mas também responder o que os dados de fato significam. Ja
Moore, por sua vez, ao abordar maneiras de intervencdo em conflitos envolvendo dados,
aponta para a necessidade de buscar um denominador comum entre as partes, o qual
devera ser no sentido de que “todos identifiguem a importancia do dado/informacéo
faltante ou precario, bem como assumam a necessidade de coletar esse conteudo,
desenvolvendo um critério comum em relacéo aos dados trabalhados™** (tradugdo nossa)
(1996, p. 60-61).

Evidente, pois, que a dificuldade dos conflitos envolvendo dados os tornam
extremamente desafiantes, uma vez que inUmeras partes optam por manter informacoes
confidenciais em reunides, sessdes de mediacdo ou algo do género, razdo pela qual se
faz imprescindivel, em casos assim, iniciar com todos tendo acesso aos dados
trabalhados, haja vista que eventual acordo versando apenas sobre o contetdo exposto
ja é complicado, entdo o que se dird de um material que estd sob certo sigilo e
inacessivel?!

Findas as explanac@es acerca do conflito sob a Otica juridica e esmiucados
os detalhes e possiveis solu¢des baseadas no Circulo do Conflito de Christopher Moore,

deve-se atentar as diferentes modalidades de auto e heterocomposicdo que podem ser

10 «“When the parties to a dispute are missing data, then conflict is likely. The way to start to resolve the
dispute is to identify the information that is missing, and start to see if resolving the factual issues can
resolve some or all of the conflict” (RICKOVER, 2014, p. 01).

11 “Reach agreement on what data are important, agree on process to collect data, develop common
criteria to assess data and use third-party experts to gain outside opinion or break deadlocks” (MOORE,
1996, p. 60-61).
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utilizadas, realizando-se um estudo detalhado sobre as técnicas e os diferentes tipos que
as envolvem.

A partir disso, entdo, buscar-se-a chegar ao grande desafio do projeto em
questdo: encontrar maneiras de tornar ainda mais efetivas as formas alternativas de
resolucdo de conflitos na via extrajudicial e pré-processual, anteriormente a formacgéo da
lide processual e da necessidade da intervencdo do provimento jurisdicional, com foco
especial a técnica de mediacédo, incentivada pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 e

regulamentada pela Lei de Mediacéo.
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3 DIFERENTES FORMAS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

No topico em andlise, conforme referido nos ultimos pardgrafos acima,
pretende-se diferenciar as modalidades e técnicas de resolucao de conflitos, analisando
0s conjuntos valorativos que determinam o sucesso de cada um dos métodos, abordando
0s aspectos que os distinguem e influenciam nos seus resultados. Para isso, trar-se-do
relatos da experiéncia e aplicabilidade de tais técnicas no plano internacional, a fim de
que, no capitulo seguinte, ao abordar a dinamica das mesmas técnicas na esfera
nacional, seja possivel apontar os atributos positivos em comum, permitindo refletir

sobre a efetividade dos métodos pre-processuais de resolucao conflitiva.

3.1 As modalidades de resolucdo de conflitos e o uso das técnicas de ADR

(Alternative Dispute Resolution)

Verificou-se até aqui que o conflito pode ser gerado por inumeras razdes e
envolver uma ou varias pessoas, variando entre a esfera individual e coletiva,
relacionando-se sempre com percepgdes, interesses e posicionamentos de cada cidadao.
Essa variedade verificada na origem dos conflitos também se nota quando se analisam
as formas de resolvé-los, afinal, dentre as alternativas que podem ser escolhidas para
eventual resolucéo, pode-se escolher a mais simples, a mais rapida, a mais conservadora

ou até mesmo a mais destruidora de relacdes.

Nesse sentido, impde-se a necessidade de analisar cada uma das
modalidades de resolucédo de conflitos e as técnicas alternativas para solucionar disputas
de forma a preservar relagdes e manter um ambiente favoravel aos conflitantes, com
especial énfase aquelas que buscam evitar a judicializacdo da contenda nas quais as
partes estdo envolvidas, eis que, nos dizeres de Bezerra, o Direito tem funcdo de
“pacificacdo social, devendo se preocupar com o conteudo justo e questdes sociais que
extrapolem o fenémeno juridico em sentido estrito, ndo podendo se comprometer com

questdes que poderiam ser resolvidas pelos préprios envolvidos” (2001, p.45).

Em razdo da funcédo pacificadora que lhe € atribuida, o direito se encarrega,

através da via judicial, de solucionar os casos que de fato prescindem da atuagéo do juiz
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natural com poder decisorio nas situacfes de incompatibilidade irreparavel entre os

litigantes.

Ao mesmo tempo, com a finalidade de evitar a concentracdo no Poder
Judiciario de situagbes cujo contetdo e solucdo dispensem a intervengdo do terceiro
imparcial — que o é o juiz de direito —, 0 proprio ordenamento disponibiliza mecanismos
para atender essas demandas, quais sejam, as vias extrajudiciais e pré-processuais (em
que pese a pratica juridica nacional demonstre a preferéncia dos litigantes pelo método

explicitado no paragrafo anterior).

A afirmacédo abaixo colacionada, extraida da obra do doutrinador Bezerra,

corrobora as alegacdes retro feitas:

Para a solucdo dos conflitos individuais e sociais o direito oferece dois
mecanismos, a saber, o extrajudicial e o judicial. Para a realizagdo deste
Gltimo, oferece-se a via processual e a extraprocessual. A realidade social dos
Gltimos tempos tem demonstrado que os individuos buscam a solucéo de seus
conflitos mais pela via judicial do que pela via extrajudicial (2001, p. 54).

De acordo com o autor, a “solugdo dos conflitos deveria ser, primeiramente,
buscada extrajudicialmente, sem que, com isso, se falasse em vinganca privada ou
exercicio arbitrario do proprio direito” (BEZERRA, 2001, p. 55).

Adentrando, pois, na seara da via extrajudicial, onde se concentram as mais
relevantes modalidades e técnicas de resolugcdo de conflitos sem intervencdo de um
terceiro com poder decisorio, importante estabelecer diferencas entre os métodos de
autocomposicdo e heterocomposicdo, para a partir deles esmiugcarmos cada um dos

mecanismos a disposicao para dirimir conflitos.

Basicamente, a autocomposi¢do ¢ um método primitivo de resolucdo de
conflitos (que ndo se confunde com a autotutela, eis que esta é uma maneira de
imposicdo de um interesse sobre outro de terceiro) entre pessoas e se configura quando
um dos individuos (ou ambos) abre mao de seu interesse por inteiro ou de parte dele,
existindo, assim, um ajuste de vontades entre as partes, em que pelo menos uma delas
abre mado, total ou parcialmente, de seus anseios. Conforme Delgado, “na
autocomposicdo, o conflito € solucionado pelas partes, sem a intervencdo de outros

agentes no processo de pacificacdo da controveérsia” (2002, p. 663).
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Segundo o0s doutrinadores Cintra, Grinover e Dinamarco, “a
autocomposicdo pode ocorrer de trés formas classicas, sendo disponivel o interesse
material: transacdo, submisséo, desisténcia (e qualquer uma delas pode ser processual
ou extraprocessualmente)” (2003, p. 30), admitindo-se ou ndo a participagdo de

terceiros no curso do procedimento.

Tambem neste sentido é o posicionamento de Sena, para quem

As modalidades de autocomposicdo sdo as seguintes: rendncia, aceitagdo
(resignacgdo/submissdo) e a transagdo. Ocorre a rentincia quando o titular de
um direito dele se despoja, por ato unilateral seu, em favor de alguém. J& a
aceitacao (resignacdo/submissdo) ocorre quando uma das partes reconhece 0
direito da outra, passando a conduzir-se em consonancia com esse
reconhecimento. E, a transacdo verifica-se quando as partes que se
consideram titulares do direito solucionam o conflito através da
implementacdo de concessdes reciprocas. (2007, p. 94).

De forma oposta ocorre na heterocomposicao, a qual consiste em uma forma
de resolugdo de conflitos em que necessariamente ha o envolvimento de um terceiro
imparcial atuante, determinante e com poder decisorio para o desfecho da contenda
criada. Essa pessoa alheia as partes podera tanto ser por elas eleitas ou entdo
selecionada e encarregada de tal fim por 6rgdo estatal ou até mesmo pelo Poder
Judiciario, nos casos em que a solugdo for obtida através da jurisdicéo.

Conforme preceitua Delgado,

A heterocomposicdo ocorre quando o conflito é solucionado através da
intervencdo de um agente exterior a relagio conflituosa original. E que, ao
invés de isoladamente ajustarem a solucdo de sua controvérsia, as partes (ou
até mesmo uma delas unilateralmente, no caso da jurisdigdo) submetem a
terceiro seu conflito, em busca de solucdo a ser por ele firmada ou, pelo
menos, por ele instigada ou favorecida (2002, p. 664).

Nesse sentido, percebe-se que a heterocomposicdo retira das partes a
autonomia que possuem no procedimento autocompositivo, a fim de permitir que um
terceiro imparcial opine, aponte e decida em nome dos conflitantes, com a finalidade de

conduzir e direcionar a dindmica conflitiva eleita ou imposta aos participantes.
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Definidos os conceitos de auto e heterocomposicao, parte-se para a insergéo
de cada uma das modalidades de resolucédo de conflitos de forma extrajudicial nos itens

recém-conceituados.

Primeiramente, imp0e-se a necessidade de estudarmos a mediagéo — objeto
principal do presente estudo — como meio alternativo de resolugéo de conflitos, em
especial porque ha grande divergéncia doutrinaria sobre a correta adequagdo desse
mecanismo (Se no sistema autocompositivo ou no heterocompositivo). Tal incerteza se
observa a partir da andlise do conceito de mediacdo, o qual, segundo Morais &

Spengler, consiste em

Uma espécie do género de justica consensual, poderia ser definida como a
forma ecoldgica de resolucdo dos conflitos sociais e juridicos na qual o
intuito de satisfacdo do desejo substitui a aplicacdo coercitiva e terceirizada
de uma sancdo legal. Trata-se de um processo no qual uma terceira pessoa —
0 mediador — auxilia os participantes na resolu¢do de uma disputa (2012, p.
131).

De acordo com os mesmos doutrinadores, a mediacdo busca solucionar
conflitos “mediante a atuacdo de um terceiro desinteressado — denominado mediador -
que exerce uma funcéo de conselheiro, pois pode aconselhar e sugerir, porém, cabe as
partes construir suas respostas ¢ escolhas” (MORAIS & SPENGLER, 2012, p. 132).

Nos dizeres de Warat, citado por Menezes, “é uma forma ecoldgica de
resolucdo dos conflitos sociais e juridicos; uma forma ecoldgica de negociagdo ou

acordo transformador das diferengas” (2001, p. 23).

Criador do Circulo do Conflito, Moore define a mediacdo como a
intervencao de “terceiro aceitavel com limitado ou nenhum poder de deciséo autoritaria
em uma negociacdo ou conflito padrdo, mas que ajuda as partes envolvidas a alcancar
voluntariamente uma solu¢do mutuamente aceitdvel para as questdes em causa®®"
(traducéo nossa) (1996, p. 15).

Evidencia-se, dessa forma, que a mediacdo € um processo no qual um
terceiro imparcial, que prescinde de autoridade para impor uma solucédo, ajuda as partes

conflitantes a alcancar uma solugédo para a disputa em que estdo envolvidas ou entdo

12 “Mediation is defined as "the intervention in a standard negotiation or conflict of an acceptable third
party who has limited or no authoritative decision-making power but who assists the involved parties in
voluntarily reaching a mutually acceptable settlement of issues in dispute.” (MOORE, 1996, p. 15).
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planejar uma transacdo, sem que para isso manifeste sua opinido ou proponha formas de

dirimir o conflito.

Nesse sentido sdo as palavras de Bezerra, descrevendo a mediacdo como ato
“informal, voluntario, onde um terceiro interventor, neutro, assiste aos disputantes na
solucdo de suas questBes. O papel do interventor é ajudar na comunicacdo através da
neutralizacdo das emocdes, formacgdes de opgdes e negociagdo de acordos” (2001, p.
79).

Diante de conceitos tdo similares, mas ndo idénticos, alguns doutrinadores
acabam entendendo a media¢do como uma forma de autocomposicdo — face ao carater
de mero acompanhamento e guia exercido pelo mediador, prescindindo de poder
decisério e restringindo as partes a condicdo de tomar qualquer decisdo —, todavia,
outros entendem o mesmo instituto como uma forma de heterocomposicédo, justamente
pela presenca do terceiro imparcial, que apesar de ndo ter o conddo de decidir, acaba por

contaminar a solugdo autocompositiva dos litigantes.

E assim que Sena aponta o entendimento doutrinario,

Como ja se depreende, a divisdo acima ndo é consensual na doutrina. Existem
autores que consideram a conciliacio e a mediagdo como meios
autocompositivos € como meios heterocompositivos a arbitragem e a
jurisdicdo. Repita-se: a prevaléncia da divisdo acima funda-se no fato de a
classificacdo levar em consideracdo os sujeitos envolvidos e na sistematica
operacional do processo utilizado (2007, p. 94).

Segundo Delgado (2002), na autocomposi¢do apenas os litigantes é que
promovem a busca pela extingdo do conflito, gerando uma solucdo da controversia por
eles mesmos, enquanto na heterocomposicao a intervencdo é realizada por um agente
alheio as partes, o qual tera maior ou menor grau de interferéncia na direcdo da

dinamica conflitiva.

Em suma, em que pese haja divergéncia doutrinaria quanto a adequacao da
mediacdo enquanto método de auto ou heterocomposicdo, inegavel que sua eficacia nao
¢ comprometida por essa classificacdo. Assim, importante observar algumas
peculiaridades desse mecanismo de resolucdo de conflitos, eis que néo se trata de algo

novo, vez que sempre existiu como meio alternativo de dirimir disputas, todavia, passou
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a ser tratado sob a perspectiva de relevante ferramenta para desafogar o sistema

judiciario nacional, conforme afirmam Morais & Spengler:

A mediacdo, assim como as demais formas de tratar os conflitos, nédo
constituiu um fendbmeno novo, na verdade sempre existiu e passa a ser
redescoberta em meio a uma crise profunda dos sistemas judiciarios de
regulacdo dos litigios — no cenario brasileiro, por exemplo, assiste-se ndo s6 a
uma crise estrutural (instalagdes), funcional (pessoal), substancial (métodos)
do Poder Judiciario, como a uma crise generalizada nas institui¢des (crise na
educacdo, saude, previdéncia social, economia) (2012, p. 132).

Dentre as principais caracteristicas da media¢do, pode-se citar o carater
altamente pessoal dessa modalidade; a participacdo necessaria do terceiro imparcial; a
oferta as partes, pelo mediador, de novos canais de comunicacdo mediante o
esclarecimento das ideias levantadas por cada uma delas, sem que com isso acabe o
terceiro tomando um posicionamento e indicando o caminho a ser seguido; e
principalmente a concentracdo do poder decisério nos préprios litigantes presentes na
sessdo de mediacdo, a fim de justificar um dos principios da modalidade — a

autodeterminagdo das partes.

Ao falar de principios no pardgrafo anterior, vem a tona a necessidade de
analisarmos os mais relevantes e que devem estar presentes no processo de mediacéo,
bem como suas caracteristicas, dentre 0s quais podemos citar o principio da
independéncia, da autonomia da vontade das partes, da imparcialidade e o da
confidencialidade, todos eles previstos no artigo 2° da Lei n. 13.140/2015, a Lei da

Mediacdo.

Segundo Morais & Spengler, “o principio da independéncia estabelece que
0 mediador ndo pode possuir relagdes estreitas com 0s mediandos, pois nesse caso a

tendéncia ¢ agir de forma imparcial” (2012, p. 197).

A independéncia referida, todavia, vai além da limitacdo mencionada, eis
que de acordo com os mesmos doutrinadores, abrange também a garantia de autonomia
e liberdade para que o mediador “realize a sessdo conforme seus conhecimentos e
praticas, livre de qualquer pressdo sobre resultados ou condigdes do procedimento”
(MORAIS & SPENGLER, 2012, p. 197).
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No que tange ao principio da autonomia, Warat analisa a palavra a partir de
um contexto socioldgico para justificar a importancia do contetdo analisado, definindo-

a como

Uma possibilidade de escapar do mundo das palavras e dos mitos que nos
exilam do real. A vontade persistente de toda Republica (entendida aqui
como cultura organizada pela alienagdo, a ciéncia e a filosofia) é a de manter
os cidaddos felizes como dependentes incurdveis das palavras e dos mitos. O
cidaddo que nao pensa, porém, acredita que pensa. Repetindo chavdes.
Escuta falar que é livre e acredita nas palavras, enquanto a vida lhe grita, e
ele ndo escuta, que € um prisioneiro de sua prépria imbecilidade energizada
pelas palavras e pelos mitos (2004, p. 15).

Dessa maneira, defende-se que o principio da autonomia tem relevancia
justamente porque as partes € que se conduzem ao encontro da melhor forma de
resolucdo do conflito, mediante o didlogo que “verse sobre suas diferencas, forme
identidade cultural e integre as partes envolvidas, criando um sentimento comum de
pertenca e a responsabilidade mutua de reparagdo e transformacdo” (MORAIS &
SPENGLER, 2012, p. 198).

Além disso, a autonomia diz respeito também ao interesse das partes em
participar ou ndo dos processos de mediacdo — ou seja, sdo modalidades facultativas,
ndo impostas, mas apenas fomentadas pelo ordenamento juridico —, bem como a opgéo
de homologarem ou ndo o acordo entabulado, recaindo sobre elas mesmas a decisédo

sobre o que lhes é mais benéfico.

Passando a analise do principio da imparcialidade, a definicdo proposta por
Exon talvez seja a mais adequada para definir o que é a imparcialidade do mediador.
Segundo ela, "imparcialidade significa liberdade de favoritismo e parcialidade na
palavra, acdo e aparéncia. A chave para este requisito é o mediador de capacidade para

servir todos os participantes a0 mesmo tempo*®” (traducédo nossa) (2008, p. 581).

Da mesma forma observam Morais & Spengler quando analisam o contetido
do projeto chamado Model Standards of Conduct for Mediators. Referem eles que para
0 éxito da mediacdo o mediador deve se manter equidistante, estando apto a exercer seu

oficio “apenas quando mantiver comportamento idéneo em relacdo ao referido

B“Impartiality means freedom from favoritism and bias in word, action and appearance. The key to this
requirement is the mediator's ability to serve all participants concurrently.” (EXON, 2008, p. 581).
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principio, devendo abandonar o processo caso se perceba incapaz de manter a
imparcialidade” (2012, p. 163).

Por fim, fundamental abordar o principio da confidencialidade, entendido no
mesmo projeto acima referido como indispensavel ao sucesso do processo de mediacéo,
eis que ndo pode o mediador frustrar as expectativas das partes no que tange ao sigilo do

que foi mediado, seja em relagcdo ao proprio processo ou ao seu objeto.

Novamente citando Morais & Spengler, ¢ vedado ao mediador revelar
“gualquer informacdo que alguma das partes a ele solicite que seja mantida em
confidéncia, a menos que haja determinacdo legal ou autorizacdo de todos para que seja
revelada” (2012, p. 164).

Observados tais principios e verificadas as condicGes necessarias ao
processo de mediacdo, certamente sera ele bem sucedido, ainda que nem sempre seja
possivel obter uma solucdo a partir dele. Contudo, inegavel o fato de que as partes
envolvidas terdo tido a oportunidade de se aproximar e buscar pontos de interesse em
comum, facilitando negociagdes futuras em uma préxima sessdo ou até mesmo durante

a fase de judicializagédo da questdo, caso venha ela a tomar forma.

Com intuito semelhante a mediacéo, mas com critérios distintos — em que
pese muitas vezes interpretados como procedimentos iguais -, esta a técnica de
conciliacdo, cujo conceito bésico, a partir do entendimento de Bezerra, ¢ de “um meio
informal e ndo estruturado, no qual um terceiro, que ndo tem nenhum poder coercitivo,
facilita a discussdo e oferece um lugar neutro, onde as partes podem negociar entre si”
(2001, p. 80).

De forma mais complexa e aprofundada, Gruspun, citado por Calado, define
0 conceito de conciliacio e, a0 mesmo tempo, diferencia-a do procedimento de
mediacdo, pontuando os principais aspectos que as tornam técnicas distintas, mas, ainda

assim, com objetivos em comum:

A Conciliagdo é um processo extrajudicial de Resolugdo Alternativa de
Disputas onde se utiliza a terceiros imparciais, mas que ndo sao neutros. O
Conciliador conduz o processo na direcdo de um acordo, opinando e
propondo solugdes, usando seus conhecimentos profissionais nas opinides
que emite. E o acordo possivel que o juiz homologa, mas ha entre as partes a
influéncia do poder e do dominio, com ressentimentos das partes e, por isso,
ndo protege os filhos no divdrcio. No Brasil temos a lei sobre conciliagdo de
pequenas causas e os tribunais tém instalado Juntas de Conciliagdo com
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resolucao entre as partes no mesmo dia. A Mediagdo é um processo onde a
terceira parte € imparcial e neutra. N&o opina, ndo sugere e nem decide pelas
partes. O mediador esta proibido por seu Cddigo de Etica de usar seus
conhecimentos profissionais especializados, como os de advogado ou
psicdlogo, por exemplo, para influir nas decisdes (CALADO, 2004, p. 04).

Estabelecendo o conceito e definindo quais 0s pontos de intersecgdo entre
ambas as técnicas esta também o Manual de Mediagdo disponibilizado pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, como se observa no trecho abaixo, extraido do

referido documento:

Por outro lado, a conciliagdo, também, para fins deste manual, pode ser
definida como um processo autocompositivo ou uma fase de um processo
heterocompositivo no qual se aplicam algumas técnicas autocompositivas e
em que ha, em regra, restricdo de tempo para sua realizacdo. Alguns autores
distinguem a conciliagdo da mediacdo indicando que naquele processo o
conciliador pode apresentar uma apreciagdo do mérito ou uma recomendagao
de uma solucéo tida por ele (mediador) como justa. Por sua vez, na mediacéo
tais recomendac@es ndo seriam cabiveis (AZEVEDO, 2012, p. 57).

Dessa forma, observa-se que apesar do objetivo de ambas as técnicas ser no
sentido de que as partes cheguem a um consenso, ainda na fase pré-processual, acerca
do objeto do conflito, a media¢do é um procedimento autocompositivo em sua esséncia,
pois 0 mediador apenas guia as partes para facilitar o desfecho satisfatorio a todos,
enquanto a conciliagdo, por sua vez, mostra-se originariamente heterocompositiva, eis
que a participacdo do conciliador é ativa desde o inicio das tratativas, interferindo no

didlogo, propondo opgdes e solugdes a contenda existente.

Ainda, importa analisar o conceito de arbitragem enquanto técnica
alternativa de resolucdo de conflitos, em que pese seja esse método mais similar a um

procedimento judicial do que extrajudicial, como sera visto a seguir.

“Originado junto ao processo civil romano da época pré-classica e classica e
presente no ordenamento nacional de forma legal desde os tempos da colonizacdo
portuguesa” (MORAIS & SPENGLER, 2012, p. 214), o procedimento de arbitragem
passou a ganhar maior destaque como método de resolucdo de conflitos na esfera
internacional e, no Brasil, apds a assinatura do Protocolo de Genebra, em dezembro de

1923, sendo conhecido, de acordo com os doutrinadores acima referidos, como
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O meio pelo qual o Estado, em vez de interferir diretamente nos conflitos de
interesse, solucionando-os com a forga de sua autoridade, permite que uma
terceira pessoa o faca, segundo determinado procedimento e observado um
minimo de regras legais, mediante uma decisdo com autoridade idéntica a de
uma sentenga judicial. Assim, as partes, ao fazerem opc¢do pela justica
arbitral, afastam a jurisdigdo estatal substituindo-a por outra estratégia de
tratamento de conflitos, reconhecida e regulada pelo Estado de modo que
permite a execucdo das decisGes ali proferidas bem como a anular das
decisdes que ndo observarem um minimo de regras exigidas pelo legislador
(2012, p. 222).

Em razdo da assinatura do Protocolo de Genebra, passou-se a conferir
“validade as clausulas arbitrais em contratos comerciais internacionais, com a garantia
da execucdo das sentencas arbitrais e a conducdo de causas aos tribunais arbitrais,
quando as partes tivessem se comprometido em aceitar tal procedimento” (MORAIS &
SPENGLER, 2012, p. 215).

Sob os fundamentos de que uma vez transacionada determinada convencéo
de arbitragem sua aplicacdo deveria ser sempre respeitada, tal método passou a ter
incontestavel credibilidade, em especial diante da existéncia de determinados fatores
que inspiraram interesse na matéria, dentro os quais os “vicios comuns presentes na via
judiciaria, a crescente complexidade dos negocios, a distinta natureza do procedimento
arbitral e a crescente e certa aplicagdo da normativa desejada e das sentengas arbitrais”

(MORAIS & SPENGLER, 2012, p. 219).

Assim, depreende-se que a arbitragem é outra estratégia de tratamento de
controvérsias, a qual adota como referéncia o processo judicial, mas, ao final, revela-se
um mecanismo extrajudicial de tratamento de conflitos em que a intervencao do Poder
Judiciario em si sequer existira, ou, quando existir, serd para buscar a concretizacao ou

satisfacdo dos termos entabulados no compromisso e na sentenca arbitral.

Portanto, estudadas as mais recorrentes técnicas de resolucao de conflitos de
forma extrajudicial, para fins de facilitar a compreensdo e adequacgédo de cada uma das
técnicas ao objetivo buscado, colaciona-se a tabela constante no anexo 01, extraida do
Manual de Mediagdo do CNJ (2015, p. 19), especificando a participacdo de cada um dos
agentes no processo correspondente e suas caracteristicas intrinsecas, partindo-se,
posteriormente, a analise do préximo tdpico, referente aos elementos valorativos

indispensaveis quando da analise das técnicas de ADR.
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3.2 A aplicabilidade das técnicas de ADR no plano internacional

Com o intuito de tracar um paralelo entre o sistema nacional de solucéo de
conflitos pela via extrajudicial e seus equivalentes nos ordenamentos juridicas
estrangeiros, buscou-se analisar a experiéncia desses métodos no cendrio internacional,
com panoramas juridico-politicos distintos, niveis de desenvolvimento econémico
elevados e aspectos culturais diversos, mas que, ao final, séo regidos pela mesma otica

juridica do direito romano.

Para tanto, além da busca de relatos nas doutrinas e manuais juridicos
disponiveis acerca de casos de sucesso nas aplicacbes dos métodos de ADR mundo
afora, optou-se por realizar entrevista com uma profissional da area que se esta
buscando extrair informacGes, para que pudesse ela trazer a presente pesquisa seu
posicionamento enquanto pessoa que Vive a realidade da aplicacdo das técnicas de ADR
no dia a dia - ainda que para isso seja preciso fugir as precisas andlises dos

doutrinadores, afinal, nem sempre 0 que esta nos manuais é visto na pratica forense.

Assim, a partir de agora serdo abordados os trechos da entrevista realizada
via Skype em 20 de marco de 2016 (a qual podera ser conferida na integra no anexo 02),
concedida pela advogada e mediadora grega Maria Orfanou', comparando-se o
contetdo de suas experiéncias profissionais com outros relatos acerca da aplicagdo dos
métodos de ADR no plano internacional, especialmente a fim de buscar uma visao
sobre como séo entendidas e valorizadas as técnicas que buscam ser (re)implementadas
de forma efetiva em nosso ordenamento a partir da entrada em vigor do Cdédigo de
Processo Civil de 2015.

De inicio, questionou-se Orfanou sobre como funciona a aplicacdo dos
métodos de ADR no continente europeu de forma geral, especialmente nos paises cujo

ordenamento € regido pelo Direito Romano.

Segundo ela, a ideia geral é de que a mediacdo deve acontecer em todos 0s
ordenamentos, haja vista a determinagdo constante na Directiva 2008/52/Ce Del

Parlamento Europeo Y Del Consejo, a qual institui @ Comunidade Europeia o dever de,

 Advogada, graduada em Direito pela LLB University of Athens, na Grécia, e LLM Universidad Carlos
Il de Madrid, na Espanha. Foi pesquisadora e professora assistente na Universidad Carlos 111 de Madrid
(http://portal.uc3m.es/portal/page/portal/research/research_groups/negotiation_mediation_conflict_resolut
ion), local em que também atuou como mediadora por quase cinco anos.
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nas causas civis e mercantis, dar-se prioridade aos métodos de resolucdo de conflitos
pela via extrajudicial, com o objetivo de assegurar melhor acesso a justica, regular o
mercado interno europeu, manter e desenvolver um espaco de liberdade, seguranca e
justica, em que esteja garantida a livre circulagdo de pessoas, conforme indica o proprio
texto normativo (DOUE, 2008, p. 01).

Apesar da existéncia da norma que orienta e estimula a utilizacdo dos
métodos discutidos, a maneira que os membros da Unido Europeia os programam
depende de cada pais, ja que podem escolher como exatamente incorporar tais regras a

realidade local, afirmou a entrevistada.

Indagada acerca da realidade das técnicas de ADR (se impostas pelo Poder
Judiciario ou, por outro lado, ja conhecidas e procuradas pelas préprias partes) nos
ordenamentos juridicos em ja trabalhou ou conhece, Orfanou pontuou alguns detalhes
especificos, principalmente em relacdo ao cenario de aplicacdo desses métodos na

Grécia e Espanha:

Na Italia a mediacdo é mandatoria, enquanto na Grécia e na Espanha ela é
opcional. Pelo que vejo, na Espanha ha maior popularidade da mediacdo, as
pessoas conhecem e sabem como funciona. Por outro lado, na Grécia, muitas
vezes as pessoas ou ndo sabem de sua existéncia, ou ndo confiam na
estrutura, acabando por néo optar por tais métodos (ORFANOU, 2016).

Buscando sempre deixar claro que seus relatos sdo baseados tdo somente na
percepcao pessoal acerca dos casos e pessoas com quem ja trabalhou ao longo dos
Gltimos sete anos de carreira enquanto mediadora — ou seja, ndo séo dados estatisticos —,
a entrevistada referiu que a opcdo pela mediacdo ou outra técnica vai depender sempre
do estilo da pessoa, mas que, de um modo geral, tem percebido grande entusiasmo
acerca da mediacdo, em que pese muitas vezes ainda se encontrem advogados e

profissionais do ramo que sao resistentes a ideia do uso das técnicas de ADR.

Em relacdo aos casos mais comuns e as reaces e comportamentos das
partes durante as sessdes de mediacdo, Orfanou aduziu que, de forma ampla, nas
disputas de familia as partes costumam ficar mais tensas e colaborar menos, enquanto
que nos conflitos comerciais hd maior civilidade, em razd0 de que ndo estdo

emocionalmente afetadas, porém, fez a seguinte ressalva:
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(Quando as partes ndo estdo emocionalmente afetadas) é mais facil chegar a
um acordo. Mas tudo depende do mediador, de sua capacidade de guiar a
sessdo. Ai é mais provavel que se evitem frustragdes. Um dos fatos que
definem 0 sucesso da sessdo € o assunto da disputa em si, mas outro
determinante é comportamento das partes (carater) e também a capacidade do
mediador e dos advogados que acompanham (ORFANOU, 2016).

Segundo ela, algumas partes vao dispostas a colaborar, enquanto outras (as
vezes juntas de seus advogados) comparecem apenas para dificultar o que ja nao é facil
de ser resolvido. Todavia, é justamente ai que o mediador deve intervir, eis que a
flexibilidade e o poder de adaptagdo do profissional (palavras chave para a mediacgéo,

nas palavras da entrevistada), sdo determinantes ao sucesso do encontro.

Nessa linha de pensamento, perguntada sobre suas experiéncias nos casos
em que fracassam as tentativas de resolucdo dos conflitos ou em que as partes se
arrependem das decisdes tomadas, referiu a mediadora:

As pessoas sdo diferentes, entdo, alguns vdo pra mediagdo para criar a
imagem de que ela é a pessoa boa, facil de conversar, quem nao esta gerando
problemas. Porém, quando se iniciam as conversas, percebe-se que ela ndo
estd &4 para ajudar, mas apenas para sustentar uma posicdo, acabando por
encontrar uma desculpa para sair da mediacao e culpando o mediador. Entéo,
se a parte ndo colabora, ndo ha como forcar/impor uma solugdo, da mesma
forma que se 0 mediador ndo for bom, fard um trabalho ruim (ORFANOU,
2016).

Dessa forma, se as partes ndo cooperam ou se o0 mediador ndo é
suficientemente qualificado, ndo ha como exigir das partes que se atenham a sessao, de
modo que seria compreensivel o desejo delas de desistir do procedimento e buscar

provimento jurisdicional.

Questionada sobre se haveria relacdo direta entre a aceitacdo dos métodos
de ADR e o contexto socioecondmico, cultural e as condi¢fes de acesso a educacdo das
partes, Orfanou enfatizou ser perigoso fazer essa afirmacdo, justificando que por
diversas vezes se ouve falar que pessoas ricas e instruidas levam seus casos a apreciacdo

do Juiz por ndo conseguirem obter a resolucédo através de uma sessdo de mediacao.

Por outro lado, alertou para a necessidade de se observar sempre o feedback
transmitido pelo mediador e pelos advogados das partes, jA& que pessoas menos

instruidas tendem a crer muito na opinido de seus advogados.
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Narradas as pretensbes do atual Codigo de Processo Civil nacional a
entrevistada, foi solicitada a manifestar sua visdo enquanto mediadora e advogada a
respeito da imposicdo — presuncdo, no NCPC, em caso de inércia das partes — da
obrigatoriedade de realizacdo das técnicas de mediacdo e conciliagdo, sob a Otica de
possivel entrave ao acesso a justica pelos litigantes, tendo se posicionado da seguinte

forma:

N&o sou uma fa da mediacdo mandatdria, mas vejo beneficios na adocéo
desse método naqueles ordenamentos juridicos nos quais as técnicas de ADR
sdo desconhecidas, pois as tornando mandatéria, possibilita que as pessoas
descubram como funcionam e se interessem por elas. Por outro lado, tomar-
se por regra a imposicdo desse procedimento pode ser negativo, eis que nem
todos os casos podem ser resolvidos a partir de sessdes/audiéncias de
mediagao/conciliacdo. Além disso, se 0 método tiver algum custo, ha de se
permitir que as partes o recusem, sob pena de bloguear o acesso das partes a
justica, ou entdo criar alternativas para que ndo precisem assumir as despesas
(ORFANOU, 2016).

Ainda, no mesmo ponto, referiu-se a mediagdo e outras técnicas de ADR
como ferramentas de pacificagdo de conflitos e celeridade processual, questionando-se a
entrevistada sobre sua percepcdo acerca da precisdo dessa afirmacdo. Em resposta,
concordou com a afirmativa, entendendo que “tais objetivos sdo os beneficios diretos da
mediacdo (enaltecendo ser essa sua posi¢ao pessoal acerca do tema), embora considere
essa questdo muito mais de carater filos6fico do que propriamente de finalidade”

(ORFANOU, 2016).

Finalmente, indagou-se a entrevistada sobre quais seriam as principais
diferencas em relacao as regulamentacdes do tema mediacao e seus requisitos nos paises
nos quais ela experimentou/vivenciou essa realidade: Espanha e Grécia. Sobre o cenéario

encarado neste ultimo pais, assim referiu:

Na Grécia, até pouco tempo era pré-requisito que o mediador fosse um
advogado. Hoje ja ndo é mais assim, mas tem que ser graduado em curso
superior e passar por periodo de treinamento na universidade ou em
instituicdes especificas para tal finalidade, vinculadas a&s associacbes de
advogados e de prestigio juridico nacional. A duracdo dos cursos &,
geralmente, de uma semana, equivalente a 40 horas, devendo o mediador,
apos o término, submeter-se a teste para aprovacgao para 0 cargo perante o
Ministério da Justica local. No procedimento de mediacdo a presenca de
advogado acompanhando as partes é obrigatéria, de modo que o nimero
minimo de pessoas na audiéncia é cinco — o mediador, as partes e seus
procuradores (ORFANOQU, 2016).
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Na Espanha, Orfanou encontrou um sistema semelhante, mas dotado de

maior abertura:

Na Espanha ndo hd a obrigacdo da presenca do advogado na sessdo de
mediagdo. A Directive 52/2008 da orientagdes no sentido de que a mediagao
ndo pode bloquear o direito de acesso das partes ao judiciario posteriormente,
ndo podendo ocasionar limitagdes, sendo o resultado geral a ideia de nédo
poder privar as partes de ter acesso a justica. Quanto ao treinamento, é
igualmente diferente, uma vez que o sistema é mais aberto, permitindo a
qualificacdo dos mediadores em inimeros centros de treinamento espalhados
pelo pais - ndo necessariamente vinculados a érgéos do judicirio — e sem a
necessidade de prestacdo de provas para aprovacdo. Todavia, a duragdo
minima dos cursos de formacéao deve ser de cem horas (ORFANOU, 2016).

Em que pese tenha experimentado ambas realidades, a entrevistada refere
ndo saber precisar qual delas é melhor ou mais efetiva, embora reconheca que o fato de
ter passado por um programa de treinamento da Espanha e ter realizado pds-graduacgéo
de um ano naquele pais favoreca a formagdo de um bom mediador, se comparada com o
breve intensivo de uma semana que realizou na Grécia - o qual cré ser insuficiente para

habilitar alguém a mediar conflitos.

De forma geral, imagina que ambos sistemas levam a uma boa direcdo, em
consonancia com a regulamentacéo especifica de cada pais, porém, o que percebe € que

algumas dificuldades séo sempre comuns, conforme relatou em seu depoimento:

O mediador precisa ganhar experiéncia. Quanto mais vocé participa de
sessdes de mediacdo, mais confortavel vocé ficard. Mas isso leva a outro
problema: como as pessoas vao chegar até a mediagéo para que o mediador
fique melhor, se quando h& mediacdo nem sempre o mediador €
suficientemente bom? Em suma, a questdo é “como vender a ideia de que a
medicdo ¢ positiva?” (ORFANOU, 2016).

No que versa sobre a suspeicio do mediador ou sua
neutralidade/imparcialidade quando acumula (busca acumular) as funcGes de mediar e
advogar, a entrevistada referiu que ““é possivel, sim, concentrar na mesma pessoa ambas
as funcbes, todavia, ndo poderdo ser exercidas conjuntamente no mesmo caso”
(ORFANOU, 2016).
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Essa situacdo narrada se contrapde a realidade atual proposta pelo Cddigo
de Processo Civil, eis que, conforme preceitua o artigo 172 do referido dispositivo, “0
conciliador e o mediador ficam impedidos, pelo prazo de 1 (um) ano, contado do
término da ultima audiéncia em que atuaram, de assessorar, representar ou patrocinar

qualquer das partes.”

Assim, nos dizeres da entrevistada, no intuito de preservar a integridade da
audiéncia ou sessdo, “0 que se espera do mediador que se ache suspeito € que
comunique as partes caso ja tenha trabalhado ou possua relacdo intima com alguma
delas, ou haja fato que o impeca de exercer sua funcdo de maneira isenta e sem desvios”
(ORFANOU, 2016). Feito isso, caso ainda assim desejem a permanéncia do mediador,

nada impede que ele guie a sesséo e permaneca na sua funcao.

Importante mencionar, por fim, as razGes que levaram a entrevistada até o
estudo, desempenho e incentivo das atividades alternativas para resolucdo de conflitos,
0 que comecou a tomar forma quando ela ainda estava cursando a graduacéo. Orfanou
iniciou seus estudos na Universidade de Atenas, na Grécia, participou do programa de
intercdmbio académico europeu denominado Erasmus (European Community Action
Scheme for the Mobility of University Students), na Franca, pelo periodo de um ano, e

apos seu regresso a Grécia, graduou-se em Direito.

Por ndo ser fa do sistema judicial natural, procurou alternativas e acabou se
fascinando pelas formas colaborativas de extincdo de disputas, mas isso ha
aproximadamente sete anos atras, em uma época na qual pouco se falava sobre as

técnicas de ADR vistas no presente trabalho.

A fim de aprofundar seus conhecimentos, encontrou o0 curso de poés-
graduacdo (One-year Masters in Mediation) na Universidad Carlos Il de Madrid, na
Espanha, periodo no qual ministrou aulas acerca do tema, filiou-se a grupos de
pesquisas e times de mediacdo com os quais até hoje colabora — embora ja ndo mais

vinculada & Universidade.

Mencionou também que, se a época ndo tivesse se interessado pelo assunto,
hoje certamente estaria abordando o tema mesmo que involuntariamente, ja que essas
formas de resolucdo de conflitos se tornaram uma tendéncia internacional, seja a

mediacdo, a arbitragem ou outros métodos, finalizando com os dizeres de que “hoje
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muitas pessoas ja tem uma opinido acerca do tema (0 que ndo existia até pouco tempo),
logo, havendo discussao, € porque de fato existe” (ORFANOU, 2016).

Levando-se em conta os relatos da mediadora entrevistada, aproveita-se
para colacionar ao presente trabalho alguns exemplos positivos e negativos da aplicacdo
ndo apenas das modalidades de resolugdo alternativa de conflitos na esfera
internacional, mas em especial da importancia de observar as técnicas a serem utilizadas
pelos mediadores, conciliadores ou arbitros quando de sua atuacgdo, extraindo-se 0s
casos do texto de Shamir (2003), o qual contribui com formas de resolucdo alternativa
de litigios para o Programa Hidrolégico Internacional da UNESCO para Avaliacdo

Mundial da Agua.

O referido texto traz um exemplo historico, anterior a consolidacdo das
técnicas de ADR, no longinquo ano de 1967, no qual se percebe clara diferenca na
maneira de mediar um conflito com base nas posicdes e interesses das partes. No caso
em questdo, trata-se do embate entre o presidente Anwar Sadat, do Egito, e o primeiro-
ministro de Israel, Menahem Begin, ao abordarem a questédo do Sinai na sequéncia da

Guerra dos Seis Dias, que se resolveu da seguinte forma:

Cada um dos lideres clamava pela propriedade do territorio de Sinai, sem
ceder em suas posi¢cdes argumentativas. Agindo como mediador, Jimmy
Carter, entdo presidente norte-americano, passou a observar os reais
interesses dos litigantes, observando que o Egito buscava a soberania sobre o
territorio, enquanto Israel desejava garantir a seguranca de suas fronteiras
com o Egito, tendo em vista as ameacas anteriores que lhes eram feitas.
Carter, criativamente, propds que o Sinai fosse devolvido ao soberano
dominio egipcio, mas que a regido continuasse sendo uma zona
desmilitarizada, o que acabou satisfazendo os interesses de ambas as partes e
gerando o acordo que selou a paz entre as nacdes a época®® (traducéo nossa)
(SHAMIR, 2003, p. 07).

Desfecho diferente teve o episddio no qual o governo israelense contratou
com os chineses para venda da aeronave modelo Falcon. Na ocasido, Israel e China

“acordaram sobre os termos do nego6cio, mas o pais do oriente médio acabou

15 «Each leader claimed that the territory of the Sinai, taken over by Israel in the war, belonged to his
nation. This was their stated position. President Jimmy Carter, acting as mediator, interrogated the two
leaders as to their interests, and identified them as follows: Egypt wanted sovereignty over the territory, in
line with the national position that Egypt would not yield control over the territory which it considered to
be its own; Israel’s interest was to have guarantees of security on its border with Egypt, in view of the
threat it had been facing on this border previously. President Carter then proposed that the Sinai would be
returned to sovereign Egyptian rule, but would remain a demilitarized zone. This creative solution
satisfied the interests of both sides, and was therefore agreed.” (SHAMIR, 2003, p. 07).
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esquecendo a terceira parte envolvida na negociacdo — os Estados Unidos da America —,
que ndo pretendia vender seu know how aos chineses e se opds a transacdo'®” (traducdo
nossa) (SHAMIR, 2003, p. 09). Como resultado, o acordo fracassou e Israel teve de

compensar o0s chineses pelo descumprimento do que fora pactuado.

Mais recentemente, na cidade de San Antonio, no Texas/EUA, discutiu-se a
necessidade da construcdo de um novo reservatorio de agua para abastecer a
municipalidade, cujo desfecho satisfatorio s foi possivel gracas a cooperacdo mutua de

todos os envolvidos, conforme narra Shamir (ao citar Eckhardt, 2001; Liebow, 1999):

Uma primeira proposta nao foi implementada, devido a objecGes por parte de
alguns interessados. Quando o processo foi parado, e nenhum progresso
havia sido feito, concluiu-se que a Unica maneira de prosseguir era através de
um consenso. Todos as partes interessadas - imobiliarias, ambientalistas, as
forgas armadas (que tinha cinco bases na area), a Camara de Comércio,
vizinhanga, grupos, lideres civis e ativistas anti-reservatorio - participaram do
processo. As reuniGes foram abertas ao publico e cada parte foi ouvida. No
final do processo, ficou claro que a cidade de San Antonio ndo tinha
necessidade de um novo reservatério, bastava melhorar a gestdo do ja
existente, razdo pela qual uma politica destinada a gerir o reservatorio atual
fora estabelecida (Eckhardt, 2001; Liebow, 1999)"" (traduco nossa) (2003, p.
35).

Diante dos exemplos internacionais de aplicacdo das modalidades e técnicas
de ADR e, especialmente, dos relatos da mediadora Maria Orfanou acerca do cenario
dos ordenamentos juridicos espanhol e grego quanto aos métodos alternativos de
resolucdo de conflitos, passa-se agora a analisar determinados elementos — ja
mencionados ao longo do trabalho — cuja relevancia os torna indispensaveis quando se
fala em solugdo de determinado conflito pelos meios que sdo propostos no presente
trabalho.

16 «“When Israel signed the contract with the Chinese on the Falcon aircraft, the agreement was
satisfactory to both parties, the Israelis and the Chinese. Israel just forgot the third party — the United
States — which was not interested in selling know how to the Chinese and objected to the deal.”
(SHAMIR, 2003, p. 09). (Tradug&o livre).

7 «A first proposal was not implemented, due to objections by some of the affected stakeholders. When
the process was stalled, and no progress could be made, it was concluded that the only way to proceed
was through consensus building. All the stakeholders — real estate developers, environmentalists, the
armed forces (who had five bases in the area), the Chamber of Commerce, neighborhood groups, civic
leaders, and anti-reservoir activists — participated in the process. The meetings were open to the public,
and every party was heard. By the end of the process it was clear that the city of San Antonio had no need
for a new reservoir, provided it improved the management of the existing one. A policy to manage the
existing reservoir was established (Eckhardt, 2001; Liebow, 1999).” (SHAMIR, 2003, p. 35).
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3.3 Elementos valorativos — WNecessidades e interesses em detrimento de
posicionamentos — BATNAVSWATNA

Independentemente de qual for a técnica de resolucao de conflitos utilizada,
certo é que a abordagem das partes em relacdo a determinados valores envolvidos
sempre influenciardo no desfecho da situacédo, quica a tornando favoravel, mas também

podendo frustrar qualquer expectativa positiva, conforme a maneira que for abordado.

Em razéo disso, impGe-se o dever de estudar aquelas que, supostamente, séo
tidas como as técnicas mais eficazes para o sucesso ndo apenas da mediacdo enquanto
método alternativo de resolucdo de conflitos, mas também de qualquer espécie de
negociacao, seja dentro de um grande escritdrio de uma sociedade de advogados ou até

mesmo na sala de audiéncias.

De acordo com Menkel-Meadow, Love & Schneider, a funcdo do mediador
“@ agir como um guia, um técnico, liderando a comunicacao e traduzindo as questdes de
forma clara a parte contraria, fiscalizando, servindo e sendo o ponto de equilibrio”
(2006, p. 91).

Na mesma linha é o entendimento de Morais & Spengler (2012), que veem
no modelo de mediacdo mais tradicional — método criado pela renomada Universidade
de Harvard — uma forma eficaz de expor e realizar o procedimento de mediagdo com
fundamento na teoria e compreensdo do conflito. Segundo eles, as principais
caracteristicas se concentram em “diferenciar as pessoas dos problemas por elas criados;
direcionar o foco nos interesses ocultos por tras das posi¢cdes; buscar o beneficio mituo;

criar critérios objetivos e eleger a melhor alternativa de acordo” (2012, p. 143-144).

Exatamente este modelo tradicional traz a necessidade de observar o
respeito a determinados valores intrinsecos a cada uma das partes, bem como a
importancia de valorizar as siglas expostas no titulo do presente topico, “BATNA” e
“WATNA”, identificando seus significados e formas de aplicacdo, o que sera feito logo

adiante.
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Todavia, por hora, iniciemos pelo conjunto valorativo referido, abordando
aquela que é conhecida como a lista de sete elementos indispensaveis as negociacgoes,

segundo o método de negociacdes da Universidade de Harvard.

De acordo com Moffit & Bordone, a referida lista apresenta

Um quadro para a compreensao e analise de negociacdo. Os sete elementos
incluem interesses, legitimidade, relacionamentos, alternativas, opcGes,
compromisso e comunicagdo. A abordagem com sete elementos pode ser
particularmente Gtil durante a preparacéo pré-negociagdo’®” (tradugdo nossa)
(2005, p. 280).

Dessa forma, tendo em vista que ja se abordou no capitulo anterior boa parte
daqueles elementos, apenas serd retomada breve analise para posterior sequéncia do
estudo do objeto deste topico.

Quando se fala em interesses, importa especificar quais sdo eles, a qual(is)
parte(s) dizem respeito e o ponto em comum dos interesses delas. Ja no que se refere as
opcOes, trata-se dos possiveis acordos que podem satisfazer aos anseios de todos os

envolvidos, sempre pensando em aumentar/criar valor as situacdes para beneficio geral.

Quanto a legitimidade, Shamir defende que a ideia € de buscar normas e
critérios objetivos “a fim de permitir que as partes percebam 0 processo como justo e
legitimo, incluindo-se precedentes judiciais que possam embasar 0s argumentos ou se
utilizando de fontes fiaveis para garantir segurancga as partes™” (tradugdo nossa) (2003,
p. 14).

Os critérios de relacionamento e comunicacdo, por sua vez, estdo
estritamente vinculados, eis que a manutencdo de um bom relacionamento entre as
partes depende de como o mediador estara preparado para enfrentar os conflitos naturais

dessa relacdo, de modo que a forma como absorvera as informacdes a ele transmitidas —

8«A framework for understanding and analyzing negotiation. The seven elements include interests,
legitimacy, relationships, alternatives, options, commitments, and communication. A seven-elements
approach can be particularly helpful during pre-negotiation preparation”. (MOFFIT & BORDONE, 2005,
p. 280).

19 «Objective standards and criteria can be used in the negotiations to enable both parties to perceive the
process as fair and legitimate. Objective standards and criteria include: market value of an asset or a
resource; the law regarding the matter being discussed; precedents; opinion of an expert; priority of
human water consumption over other users (in water issues).” (SHAMIR, 2003, p. 14).
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ndo apenas verbais, mas também corporais - refletird na boa comunicacéo interpartes,

segundo afirma Shamir (2003).

Por fim, impde-se a necessidade de analisar o elemento “comprometimento”
e, a0 final ¢ de forma mais detalhada, o clemento “alternativas”. Em rela¢do ao
primeiro, refere-se & consequéncia esperada a partir do encontro entre as partes, de
modo a, nos termos do que refere Shamir, “criar um acordo que seja especifico,
realistico, operacional, limpo e entendido por todas as partes. Deve ser especifico a
ponto de estabelecer quem vai fazer o que, como, quando e onde fard®®” (traducdo
nossa) (2003, p. 15).

Quanto ao segundo, o elemento “alternativas”, ¢ ele que remete as siglas
referidas no inicio do topico. BATNA quer dizer “best alternative to a negotiated
agreement”, ou seja, traduzindo a expressdo teriamos “melhor alternativa a negociacdo

de um acordo (MAANA)”.

Shamir entende que € no &mbito das alternativas que as partes percebem até
que ponto podem priorizar seus interesses e posicionamentos inicias ou devem passar a
considerar aquela que talvez ndo seja a escolha ideal, mas, diante de um cenario

adverso, ainda sendo positiva:

Se alguma das suas alternativas sem negociagdo € melhor do que o negécio
na mesa de negociagao, vocé ira, obviamente, ir para a melhor alternativa. Se,
contudo, o acordo sobre a mesa é melhor do que qualquer uma das suas
alternativas, ele sera o seu BATNA (MAANA). E importante certificar-se
que as alternativas sdo na verdade realistas e tentar melhorar o seu BATNA,
porque ele influencia na maneira com que se conduz as negociagdes. Ter um
BATNA nos proporciona a capacidade de negociar de forma eficaz, e
fornecer respostas a perguntas desagradaveis, como por exemplo: quais sdo
as nossas alternativas se essa negociagdo chegar a um beco sem saida? Sera
que temos uma alternativa, caso todas as negociacles fracassarem? Quais
acordos nos consideramos (0 qual é pelo menos tdo boa como a nossa
BATNA)?* (traducéo nossa) (2003, p. 14).

20 «An agreement should be specific, realistic, operational, clear, and understood by all parties. It should
be specific as to who will do what, how, when, and where” (SHAMIR, 2003, p. 15).

2L “If any of your alternatives without negotiation is better than the deal on the negotiating table, you will
obviously go to the best alternative. If however the deal on the table is better than any of your
alternatives, it will be your BATNA. It is important to make sure that the alternatives are indeed realistic,
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E a opcdo mais favoravel que a parte tem em relagio ao resultado de uma
negociacdo. Se a negociacdo nao resultar em acordo, a parte usard de sua BATNA. O
conceito de BATNA ¢ importante na teoria da negociacdo porque o individuo racional
sO ird participar de uma negociagdo se acreditar que ela é capaz de lhe oferecer mais

beneficios do que sua melhor alternativa a negociagdo ofereceria.

Por outro lado, importante sempre que a parte considere a situacdo oposta,
adversa, chamada de worst alternative to a negotiated agreement (WATNA), que
significa a “pior alternativa para a negociagdo de um acordo”, eis que &€ comum que uma
das partes, ao comparecer em uma sessdo de mediacdo, dé-se conta de que o que ali é

proposto é infinitamente pior do que a qualquer situacdo que seria aceitavel por ela.

Nesses casos, aduz Notini que “muitos clientes precisam considerar de
forma inteligente se um possivel acordo faz sentido ou, por outro lado, se preferem
entdo buscar alternativa que talvez possa trazer melhores resultados ou envolva menores

custos®” (traducdo nossa) (2005, p. 11).

Observa-se, pois, que é util o conceito de WATNA para avaliar quando
evitar um acordo, pois em diversas oportunidades podera o WATNA ser melhor do que
a solucdo proposta, de modo que podera a parte ficar tentada a assumir o risco de sua

ideia e abandonar a mediac&o, até mesmo porque sequer o proprio WATNA é desejado.

Assim, fazendo uso novamente das palavras de Notini, extrai-se que tanto o
BATNA quanto o WATNA podem ser determinantes para 0 prosseguimento e sucesso

de uma negociacédo ou acordo, em especial quando se trata de mediacao:

Os mediadores que conseguem guiar seus clientes por uma analise
cuidadosamente detalhada e organizada acerca de seus BATNA/WATNA
estardo fornecendo um servico valioso. O uso de um formato como o que foi
aqui apresentado, junto de um claro entendimento acerca de como fazer essa

and try to improve your BATNA, because the BATNA influences the way in which you conduct the
negotiations. Having a BATNA provides us with the ability to negotiate effectively, and provide the
answers to the following: what are our alternatives if this negotiation reaches a dead end? Do we have an
alternative at all if the negotiations fail? Which agreement do we consider (the one which is at least as
good as our BATNA)?” (SHAMIR, 2003, p. 14).

22 “Many clients need to consider intelligently whether a possible negotiated settlement makes sense or
whether they would prefer to pursue some other alternative that might yield better results or involve lower
costs.” (NOTINI, 2005, p. 11).
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analise, deve melhorar a habilidade do mediador de trabalhar com essa
ferramenta® (tradugdo nossa) (2005, p. 11).

Portanto, sobrepondo os interesses das partes em relagdo as suas posigdes,
permitindo que elas mesmas criem opgdes de solucdo, procurem alternativas e busquem
um compromisso para honrar seus acordos, sempre valorizando a comunicacéo clara e a
preservacao das relacdes, estar-se-a respeitando os elementos valorativos intrinsecos e
indispensaveis as diversas técnicas alternativas de resolucdo de conflitos, conforme
indica o quadro anexo (anexo 03), fornecido e elaborado pela mediadora entrevistada no
topico anterior, Maria Orfanou, referente ao espectro dos métodos de resolucdo de

conflitos.

2 “Mediators who can walk their clients through a carefully detailed and organized BATNA/WATNA
analysis are providing a valuable service. Use of a format like the one presented here, along with clear
understanding of how to use the analysis, should improve the mediator’s ability to work effectively with
this tool.” (NOTINI, 2005, p. 11).
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4O INSTITUTO DA MEDIACAO NO DIREITO BRASILEIRO

Tendo em vista a énfase que se busca dar no presente trabalho a técnica de
mediacdo, especialmente pelo fato de que possui regulamentacdo especifica no
ordenamento juridico nacional e passou a ser estimulada de forma incisiva pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015, far-se-4 um comparativo entre a aplicabilidade da técnica
ainda no CPC de 1973 e a pretensdo para seu uso trazida pelo atual manual de processo,
verificando suas vantagens, desvantagens e obstaculos a concretizacdo, sem deixar de
considerar o conteudo da Lei de Mediacdo quando da interpretacdo das normas

processuais no que tange as formas pré-processuais de resolugéo de conflitos.

4.1 Panorama da aplicacdo das técnicas de conciliagdo e mediacdo no Brasil
anteriormente a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015

Foi visto até aqui que as formas alternativas de resolucdo de conflitos
passaram a ganhar maior destaque no cenario juridico-politico mundial apenas nas
Gltimas décadas, muito em razdo do crescente nimero de demandas judiciais, do
sobrecarregamento da maquina judiciaria e, principalmente, da necessidade observada
pelos litigantes de obterem uma decisédo célere, justa e formulada com base nos seus

interesses, que fugisse as imposic¢des das autoridades do Poder Judiciario.

Todavia, importa observar que ndo é recente a valorizacdo e estimulo as
técnicas estudadas nos capitulos anteriores, haja vista que a propria Constituicdo Federal
de 1824%, em seu artigo 161, trazia a previsdo de que “sem se fazer constar, que se tem

intentado o meio da reconciliagdo, ndo se comegara processo algum”.

Assim, ndo foi surpresa que o Cdadigo de Processo Civil de 1973 tenha
trazido a previsdo de que, no procedimento sumario, haveria a realizacdo de audiéncia
de conciliacdo e o magistrado poderia se socorrer do auxilio de um conciliador para o

sucesso do ato pré-processual, conforme indicava o artigo 277, caput e 81° daquele

2 Link de acesso: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm.
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manual®, no mesmo sentido do que dispde o artigo 16 da Lei n. 9.099/1995, no

procedimento especial dos Juizados Especiais Civeis.

De forma semelhante também o rito ordinario oferecia as partes a
oportunidade para que tentassem a composi¢do entre si na audiéncia preliminar
presidida pelo juiz, nos termos do que referia o artigo® 331, caput e §1° da Lei n.
5.869/73.

Nesse sentido, fica evidente que a intencdo do legislador de fomentar a
solucdo de conflitos de forma composta exclusivamente pelas partes ndo é novidade
trazida pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, eis que ha anos normas de teor

semelhante integram o ordenamento juridico nacional.

Entretanto, adequado observar que o cenario apresentado pelos manuais — e
principalmente o objetivo intrinseco aos dispositivos —, dificilmente se verificou na
pratica do dia a dia forense, seja por fatores estruturais dos 6rgaos do Poder Judiciario,
seja pela cultura de resisténcia e inflexibilidade dos profissionais do Direito e seus
clientes em relacdo as politicas publicas” para tratar de resolugdo alternativa de

conflitos, conforme bem referem Morais & Spengler:

As dificuldades dizem respeito principalmente quanto a estrutura fisica e de
pessoal, quanto a capacidade financeira do Judiciario brasileiro em arcar com
os custos de implantacdo da politica publica e a resisténcia social quanto a
aceitacdo e utilizacdo de tais mecanismos (2012, p. 166).

Assim, em que pese 0 objetivo maior fosse o de facilitar o0 acesso a justica, a
auséncia de politicas publicas adequadas para implementacdo de mecanismos de
resolucdo de conflitos pelas proprias partes ou com o auxilio dessas acabou freando o

sucesso do Codigo de Processo Civil de 1973 em relacdo a essa matéria.

% Art. 277. O juiz designara a audiéncia de conciliagdo a ser realizada no prazo de trinta dias, citando-se
0 réu com a antecedéncia minima de dez dias e sob adverténcia prevista no § 2° deste artigo,
determinando o comparecimento das partes. Sendo ré a Fazenda Publica, os prazos contarse-do em dobro.
§ 1° A conciliacéo serd reduzida a termo e homologada por sentenca, podendo o juiz ser auxiliado por
conciliador.

% Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hip6teses previstas nas secdes precedentes, e versar a causa sobre
direitos que admitam transac&o, o juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30 (trinta)
dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar por procurador ou
preposto, com poderes para transigir. §1° Obtida a conciliacdo, serd reduzida a termo e homologada por
sentenca.

27 Assim entendidas como “traducdes técnico-racionais de solucdes especificas do referido jogo de
interesses da politica” (REIS, 1989, p. 13).
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Outrossim, o fracasso na adocdo de técnicas para efetivar as técnicas de
conciliacdo e mediacdo acaba decorrendo também da auséncia de comprometimento
ético-social dos responsaveis pela administracdo do ordenamento, o que determina, por
consequéncia, a ineficicia do acesso a justica, eis que o abarrotamento do judiciario
impossibilita a satisfacdo de direitos em tempo razoavel pela via judicial, a0 mesmo
tempo em que as formas alternativas se mostram, de forma geral, infrutiferas. Em razéo

disso Bezerra faz a analise abaixo:

O acesso a justica, portanto, depende de uma postura eminentemente ético e
social. Social, porque é 0o maior ou menor acesso do cidaddo aos direitos e
valores desejaveis que determina o fluxo dos conflitos sociais. E ético, em
sentido tedrico, como valor supremo e ideal, em sentidode praxis moral no
seio da sociedade, porque “a moral constitui, seja qual for a orientacdo que se
tome, uma regulacdo de atitude e da conduta humana. O homem parte do que
€, rumo ao que pode ser: o dever ser incumbe de regular o caminho” (2001, p.
238-239).

Com isso, surgiu a necessidade de buscar ferramentas para corrigir o padréo
estabelecido pelo antigo CPC, no intuito de reformar os caminhos processuais, rever 0s
investimentos e aplicacdes de politicas publicas direcionadas ao fomento da utilizacéo
da conciliacdo e mediacdo como técnicas efetivas na resolucdo de conflitos, satisfagdo
dos interesses dos conflitantes e, como consequéncia direta, celeridade e desafogamento

do Poder Judiciario.

Assim, a Resolucdo 125 do CNJ (2010) surgiu com o proposito acima
mencionado, referindo ja& em eu artigo 1° que “fica instituida a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos o direito

a solucdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade”.

Em consonancia com o propdsito da Resolugdo acima referida, Morais &
Spengler referem que tanto a conciliacdo como a mediacdo se encaixam no conceito de
politicas publicas referido, por serem um conjunto de programas de acdo governamental

com os requisitos indispensaveis a concretizacdo das oportunidades:

No caso da mediacdo/conciliagdo como politica pdblica, elas cumprem com
um objetivo que é tratar de maneira adequada os conflitos sociais pelos
membros da propria sociedade. Necessitam para serem implementadas
alocacdo de meios (recursos humanos, treinamento adequado e estrutura) por
parte da administragdo puablica. Nesse sentido, a mediagdo e a conciliagéo
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podem ser apontadas como uma politica pdblica uma vez que se trata de um
“conjunto de programas de acdo governamental estaveis no tempo,
racionalmente moldadas, implantadas e avaliadas, dirigidas a realizacdo de
direitos e de objetivos social e juridicamente relevantes” (2012, p. 168).

Dessa forma, a partir da Resolugdo 125 do CNJ, passou a tomar forma a
adaptacdo das alternativas de resolugédo de conflitos no ambito pré-processual, a fim de
que pudessem ja integrar o Codigo de Processo Civil atual, em especial porque,
conforme exposto na explanacdo desse topico, a conciliagdo — além de pouco
incentivada — era deficiente, e a mediacao, por sua vez, sequer era lembrada em alguma

linha ao longo do contetido do antigo manual de 1973.

Portanto, face a evidente inexisténcia de regulamentacdo acerca do tema da
mediacdo, também foi esse método de ADR objeto de inédita abordagem pelo
legislador, através da Lei n. 13.140/2015 (abordada no tdpico seguinte), eis que tal
criacdo se mostrou imprescindivel para a instituicdo da técnica no ordenamento juridico

nacional.

4.2 A aplicacdo da Lei n. 13.140/15 — Lei da Mediagéo

Anteriormente a entrada em vigor da Lei n. 13.105/15, o Cddigo de
Processo Civil, passou a vigorar também no ordenamento juridico nacional a Lei da
Mediacgdo, promulgada em 26 de junho de 2015 e em vigor desde 26 de dezembro
daquele ano. Em que pese sua criacao seja posterior ao atual CPC, o periodo de vacatio
legis desse Ultimo acabou fazendo com que ele entrasse em vigor apenas um ano apos
sua publicacdo, de modo que a Lei n. 13.140/15 passou a vigorar anteriormente a lei

geral do processo civil.

Com o objetivo de estimular solugdes mais amigaveis de conflitos

judicializados, referida lei

E resultado de intenso trabalho do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que
desde 2006 organiza o Movimento pela Conciliacdo, com o objetivo de
alterar a cultura da litigiosidade e promover a busca por solugdes mediante a
construcdo de acordos, que deu origem a Semana Nacional da Conciliagdo. A
Lei da Mediagdo determina que os tribunais criem centros judiciarios de
solucdo consensual de conflitos, que deverdo ser organizados conforme a
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Resolucdo CNJ n. 125/2010, que estabelece uma metodologia para resolucdo
de conflitos de forma néo litigiosa (FARIELLO, 2015).

Dessa forma, parte-se para o estudo e analise do conteddo da Lei da
Mediacdo, esmiucando-se os detalhes de seus artigos e as novidades por ela trazidas
para um ordenamento no qual, até entdo, a referida técnica de resolucdo de conflitos

sequer era agraciada ao longo dos textos legais concernentes ao processo civil.

Referido instrumento dispde sobre a mediacéo entre particulares como meio
de solucdo de controvérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da
administracao publica, considerando a media¢do como “a atividade técnica exercida por
terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia
e estimula a identificar ou desenvolver solu¢des consensuais para a controvérsia”

(BRASIL. Lei n. 13.140, 2015, art. 1°, § Unico).

Elenca, dentre os principios que orientam a técnica de mediagdo, aqueles ja
referidos no item 2.1 do presente trabalho, acrescentando também o principio da
isonomia entre as partes, da oralidade, informalidade, busca do consenso e boa-fé, todos
eles previstos no artigo®® 2° da referida lei. Todos eles deverdo nortear o procedimento,
que apenas podera versar sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que

admitam transacdo, conforme suscita o artigo® 3°.

De acordo com as diretrizes estabelecidas na Resolugédo n° 125 do CNJ, para
as capacitagdes em métodos consensuais de solucdo de conflitos, é o proprio Conselho
quem se responsabiliza pelo desenvolvimento do conteddo programatico minimo dos
cursos dados aos mediadores nos tribunais, utilizado pelos instrutores formados no
curso do CNJ.

Em razéo disso, a Lei da Mediagdo determina que os mediadores, 0s quais

poderdo ser escolhidos pelas partes ou indicados pelos tribunais, deverdo ser graduados

%8 Art. 2° da Lei de Mediagdo: “A mediagdo sera orientada pelos seguintes principios: I - imparcialidade
do mediador; Il - isonomia entre as partes; Il - oralidade; IV - informalidade; V - autonomia da vontade
das partes; VI - busca do consenso; VII - confidencialidade; VIII - boa-fé. § 1° Na hipétese de existir
previsdo contratual de clausula de mediacdo, as partes deverdo comparecer & primeira reunido de
mediacdo. 8 2° Ninguém ser& obrigado a permanecer em procedimento de mediagdo” (BRASIL. Lei n.
13.140, 2015).

29 Art. 3° da Lei de Mediagdo: “Art. 3° Pode ser objeto de mediagdo o conflito que verse sobre direitos
disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacdo. § 1° A mediacdo pode versar sobre
todo o conflito ou parte dele. § 2° O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas
transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico” (BRASIL. Lei n.
13.140, 2015).
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ha pelo menos dois anos em curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo
Ministério da Educacdo e serem capacitados em escola ou instituicdo de formacéo de
mediadores, necessitando, obrigatoriamente, preencherem o0s requisitos estabelecidos
pelo CNJ junto ao Ministério da Justica, nos termos do que indicam os artigos® 4° e 11

da Lei de Mediacéo.

Ainda, o artigo® 12 faz referéncia a necessidade de manutencdo de cadastro
atualizado dos mediadores habilitados e autorizados a atuar em mediacdo judicial,
enguanto o artigo seguinte trata da remuneracdo desses profissionais, a qual sera fixada
pelos tribunais — seguindo critérios estabelecidos pelo CNJ — e custeada pelas partes,
todavia, observando-se o disposto no § 2° do artigo 4° da lei, aos necessitados sera

assegurada a gratuidade da mediacéo.

No que diz respeito ao procedimento de mediacéo, previsto dos artigos 14
ao 29, buscou o legislador abordar tanto o0 modo geral quanto a mediacao extrajudicial e

judicial de forma especifica. Com isso,

Definiu, por exemplo, que a mediagdo considera-se instituida na data em que
for marcada a primeira reunido de mediacdo. Sem dudvidas fixar um critério
para, formalmente, considerar como instituida contribuird para melhor
organizagdo pratica do procedimento e para comprovar a submisséo prévia ao
instituto. A lei disciplinou, ainda, que o prazo prescricional ficara suspenso
enquanto transcorrer o procedimento de mediagdo, no intuito de conferir
maior seguranca juridica aos que utilizarem o instituto (MORAES, 2016, p.
02).

% Art. 4° da Lei de Mediagdo: “O mediador sera designado pelo tribunal ou escolhido pelas partes. § 1° O
mediador conduzird o procedimento de comunicacdo entre as partes, buscando o entendimento e o
consenso e facilitando a resolucdo do conflito. § 2° Aos necessitados sera assegurada a gratuidade da
mediagdo” (BRASIL. Lei n. 13.140, 2015).

Art. 11 da Lei de Mediagdo: “Podera atuar como mediador judicial a pessoa capaz,

graduada ha pelo menos dois anos em curso de ensino superior de institui¢do reconhecida pelo Ministério
da Educacdo e que tenha obtido capacitacdo em escola ou instituicdo de formacdo de mediadores,
reconhecida pela Escola Nacional de Formacéo 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 Justiga” (BRASIL. Lei n. 13.140, 2015).
1 Art. 12 da Lei de Mediagdo: “Os tribunais criardo e manterdo cadastros atualizados dos mediadores
habilitados e autorizados a atuar em mediacdo judicial. 8 1° A inscricdo no cadastro de mediadores
judiciais sera requerida pelo interessado ao tribunal com jurisdicdo na area em que pretenda exercer a
mediacdo. § 2° Os tribunais regulamentardo o processo de inscri¢ao e desligamento de seus mediadores”
(BRASIL. Lei n. 13.140, 2015).
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Acerca do contexto geral do procedimento, o artigo 16 (BRASIL. Lei n.
13.140, 2015)* autoriza que mesmo diante da existéncia de processo judicial ou arbitral
em curso, as partes poderdo submeter o conflito & mediacédo, hipotese em que deverao
requerer ao juiz ou ao arbitro a suspensdo do processo por prazo suficiente para
resolucdo consensual, sem prejuizo da concessdo de medidas de urgéncia naqueles
processos. Todavia, sera irrecorrivel a decisdo de suspensao baseada no comum acordo

das partes.

Também o artigo 19 (BRASIL. Lei n. 13.140, 2015)* merece destaque, uma
vez que refere a possibilidade do mediador se reunir com as partes, em conjunto ou
separadamente, bem como solicitar delas informagdes que entenda necessarias para
facilitar o desfecho do conflito, devendo sempre observar o sigilo da conversa com cada
um dos litigantes (a menos que a divulgacdo do contetdo seja autorizada, conforme

expresso no artigo* 31 da lei).

De acordo com Moraes, “novamente o legislador acertou ao conferir
flexibilidade para que o mediador aplique essa relevante técnica quando entender
necessario” (2016, p. 02). Nesse sentido de flexibilizacdo, importante fazer referéncia
ao artigo 46 e seu paragrafo Unico, o qual autoriza a realizacdo da mediacdo pela
internet ou por outro meio de comunicagdo que permita a transacdo a distancia, desde
que as partes estejam de acordo, sendo facultado a parte domiciliada no exterior
submeter-se a mediacao segundo as regras estabelecidas na lei (BRASIL. Lei n. 13.140,
2015)%.

Quanto a mediacgéo judicial — principal abordagem no presente trabalho —, a

lei inicialmente estabelece os critérios para a atuacdo do mediador, o qual, de acordo

% Art. 16 da Lei de Mediagio: “Ainda que haja processo arbitral ou judicial em curso, as partes poderdo
submeter-se & mediacao, hipdtese em que requererdo ao juiz ou arbitro a suspensdo do processo por prazo
suficiente para a solugdo consensual do litigio. § 1° E irrecorrivel a decisdo que suspende 0 processo nos
termos requeridos de comum acordo pelas partes. § 2° A suspenséo do processo néo obsta a concessdo de
medidas de urgéncia pelo juiz ou pelo arbitro” (BRASIL. Lei n. 13.140, 2015).

¥ Art. 19 da Lei de Mediagdo: “No desempenho de sua fungiio, o mediador podera reunir-se com as
partes, em conjunto ou separadamente, bem como solicitar das partes as informagdes que entender
necessarias para facilitar o entendimento entre aquelas” (BRASIL. Lei n. 13.140, 2015).

% Art. 31 da Lei de Mediagdo: “Seré confidencial a informagio prestada por uma parte em sessio privada,
ndo podendo o mediador reveld-la as demais, exceto se expressamente autorizado” (BRASIL. Lei n.
13.140, 2015).

% Art. 46 da Lei de Mediacdo: “A mediacdo poderd ser feita pela internet ou por outro meio de
comunicacgdo que permita a transacdo a distancia, desde que as partes estejam de acordo. Paragrafo Unico.
E facultado a parte domiciliada no exterior submeter-se a mediac&o segundo as regras estabelecidas nesta
Lei” (BRASIL. Lei n. 13.140, 2015).
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com o artigo 11 (BRASIL. Lei n. 13.140, 2015), devera ser pessoa capaz, graduada 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 que atenda as exigéncias de reconhecimento expressas na

legislacéo.

Ainda que os critérios estabelecidos parecam ser adequados para definir o
perfil necessario para atuacdo do mediador nos procedimentos judiciais, Moraes entende
que talvez alguns mediadores graduados em instituicdes de ensino no exterior, mesmo
que com larga experiéncia em mediacOes, “terdo certa dificuldade em comprovar um
dos requisitos caso a instituicdo de ensino onde obteve a graduacdo ndo seja

reconhecida pelo Governo brasileiro” (2016, p.03).

No procedimento de mediacdo judicial, de acordo com o artigo 25
(BRASIL. Lei n. 13.140, 2015)%*, os mediadores ndo estardo sujeitos a prévia aceitacdo
das partes, todavia, cabera ao mediador revelar qualquer hipétese de impedimento ou
suspeicdo, nos termos do que orienta o pardgrafo Unico do artigo® 5° do mesmo

instrumento normativo.

As partes, por sua vez, cabera providenciar a assisténcia de advogados ou
defensores publicos (no caso de comprovada insuficiéncia de recursos) para participar
das audiéncias, nos termos do artigo 26 da lei sob analise (BRASIL. Lei n. 13.140,

2015), ressalvadas as excecdes trazidas no mesmo dispositivo.

Na sequéncia, preenchidos os requisitos da peticdo inicial e designada
audiéncia de mediacdo, o procedimento devera ser concluido em até sessenta dias,
contados da primeira sessdo, salvo quando as partes, de comum acordo, requererem sua
prorrogacao, conforme preceitua o artigo® 28. Entretanto, “caso as partes resolvam a
controvérsia por acordo, elas poderdo requerer a homologacdo por sentencga, 0 que é
recomendavel” (MORAES, 2016, p. 03).

% Art. 25 da Lei de Mediagdo: “Na mediagio judicial, os mediadores ndo estardo sujeitos a prévia
aceitacdo das partes, observado o disposto no art. 5° desta Lei” (BRASIL. Lei n. 13.140, 2015).

3 Art. 5° da Lei de Mediagdo: “Aplicam-se ao mediador as mesmas hipéteses legais de impedimento e
suspeicdo do juiz. Paragrafo Unico. A pessoa designada para atuar como mediador tem o dever de revelar
as partes, antes da aceitacdo da funcdo, qualquer fato ou circunstancia que possa suscitar ddvida
justificada em relacdo a sua imparcialidade para mediar o conflito, oportunidade em que podera ser
recusado por qualquer delas” (BRASIL. Lei n. 13.140, 2015).

% Art. 28 da Lei de Mediagdo: “O procedimento de mediagio judicial devera ser concluido em até
sessenta dias, contados da primeira sessdo, salvo quando as partes, de comum acordo, requererem sua
prorrogacéo” (BRASIL. Lei n. 13.140, 2015).
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No que se refere a mediacdo extrajudicial, traz ela critérios distintos,
caracterizando-se pela maior flexibilidade do procedimento, iniciando-se a partir de
mero convite as partes para participar da mediacdo - o qual devera conter 0 escopo
proposto para a negociacgéo, a data e o local da primeira reunido, conforme se extrai do
artigo 21 (BRASIL. Lei n. 13.140, 2015)*. Passados trinta dias da data de recebimento

do convite e ndo sobrevindo resposta, sera este entendido como rejeitado.

De acordo com o contetdo do artigo® 22, deve haver previsdo contratual
com contetdo minimo para ocorréncia da mediacdo, quais sejam: prazo minimo e
maximo para a realizacdo da primeira reunido de media¢do, contado a partir da data de
recebimento do convite; local da primeira reunido de mediacéo; critérios de escolha do
mediador ou equipe de mediacdo; penalidade em caso de ndo comparecimento da parte
convidada a primeira reunido de mediacdo. Sera admitida a substituicdo da previsdo
contratual por regulamento idéneo que contenha critérios claros acerca do mediador e

da primeira reunido sobre o assunto.

Ainda sobre o mesmo artigo, o paragrafo segundo estabelece que na
auséncia de previsdo contratual completa, alguns pontos deverdo ser obrigatoriamente
observados para a primeira reunido de mediacdo, dentre eles os seguintes: o prazo

minimo de dez dias Uteis e prazo méaximo de trés meses, contados a partir do

% Art. 21 da Lei de Mediagdo: “O convite para iniciar o procedimento de mediacio extrajudicial poderé
ser feito por qualquer meio de comunicacdo e devera estipular 0 escopo proposto para a negociacdo, a
data e o local da primeira reunido. Paragrafo Unico. O convite formulado por uma parte a outra
considerar-se-a rejeitado se ndo for respondido em até trinta dias da data de seu recebimento” (BRASIL.
Lei n. 13.140, 2015).

0 Art. 22 da Lei de Mediagdo: “A previsdo contratual de mediagio devera conter, no minimo: I - prazo
minimo e maximo para a realizacdo da primeira reunido de mediacdo, contado a partir da data de
recebimento do convite; Il - local da primeira reunido de mediacéo; Il - critérios de escolha do mediador
ou equipe de mediacdo; IV - penalidade em caso de ndo comparecimento da parte convidada a primeira
reunido de mediacdo. 8§1° A previsdo contratual pode substituir a especificacdo dos itens acima
enumerados pela indicacdo de regulamento, publicado por instituicdo idonea prestadora de servigos de
mediacdo, no qual constem critérios claros para a escolha do mediador e realizagdo da primeira reunido de
mediacdo. § 2° Ndo havendo previsdo contratual completa, deverdo ser observados os seguintes critérios
para a realizacdo da primeira reunido de mediacéo: | - prazo minimo de dez dias Uteis e prazo maximo de
trés meses, contados a partir do recebimento do convite; Il - local adequado a uma reunido que possa
envolver informag6es confidenciais; Il - lista de cinco nomes, informagdes de contato e referéncias
profissionais de mediadores capacitados; a parte convidada podera escolher, expressamente, qualquer um
dos cinco mediadores e, caso a parte convidada ndo se manifeste, considerar-se-4 aceito o primeiro nome
da lista; IV - 0 ndo comparecimento da parte convidada a primeira reunido de mediacdo acarretard a
assuncdo por parte desta de cinquenta por cento das custas e honorarios sucumbenciais caso venha a ser
vencedora em procedimento arbitral ou judicial posterior, que envolva o escopo da mediacdo para a qual
foi convidada. 8 3° Nos litigios decorrentes de contratos comerciais ou societarios que ndo contenham
clausula de mediacdo, o mediador extrajudicial somente cobrara por seus servicos caso as partes decidam
assinar o termo inicial de mediacdo e permanecer, voluntariamente, no procedimento de mediacdo”
(BRASIL. Lei n. 13.140, 2015).
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recebimento do convite; local adequado para reunido que possa envolver informagoes
confidenciais; lista com nomes, contato, referéncias profissionais de mediadores
capacitados, sendo que a parte devera escolher um dessa lista (em caso de siléncio, sera
escolhido o primeiro dela); a auséncia da parte convidada a primeira reunido de
mediacdo presumira a assuncdo dela de cinquenta por cento das custas e honorarios
sucumbenciais caso venha a ser vencedora em procedimento arbitral ou judicial
posterior, que envolva o escopo da mediacdo para a qual foi convidada (BRASIL. Lei n.
13.140, 2015, art. 22, § 2°).

Notaveis diferencas entre ambas modalidades sdo apontadas por Moraes,

que traca o seguinte paralelo entre elas:

Em relagdo aos critérios para atuacdo como mediador nos procedimentos
judiciais é importante ressaltar que os critérios sdo diferentes daqueles
previstos para atuacdo em mediacBes extrajudiciais. Nos procedimentos
extrajudiciais h4 uma flexibilidade maior para que as partes escolham o
profissional de sua confianca. Outra peculiaridade da mediacéo judicial é que
0s mediadores ndo estardo sujeitos a aceitacdo prévia pelas partes, como
ocorre nos procedimentos extrajudiciais, nos termos do art. 25 (2016, p. 03).

Além dos procedimentos acima abordados, a Lei de Mediacdo também faz
referéncia expressa ao dever de confidencialidade das partes e as excecdes a esse dever
permitidas. De acordo com o artigo 30,

Toda e qualquer informagdo relativa ao procedimento de mediacdo sera
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 divulgacdo for exigida por lei ou necessaria
para atljmprimento de acordo obtido pela mediacdo (BRASIL. Lei 13.140,
2015)™.

*L Art. 30 da Lei de Mediagdo: “Toda e qualquer informagdo relativa ao procedimento de mediagdo sera
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 divulgacéo for exigida por lei
ou necessaria para cumprimento de acordo obtido pela mediagdo. § 1° O dever de confidencialidade
aplica-se ao mediador, as partes, a seus prepostos, advogados, assessores técnicos e a outras pessoas de
sua confianca que tenham, direta ou indiretamente, participado do procedimento de mediacéo,
alcancando: | - declaracdo, opinido, sugestdo, promessa ou proposta formulada por uma parte a outra na
busca de entendimento para o conflito; 1l - reconhecimento de fato por qualquer das partes no curso do
procedimento de mediacdo; Ill - manifestacdo de aceitacdo de proposta de acordo apresentada pelo
mediador; 1V - documento preparado unicamente para os fins do procedimento de mediac&o. § 2° A prova
apresentada em desacordo com o disposto neste artigo ndo serd admitida em processo arbitral ou judicial.
§ 3° Nao esta abrigada pela regra de confidencialidade a informagao relativa a ocorréncia de crime de
acdo publica. § 4° A regra da confidencialidade nao afasta o dever de as pessoas discriminadas no caput
prestarem informagdes a administragédo tributaria apds o termo final da mediagdo, aplicando-se aos seus
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A obrigatoriedade de respeitar a confidencialidade se estende ndo apenas ao
mediador e as partes, mas também, obviamente, aos prepostos, advogados, assessores
técnicos e a outras pessoas de sua confiangca que tenham, direta ou indiretamente,
participado do procedimento de mediacéo, devendo incidir sobre qualquer declaragéo,
opinido, sugestdo, promessa ou proposta formulada por uma parte a outra na busca de
entendimento para o conflito; o reconhecimento de fato por qualquer das partes no curso
do procedimento de mediacdo; manifestacdo de aceitacdo de proposta de acordo
apresentada pelo mediador; documento preparado unicamente para os fins do
procedimento de mediacdo (BRASIL. Lei n. 13.140, 2015, artigo 30, incisos I, 11, Il e
V).

Justamente em razdo do conteddo de tal dispositivo é que qualquer prova
que esteja em desacordo com o dever de confidencialidade ndo sera admitida em
processo arbitral ou judicial, para que se possa preservar e garantir a seguranca juridica
do instituto da mediacdo — o que ndo afasta o dever das partes de prestarem informacoes
a administracdo tributaria apos o termo final, estendendo-se, por consequéncia, o dever
de confidencialidade aos servidores envolvidos. Todavia, traz o instrumento normativo
hipotese de excecdo a regra do siléncio, autorizando que seja ela desconsiderada quando
sobrevier informacdo relativa & ocorréncia de crime de acdo publica (BRASIL. Lei n.
13.140, 2015, artigo 30, 88 2°, 3° e 49).

Novidade que traz a lei em estudo é também a possibilidade de ocorréncia
da autocomposicao de conflitos quando uma das partes for pessoa juridica de direito
publico, autorizando a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios a criar camaras de
prevencao e resolucdo administrativa de conflitos, no ambito dos respectivos 6rgaos da
Advocacia Publica, com competéncia para dirimir conflitos entre érgdos e entidades da
administracao publica; avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos,
por meio de composicdo, no caso de controveérsia entre particular e pessoa juridica de
direito publico; e promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de
conduta (BRASIL. Lei n. 13.140, 2015, artigo 32, incisos 1, 11 e 111)*.

servidores a obrigacdo de manterem sigilo das informag6es compartilhadas nos termos do art. 198 da Lei
no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional” (BRASIL. Lei n. 13.140, 2015).

2 Art. 32 da Lei de Mediagdo: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar
camaras de prevencao e resolucdo administrativa de conflitos, no ambito dos respectivos érgdos da
Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para: | - dirimir conflitos entre érgéos e entidades da
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De acordo com os paragrafos seguintes ao dispositivo acima analisado, o
modo de composicao e funcionamento das camaras sera regulamentado por cada um dos
entes da federacdo, sendo facultativa a submissdo dos conflitos a elas e cabivel tdo
somente nos casos em que houver previsao no regulamento do respectivo ente federado,
podendo-se discutir a prevencdo e a resolucdo de conflitos que envolvam equilibrio
econémico-financeiro de contratos celebrados pela administracdo com particulares, de
modo que ndo se discutirdo controvérsias que somente possam ser resolvidas por atos
ou concessao de direitos sujeitos a autorizacdo do Poder Legislativo (BRASIL. Lei n.
13.140, 2015, artigo 32, 88 1°, 2°, 4% e 5°).

Até que sejam criadas as camaras de mediagdo, serdo os conflitos dirimidos
da forma prevista no artigo 24 e, havendo consenso entre as partes, o acordo sera
reduzido a termo e constituira titulo executivo extrajudicial. Caso haja a instauracédo de
procedimento administrativo para a resolu¢do consensual de conflito no ambito da
administracdo publica, restara ainda suspensa a prescricdo (BRASIL. Lei n. 13.140,
2015, artigos 32, 8 3°, 33, § unico, e 34, § 1°).

Também a Administracdo Publica Federal Direta, suas Autarquias e
FundacGes mereceram a atencdo do legislador, restando estabelecido que as
controvérsias juridicas que envolvam tais entes poderdo ser objeto de transagdo por
adesdo, tendo por fundamento autorizacdo do Advogado-Geral da Unido, com base na
jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal ou de tribunais superiores, ou
entdo parecer do Advogado-Geral da Unido, aprovado pelo Presidente da Republica
(BRASIL. Lei n. 13.140, 2015, artigo 35, incisos | e 11)*.

administracdo publica; Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugdo de conflitos, por meio de
composicao, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito pablico; 111 - promover,
quando couber, a celebragdo de termo de ajustamento de conduta. § 1° O modo de composicdo e
funcionamento das camaras de que trata o caput sera estabelecido em regulamento de cada ente federado.
§ 2° A submissdo do conflito as camaras de que trata o caput € facultativa e seré cabivel apenas nos casos
previstos no regulamento do respectivo ente federado. § 3° Se houver consenso entre as partes, o acordo
seréd reduzido a termo e constituird titulo executivo extrajudicial. § 4° Nao se incluem na competéncia dos
6rgdos mencionados no caput deste artigo as controvérsias que somente possam ser resolvidas por atos ou
concessdo de direitos sujeitos a autorizacdo do Poder Legislativo. § 5° Compreendem-se na competéncia
das camaras de que trata o caput a prevencdo e a resolucdo de conflitos que envolvam equilibrio
econbmico-financeiro de contratos celebrados pela administragdo com particulares” (BRASIL. Lei n.
13.140, 2015).

8 Art. 35 da Lei de Mediagdo: “As controvérsias juridicas que envolvam a administragio piblica federal
direta, suas autarquias e fundagdes poderdo ser objeto de transagdo por adesdo, com fundamento em: | -
autorizagdo do Advogado-Geral da Unido, com base na jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal
Federal ou de tribunais superiores; ou Il - parecer do Advogado-Geral da Unido, aprovado pelo Presidente
da Republica. § 1° Os requisitos e as condi¢Oes da transacdo por adesao serdo definidos em resolucéo
administrativa propria. § 2° Ao fazer o pedido de adesdo, o interessado deverd juntar prova de
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Devera haver resolucdo administrativa prépria estabelecendo os requisitos e
condicdes da transacdo por adesdo, sendo que quando do pedido por parte do
interessado deverdo estar preenchidos todos eles. Ainda, tal resolucdo tera efeitos gerais
e aplicagdo aos casos idénticos que estejam igual e tempestivamente habilitados
mediante o pedido, mesmo que ndo se solucione a controvérsia integralmente (BRASIL.
Lei n. 13.140, 2015, artigo 35, 88 1° ao 3°).

Em face dos efeitos acima referidos, o que versar sobre 0s pontos
compreendidos na resolucdo administrativa sera considerado como renunciado pelo
aderente em relacdo ao direito sobre o que ainda se discute (em acdo ou recurso
administrativo ou judicial). Todavia, caso 0 aderente seja parte em processo judicial
movido por acao coletiva, a rendncia referida devera ser expressa e direcionada ao juiz
da causa, além de que a formalizacdo da resolucdo administrativa ndo implica a
renuncia tacita a prescricdo, tampouco sua interrupcdo ou suspensdo (BRASIL. Lei n.
13.140, 2015, artigo 35, 88 4° a0 €°).

No caso de conflitos que envolvam controvérsia juridica entre 6rgaos ou
entidades de direito publico que integram a administracdo publica federal, a Advocacia-
Geral da Unido devera realizar composicdo extrajudicial do conflito, sendo facultado
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, suas autarquias e fundagdes publicas,
bem como as empresas publicas e sociedades de economia mista federais, submeter seus
litigios com oOrgéos ou entidades da administracdo publica federal a Advocacia-Geral da
Unido, para fins de composicao extrajudicial do conflito (BRASIL. Lei n. 13.140, 2015,
artigos 36 e 37)*.

atendimento aos requisitos e as condicOes estabelecidos na resolugdo administrativa. 8 3° A resolucéo
administrativa terd efeitos gerais e serd aplicada aos casos idénticos, tempestivamente habilitados
mediante pedido de adesdo, ainda que solucione apenas parte da controvérsia. § 4° A adesao implicara
renlncia do interessado ao direito sobre o qual se fundamenta a agdo ou o recurso, eventualmente
pendentes, de natureza administrativa ou judicial, no que tange aos pontos compreendidos pelo objeto da
resolucdo administrativa. § 5° Se o interessado for parte em processo judicial inaugurado por acéo
coletiva, a rendncia ao direito sobre o qual se fundamenta a acdo devera ser expressa, mediante peticdo
dirigida ao juiz da causa. § 6° A formalizagdo de resolucdo administrativa destinada a transacdo por
adesdo ndo implica a rentncia tacita a prescricdo nem sua interrup¢do ou suspensdo” (BRASIL. Lei n.
13.140, 2015).

* Art. 36 da Lei de Mediagdo: “No caso de conflitos que envolvam controvérsia juridica entre érgios ou
entidades de direito publico que integram a administracdo publica federal, a Advocacia-Geral da Unido
devera realizar composicao extrajudicial do conflito, observados os procedimentos previstos em ato do
Advogado-Geral da Unido. § 1° Na hipotese do caput, se ndo houver acordo quanto a controvérsia
juridica, cabera ao Advogado-Geral da Unido dirimi-la, com fundamento na legislacdo afeta. § 2° Nos
casos em que a resolucdo da controvérsia implicar o reconhecimento da existéncia de créditos da Unido,
de suas autarquias e fundacGes em face de pessoas juridicas de direito publico federais, a Advocacia-
Geral da Unido podera solicitar ao Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo a adequacéo
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H& de se atentar também que a propositura de acdo judicial em que figurem,
concomitantemente nos polos ativo e passivo, 0rgaos ou entidades de direito publico
que integrem a administracdo publica federal, devera ser previamente autorizada pelo
Advogado-Geral da Unido. Ainda, em relagdo aos servidores e empregados publicos
que participarem do processo de composicdo do conflito, somente poderdo ser
responsabilizados de alguma forma quando, mediante dolo ou fraude, receberem
vantagem patrimonial indevida, permitirem ou facilitarem sua recepgéo por terceiro ou
concorrerem para tal fim (BRASIL. Lei n. 13.140, 2015, artigos 39 e 40)*.

Ante a abordagem clara e precisa acerca do conteudo da lei de mediacdo,
tem-se que sua proposta € mais do que inovadora, pois passa a considerar o tema da
mediacdo ndo apenas nas causas envolvendo interesses dos individuos, mas traz a
administracdo publica mais préxima do cenéario de resolucdo de conflitos pela via pré-

processual ou extrajudicial.

Assim, finalizando com as palavras de Moraes, certo é que algumas
dificuldades serdo encontradas até sua implementacao de forma positiva e eficaz, mas as

perspectivas sdo as mais animadoras, ja que

O referido diploma legal cumpre o importante papel pedagégico e almeja a
necessaria mudanca cultural na forma de resolucdo de conflitos no Brasil.
Como toda nova norma juridica, sera imprescindivel compreende-la para que
seja corretamente aplicada pelos arbitros e juizes. Certamente o inicio de
vigéncia da Lei de Mediacdo, 13.140/15, contribuira para o desenvolvimento
do instituto no Brasil. Espera-se, assim como ocorreu com a arbitragem apo6s
a vigéncia da lei 9.307/96, que no futuro breve a mediacdo desponte como o

orcamentéria para quitacéo das dividas reconhecidas como legitimas. 8 3° A composicdo extrajudicial do
conflito ndo afasta a apuracdo de responsabilidade do agente publico que deu causa a divida, sempre que
se verificar que sua acdo ou omissdo constitui, em tese, infracdo disciplinar. § 4° Nas hipdteses em que a
matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em acéo de improbidade administrativa ou sobre ela haja
decisdo do Tribunal de Contas da Unido, a conciliagdo de que trata o caput dependera da anuéncia
expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator”.

Art. 37 da Lei de Mediagdo: “E facultado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, suas
autarquias e fundacbes publicas, bem como as empresas publicas e sociedades de economia mista
federais, submeter seus litigios com 6rgédos ou entidades da administragdo publica federal & Advocacia-
Geral da Unido, para fins de composigdo extrajudicial do conflito” (BRASIL. Lei n. 13.140, 2015).

* Art. 39 da Lei de Mediagio: “A propositura de ago judicial em que figurem concomitantemente nos
polos ativo e passivo 6rgdos ou entidades de direito publico que integrem a administracdo publica federal
deverd ser previamente autorizada pelo Advogado-Geral da Unido” (BRASIL. Lei n. 13.140, 2015).

Art. 40 da Lei de Mediagdo: “Os servidores e empregados publicos que participarem do processo de
composicdo extrajudicial do conflito, somente poderdo ser responsabilizados civil, administrativa ou
criminalmente quando, mediante dolo ou fraude, receberem qualquer vantagem patrimonial indevida,
permitirem ou facilitarem sua recepgao por terceiro, ou para tal concorrerem” (BRASIL. Lei n. 13.140,
2015).
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método mais adequado para a solugdo eficiente de determinadas
controvérsias (2016, p. 04).

4.3 Lei da Mediagcdo X CPC/2015 (analise do artigo 25 da Lei n. 13.140/15) —
Aspectos positivos e negativos da técnica de mediacdo como obrigatdria a partir do
CPC/2015

Estudado o conteudo da Lei da Mediacdo em sua individualidade, faz-se
imprescindivel agora analisa-la a luz do Codigo de Processo Civil de 2015, o qual,
como jé referido insistentemente, traz a mediacdo em seu bojo como método alternativo
de resolucdo de conflitos, de modo que ha de se observar como uma legislacdo
complementara a outra para fins de possibilitar a aplicacdo de ambas corretamente, sem
incongruéncias e de modo uniforme, observando-se os pontos (in)convenientes da

delimitacdo da obrigatoriedade da técnica de mediacao.

Inicialmente, cumpre analisar a questdo da hierarquia das normas, a fim de
definir a forma correta de aplicabilidade de cada uma delas, em especial porque se esta a
tratar de uma norma geral e outra especifica, com datas de criacdo e entrada em vigor
em periodos distintos que podem remeter a um conflito de normas (talvez aparente) que

prescinde de esclarecimentos.

De acordo com Duarte, a mediacéo prevista no Codigo de Processo Civil de
2015 “restou entrecortada pela nova Lei de Mediagdo (de junho), a qual, por essas
contingéncias do nosso insurgente e prodigioso processo legislativo, foi aprovada sem

considerar a novel disciplina da mediacdo estatuida, meses antes” (2016, p. 02).

Prosseguiu o autor referindo que o que tornaria esse quadro ainda mais
turbulento seria o fato de que a Lei de Mediagéo, aprovada em junho de 2015 (conforme
ja referido) entrou em vigor em dezembro daquele ano, antes do que o proprio CPC (em
vigor desde marco de 2016), ou seja, os dispositivos da Lei de Mediacdo acabaram

vigorando também no antigo Cadigo de Processo Civil.

Todavia, certo € que pouco importa para a aplicacdo das regras de sucessao
das leis no tempo o fato da Lei n. 13.140/2015 ter entrado em vigor antes do CPC atual,
ja que a Lei da Mediacéo é posterior ao Codigo de Processo, lei nova frente ao Gltimo,

até mesmo porque, conforme referiu Duarte, “o fato do Novo CPC estar no periodo de
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vacatio ndo exclui a producdo de efeitos desde sua aprovacao, entre eles, dar inicio a

contagem do prazo da prépria vacatio” (2016, p. 04).

Ainda assim, ha a necessidade de estabelecer formas de conciliar a
coexisténcia de ambas normativas no que diz respeito & mediacdo, analisando-se a
questdo da intertemporalidade das leis. De acordo com Kelsen, “a derrogagéo de uma
norma por outra ndo é um primado da l6gica (mas sim juridico-positivo), ja que decorre
de uma terceira norma que determina, no caso de conflito, qual das normas prevalecerd”
(1986, p. 160-162).

No caso do nosso ordenamento, essa terceira norma seria a Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB), a qual refere que “a lei nova, que
estabeleca disposicdes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem
modifica a lei anterior” (BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, 1942, artigo 2°, § 2°)*.

Conforme Duarte,

A ideia subjacente é que a lei especial posterior subtrai, por assim dizer, da
norma anterior geral uma parte de sua matéria, para submeté-la a uma
regulamentacdo diversa. Passa-se, no tocante a matéria elegida, de
regulamentacao geral para mais especifica (do genus para species). Pressupde
0 legislador que esse desdobramento representa um passo adiante no
ordenamento juridico, seu desenvolvimento (2015, p. 03).

Nesse sentido, entende Bobbio que “a situagdo antindmica, decorrente da
ocorréncia sucessiva de lei geral e lei especial, importa numa antinomia total-parcial”
(2010, p. 253, citado por DUARTE, 2015, p. 03), de modo que a lei geral seria
parcialmente recortada ou fatiada, ndo ocorrendo a supressao total da lei geral, “mas
apenas da parte em que conflite com a lei especial, ou seja, no caso em apreco a
revogacdo da lei geral se daria porque existe uma antinomia” (DUARTE, 2015, p. 03).

A partir dessa analise, pode-se concluir que a parte da mediacao trazida pelo
CPC de 2015 esta revogada pela Lei da Mediacdo — que € posterior e especial —

especificamente em relacdo aos termos inconciliaveis, gerando reflexos absolutamente

% Art. 2° da LINDB: “Nio se destinando a vigéncia temporéria, a lei terd vigor até que outra a modifique
ou revogue. § 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. § 2° A lei nova, que
estabeleca disposicBes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.
§ 3° Salvo disposicdo em contrério, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei revogadora perdido a
vigéncia” (BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, 1942, artigo 2°, § 2°).
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substanciais, que demandardo atuacdo precisa do intérprete na conciliacdo de ambas

normativas.

Exatamente nesse sentido é a explicacdo de Maximiliano, ao sustentar que
“a regra especial posterior s inutiliza em parte a geral/anterior, e isto mesmo quando se
refere ao seu assunto, implicita ou explicitamente, para alterd-la. Derroga a outra
naquele caso particular e naquela matéria especial a que prové ela propria” (1997, p.

360-361, citado por DUARTE, 2015, p. 03).

A fim de elucidar essa questdo, cabe fazer a analise pratica de possivel
conflito a ser evidenciado diante da coexisténcia de ambas as leis, trazido por Duarte ao

longo de seu artigo e em relagédo ao qual propde a seguinte reflexao:

Para ficarmos em questdo significativa, basta cogitarmos da situagdo
envolvendo a audiéncia de conciliacdo e mediacdo estipulada no artigo 334
do Novo CPC. No ponto, o CPC permite que a audiéncia do artigo 334 néo se
realize mediante consenso das partes quanto ao desinteresse no consenso,
manifestado antes da data aprazada para o ato (8§ 4° e 5°). E o consenso
quanto ao dissenso. Pois bem, no tocante & mediacédo, a disposicdo do Novo
CPC é natimorta, pois a audiéncia de mediacéo, frente ao disposto na Lei de
Mediacdo, ndo pode ser dispensada pelas partes, como se afere da leitura
conjugada dos seus artigos 3° e 27°. Vejam, a possibilidade de dispensa da
audiéncia de mediacdo pelas partes restou suprimida pela nova Lei de
Mediacdo, no que esta torna obrigatéria sua realizacdo (2015, p. 03).

Dessa forma, face ao disposto no CPC vigente, o0 juiz, ao receber a exordial
e sendo positivo o juizo de admissibilidade, devera designar audiéncia de conciliacdo ou

mediacdo, atendendo aos requisitos previstos no artigo*’ 334, § 2°.

" Art. 334 do CPC/2015: “Se a petigdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de
antecedéncia. § 1° O conciliador ou mediador, onde houver, atuard necessariamente na audiéncia de
conciliacdo ou de mediacdo, observando o disposto neste Codigo, bem como as disposi¢Bes da lei de
organizacdo judiciéria. § 2° Poderd haver mais de uma sessdo destinada & conciliagéo e a mediagéo, ndo
podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizacdo da primeira sessdo, desde que necessarias a
composicao das partes. § 3° A intimagdo do autor para a audiéncia seré feita na pessoa de seu advogado. §
4° A audiéncia ndo sera realizada: | - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na
composicao consensual; Il - quando ndo se admitir a autocomposi¢do. § 5° O autor devera indicar, na
peti¢do inicial, seu desinteresse na autocomposicao, e o réu devera fazé-lo, por petigdo, apresentada com
10 (dez) dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia. § 6° Havendo litisconsdrcio, o desinteresse
na realizacdo da audiéncia deve ser manifestado por todos os litisconsortes. 8 7° A audiéncia de
conciliagdo ou de mediacdo pode realizar-se por meio eletrénico, nos termos da lei. 8 8° O ndo
comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliagdo é considerado ato atentatorio
a dignidade da justica e serd sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econdmica
pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado. § 9° As partes devem estar
acompanhadas por seus advogados ou defensores publicos. § 10. A parte podera constituir representante,
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Com isso, designada a audiéncia de mediacdo, ainda que haja consenso
entre as partes para fins de néo realizacdo do ato, tal manifestacdo em nada interferira na
ocorréncia da audiéncia, eis que o disposto no artigo 334, inciso |, § 4°, ndo se aplica a
mediacdo, uma vez que foi ela subtraida da disciplina geral do Codigo pela existéncia
de diploma especial e posterior — a Lei da Mediacdo — que, através da interpretacdo dos
artigos 3° e 27 em conjunto, permite concluir que ndo poderd ser o procedimento

recusado pelas partes.

Conforme Duarte, “o fatiamento do CPC pela Lei de Mediacdo acentua a
diferenca entre os institutos da conciliacdo e da mediagéo, submetendo-os a regramento
processual diverso, quicd com perda de sistematicidade do ordenamento processual”
(2015, p. 04). Essa situacao € exemplificada a partir da interpretacdo do artigo 334, § 8°,
do atual CPC, o qual define como ato atentatdrio a justica a auséncia na audiéncia de
conciliacdo, mas, ao mesmo tempo, nada diz acerca do ndo comparecimento na

audiéncia de mediag&o.

Assim, diante dessa realidade legislativa confusa, certo é que a Lei de
Mediacdo alterou o contetdo do Cddigo de Processo Civil acerca da matéria versada
antes mesmo de sua entrada em vigor, impondo a desconsideracdo das regras trazidas
pela Lei n. 13.105/2015 quando houver regulamentacdo especifica sobre o tema da
mediacdo na Lei n. 13.140/2015, de modo que mediar o conflito entre ambas

disposicdes sera talvez o primeiro desafios dos profissionais do Direito nacional.

N&o obstante esse embate normativo inicial, h4 de se partir para uma
abordagem relacionada ao conteudo em si das legislacdes abordadas, tracando um
comparativo entre 0s pontos de interseccdo verificaveis, a predominancia da regra
especial em relacdo a geral e também contradi¢es e curiosidades presentes no texto
legal.

De inicio, convém analisar o enredo principiolégico trazido tanto pelo CPC
guanto pela Lei de Mediacéo, haja vista que enquanto o primeiro manual incluiu sete
principios basicos para a mediacdo e conciliagdo, o segundo, por sua vez, acaba
trazendo oito deles em seu artigo 2° porém, curiosamente, ndo sdo absolutamente

iguais.

por meio de procuracgdo especifica, com poderes para negociar e transigir. 8 11. A autocomposic¢do obtida
serd reduzida a termo e homologada por sentenga. § 12. A pauta das audiéncias de conciliacdo ou de
mediacdo sera organizada de modo a respeitar o intervalo minimo de 20 (vinte) minutos entre o inicio de
uma e o inicio da seguinte” (BRASIL. Lei n. 13.105, 2015).
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O CPC traz no bojo do artigo 166 que “a conciliacdo ¢ a mediagdo sdo
informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da
vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisao informada”
(BRASIL. Lei n. 13.105, 2015)*, enquanto a Lei n. 13.140/2015 refere que a mediacédo
sera orientada pelos principios da imparcialidade do mediador, isonomia entre as partes,
oralidade, informalidade, autonomia da vontade das partes, busca do consenso,
confidencialidade e boa-fé (BRASIL, 2015, artigo 2°, | - VI1I).

Diante desse cenario, percebe-se que apenas a imparcialidade do mediador,
a oralidade, a informalidade e a autonomia da vontade das partes sdo principios
norteadores comuns para ambas as legislacfes, o que permite considerar que tanto a
isonomia quanto a boa-fé e a busca do consenso entre as partes sao ideias que devem

envolver apenas a mediacéo.

Logicamente essa questdo é levantada apenas a titulo de curiosidade, mas
demonstra a imprecisdo do legislador ao n&o incluir na norma legal posterior e
especifica no minimo os mesmos principios que j& compunham a regra geral e versam

sobre matéria idéntica.

Por outro lado, diante da existéncia de principios em comum, também é
possivel extrair que essa situacdo colabora para a analise da interpretacdo do conflito
aparente das normas, eis que, com base na tese do dialogo das fontes*, sustentada por
Claudia Lima Marques, essencialmente as normas juridicas ndo se excluem, mas se

complementam, de modo que

Por forca do didlogo das fontes é vidvel reconhecer a possibilidade de
subsuncdo concomitante do Novo CPC e da Lei de Mediag&o; afinal, os dois

8 Art. 166 do CPC/2015: “A conciliagdo e a mediagdo sdo informadas pelos principios da independéncia,
da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
decisdo informada. § 1° A confidencialidade estende-se a todas as informacdes produzidas no curso do
procedimento, cujo teor ndo poderd ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa
deliberacdo das partes. § 2° Em razéo do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e o
mediador, assim como os membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou depor acerca de fatos ou
elementos oriundos da conciliacdo ou da mediacdo. § 3° Admite-se a aplicacdo de técnicas negociais, com
0 objetivo de proporcionar ambiente favoravel & autocomposi¢do. § 4° A mediacéo e a conciliagdo serdo
regidas conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no que diz respeito a definigdo das regras
procedimentais” (BRASIL. Lei n. 13.105, 2015).

#9 “Nestes tempos, a superagdo de paradigmas ¢ substituida pela convivéncia dos paradigmas, a revogagio
expressa pela incerteza da revogagio tacita indireta através da incorporagao (...) Ha convivéncia de leis
com campos de aplicacdo diferentes, campos por vezes convergentes e, em geral, diferentes (no que se

refere aos sujeitos), em um mesmo sistema juridico; ha um ‘didlogo das fontes’ especiais e gerais,
aplicando-se a0 mesmo caso concreto” (MARQUES, 2006, p. 62-63).
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sistemas normativos dispdem de principios comuns, sendo seus pilares a
autonomia da vontade, a imparcialidade, a confidencialidade, a oralidade e a
informalidade. Em casos de duvida quanto a aplicacdo de normas de um ou
outro instrumento normativo, o interprete devera conduzir sua conclusao
rumo a resposta que mais se coadune com os principios da mediacdo
(TARTUCE, 2015, p. 05).

Também em relacdo a obrigatoriedade da mediacdo existem divergéncias
entre o Cadigo de Processo Civil e a Lei de Mediacao, haja vista que a lei geral traz o
procedimento como necessario em seu artigo 319, VII (BRASIL. Lei n. 13.105, 2015)*,
ou seja, ndo seria realizado apenas se houvesse manifestacdo das partes nesse sentido,
enguanto a lei especifica, ao tratar do tema, nao repetiu tal possibilidade de oposicdo a
tentativa de auto/heterocomposicéo, eis que os artigos 3° e 27 (BRASIL. Lei n. 13.140,
2015) levam ao entendimento de que estando corretamente instruida a inicial, sera

designada a audiéncia de mediacdo.

Segundo Rodovalho (2015), trés correntes a respeito da questdo da
obrigatoriedade da audiéncia de mediacédo ja se formaram no cenario juridico nacional,
sendo que uma delas entende ser inconstitucional imposicao de tal método, pois violaria
a autonomia privada das partes; outra entende ndo haver incompatibilidade entre Lei de
Mediacdo e CPC; ja a ultima preconiza que a incompatibilidade efetivamente existe,
mas apenas no que tange a revogacdo do conteldo do CPC que é preenchido pelas
regras especificas trazidas pela Lei de Mediacg&o.

Conforme o entendimento do doutrinador acima referido, a
inconstitucionalidade na obrigacdo da realizacdo da mediacéo € inexistente, eis que a
imposi¢do do procedimento se coaduna com o0s propdsitos do Estado Democratico de

Direito:

%0 Art. 319 do CPC/2015: “A petigdo inicial indicara: I - 0 juizo a que é dirigida; 1l - os nomes, os
prenomes, o estado civil, a existéncia de unido estavel, a profissdo, o nimero de inscricdo no Cadastro de
Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, o endereco eletrénico, o domicilio e a
residéncia do autor e do réu; Il - o fato e os fundamentos juridicos do pedido; 1V - o pedido com as suas
especificagdes; V - o valor da causa; VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos
fatos alegados; VII - a opcéo do autor pela realizagdo ou ndo de audiéncia de conciliagdo ou de mediacao.
§ 1° Caso ndo disponha das informagdes previstas no inciso Il, podera o autor, na peti¢do inicial, requerer
ao juiz diligéncias necessérias a sua obtencdo. § 2° A peti¢do inicial ndo sera indeferida se, a despeito da
falta de informaces a que se refere o inciso Il, for possivel a citacdo do réu. § 3° A peticdo inicial ndo
sera indeferida pelo ndo atendimento ao disposto no inciso Il deste artigo se a obtencdo de tais
informagdes tornar impossivel ou excessivamente oneroso o acesso a justica” (BRASIL. Lei n. 13.105,
2015).
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E ndo nos parece haver inconstitucionalidade na instituicdo de mediagdo
obrigatoria, como defendido pela corrente (i). Ao revés, ela nos parece
consentanea com o Estado Democratico brasileiro e com os valores expressos
em nossa Constituicdo Federal em seu predmbulo, que expressamente
consigna que “NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo Da Republica Federativa Do
Brasil.” (RODOVALHO, 2015, p. 03).

Cabe resgatar nesse momento o depoimento da mediadora Orfanou,
entrevistada no item 2.2 do presente trabalho, referindo que a ideia da mediagéo
obrigatéria se torna bastante interessante em paises cuja cultura juridica ainda nao
absorveu as técnicas de resolucdo alternativa de conflitos, eis que a imposicdo do
procedimento acaba aproximando as pessoas daquilo que até entdo era desconhecido,
permitindo que se crie 0 habito de utilizacéo do referido método.

Em raz8o dessas consequéncias absolutamente positivas decorrentes da
obrigatoriedade da realizacdo da audiéncia de mediacdo é que Rodovalho atesta essa
determinacdo como um grande avango, que nos coloca ao lado de outros paises que ja
adotam esse sistema (Argentina, Canada e Italia, por exemplo), lembrando que “mesmo
quando o acordo ndo € atingido, a mediacdo melhora o relacionamento futuro e facilita

também que talvez haja um acordo no futuro” (2015, p. 04).

Trazendo de volta ao estudo o § 8° do artigo 334 do Codigo de Processo
Civil (BRASIL. Lei n. 13.105, 2015) utilizado como exemplo ao final do item 3.2, 0
qual considera a auséncia injustificada das partes na audiéncia de conciliacdo um ato
atentatdrio a dignidade da justica, ha de se observar que a Lei da Mediacdo ndo trouxe
igual punicéo aquele que ndo comparecer & audiéncia do procedimento correspondente,
limitando-se a referir que havera penalidade, orientada integralmente pelo artigo 22 da

referida lei.

Diferenciacdo semelhante ocorre no que tange a formagdo dos mediadores,
eis que o Cddigo de Processo Civil refere apenas a necessidade de preenchimento dos

requisitos de capacitacdo minima atraves de curso realizado por entidade credenciada
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para que seja possivel o exercicio das func@es de conciliador e mediador (BRASIL. Lei
n. 13.105, 2015, artigo 167, § 1°)*".

Ja a Lei da Mediacdo, como visto no topico anterior, divide o0 mediador em
judicial e extrajudicial, estabelecendo requisitos mais rigorosos ao primeiro, quais
sejam: graduacdo ha pelo menos dois anos em curso de ensino superior em instituicéo
reconhecida pelo MEC e capacitacdo em escola/instituicdo de formacdo de mediadores
com o devido reconhecimento (BRASIL. Lei n. 13.140/2015, artigo 11).

Outro conflito existente entre ambos os dispositivos legais, talvez até o mais
significativo deles, diz respeito ao conteudo do artigo 25 da Lei da Mediacdo, o qual
refere que os mediadores ndo estardo sujeitos a prévia aceitacdo das partes — devendo-se
observar as hipdteses legais de impedimento e suspeicdo do juiz (BRASIL. Lei n.
13.140, 2015) —, o que vai de encontro ao previsto no artigo 168 da lei genérica, que
traz a possibilidade de as partes poderem escolher consensualmente o conciliador,
mediador ou cdmara privada para as audiéncias de conciliagdo e de mediagdo (BRASIL.
Lei n. 13.105, 2015).

Diante desse impasse, em que pese se tenha estudado até aqui a prevaléncia
da lei especifica, especialistas tém entendido que a situacédo sera resolvida pela propria
doutrina, como se observa do trecho extraido do artigo publicado no sitio Dizer o
Direito:

L Art. 167 do CPC/2015: “Os conciliadores, os mediadores e as camaras privadas de conciliacdo e
mediacdo serdo inscritos em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional
federal, que mantera registro de profissionais habilitados, com indicacdo de sua area profissional. § 1°
Preenchendo o requisito da capacitagdo minima, por meio de curso realizado por entidade credenciada,
conforme parametro curricular definido pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Ministério
da Justiga, o conciliador ou 0o mediador, com o respectivo certificado, podera requerer sua inscri¢cdo no
cadastro nacional e no cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal. § 2° Efetivado o
registro, que podera ser precedido de concurso publico, o tribunal remetera ao diretor do foro da comarca,
secao ou subsegdo judiciaria onde atuara o conciliador ou 0 mediador os dados necessarios para que seu
nome passe a constar da respectiva lista, a ser observada na distribuicdo alternada e aleatoria, respeitado o
principio da igualdade dentro da mesma &rea de atuacdo profissional. § 3° Do credenciamento das
camaras e do cadastro de conciliadores e mediadores constardo todos os dados relevantes para a sua
atuacdo, tais como o numero de processos de que participou, 0 sucesso ou insucesso da atividade, a
matéria sobre a qual versou a controvérsia, bem como outros dados que o tribunal julgar relevantes. § 4°
Os dados colhidos na forma do § 3o serdo classificados sistematicamente pelo tribunal, que os publicard,
ao menos anualmente, para conhecimento da populacdo e para fins estatisticos e de avaliagdo da
conciliacdo, da mediacdo, das camaras privadas de conciliacdo e de mediagdo, dos conciliadores e dos
mediadores. 8 5° Os conciliadores e mediadores judiciais cadastrados na forma do caput, se advogados,
estardo impedidos de exercer a advocacia nos juizos em que desempenhem suas funcdes. § 6° O tribunal
podera optar pela criacdo de quadro proprio de conciliadores e mediadores, a ser preenchido por concurso
publico de provas e titulos, observadas as disposi¢oes deste Capitulo”(BRASIL. Lei n. 13.105, 2015).
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A doutrina devera, portanto, resolver esse impasse. Particularmente, apesar
de a regra do CPC 2015 ser melhor e mais consentdnea com os principios da
mediacgdo, penso que, tecnicamente, deve prevalecer a Lei n.° 13.140/2015
considerando que se trata de lei especifica em detrimento ao CPC (que é
norma geral), além do fato de que o art. 25 da Lei n.° 13.140/2015 derrogou o
8 1° do art. 168 do CPC 2015 ainda durante a vacatio legis. Sobre este ponto,
vale ressaltar que é perfeitamente possivel que uma lei revogue outra que
nem entrou em vigor, ou sSeja, que ainda esta em vacatio legis
(COMENTARIOS A LEI 13.140/2015 (LEI DA MEDIAGCAO), 2015, p. 06).

Ha também restricdo no que tange a atuacdo do advogado nas funcdes
inerentes a profissdo e também quando exercer o oficio de mediador/conciliador. De
acordo com o artigo 172 do CPC, tanto o conciliador quanto o mediador estardo
impedidos de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes presentes na
audiéncia pelo prazo de 1 (um) ano, a contar do fim da sesséo (BRASIL. Lei n. 13.105,

2015)%, disposicdo idéntica a prevista no artigo® 6° da Lei da Mediacao.

Todavia, 0 § 5° do artigo 167 da lei geral traz a situagdo de impedimento da
atuacdo dos advogados caso atuem como conciliadores ou mediadores, impondo que
ficardo impedidos de exercer a advocacia nos juizos em que desempenhem suas
funcbes. Em relacdo a essa questdo assim se manifestou o Presidente da Comissdo de
Acesso a Justica e Cidadania do CNJ, o Conselheiro Emmanoel Campelo, ao conceder
entrevista ao canal virtual Momento Arbitragem, produzido por Asdrubal Janior, mestre
em Direito Privado e Presidente da Comissdo de Mediacdo e Arbitragem da OAB/DF:

Muitas vezes se fala que essa restricdo se justifica pela proximidade que o
advogado mediador (na funcdo de conciliador/mediador) teria com o
magistrado e, por isso, poderia ter algum privilégio em outros processos em
gue ndo atuasse como advogado. Eu acho que isso seria nivelar por baixo (0s
profissionais). Nosso ordenamento ja estabelece remédio para isso (processo
administrativo disciplinar). Acho errado nivelar todos os advogados como se
tivessem com esse propdsito: presume-se o0 erro, a ma-fé. Acho isso sempre
muito prejudicial. Num primeiro momento vocé acaba perdendo 6timos
potenciais mediadores, porque o advogado tera de renunciar uma das
carreiras de inicio, e quem perde com isso ¢ a eficiéncia do Poder Judiciario e
dos métodos autocompositivos (JUNIOR, 2015, 27°00°°-30°40").

52 Art. 172 do CPC/2015: “O conciliador e o mediador ficam impedidos, pelo prazo de 1 (um) ano,
contado do término da Gltima audiéncia em que atuaram, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer
das partes” (BRASIL. Lei n. 13.105, 2015).

%3 Art. 6° da Lei de Mediagdo: “O mediador fica impedido, pelo prazo de um ano, contado do término da
ultima audiéncia em que atuou, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes” (BRASIL.
Lei n. 13.105, 2015).
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Nesse sentido é a posi¢do do préprio entrevistador, que entende entdo pela
necessidade de limitar as varas de exercicio do advogado-mediador, para que nao se crie
um universo tdo grande de impedimentos. Ainda, Junior (2015) critica a distribuicdo
automatica dos casos aos mediadores quando as partes ndo optarem por algum em
especifico, sustentando que ha a presuncdo de ocorréncia de privilégio em relacdo a
determinado mediador, o que se revela grande contradicdo, haja vista a faculdade dada

as partes para que escolham quem realizara a audiéncia.

Vem a tona a necessidade de mencionar que, ante a possibilidade de
coexisténcia de mediadores com qualificaces que fogem da area da advocacia, a
distribuicdo automatica acaba prejudicando a propria solucdo do conflito, perdendo em
eficiéncia pelo subaproveitamento do potencial dos mediadores, ja que, conforme
aduziu Emmanoel Campelo, “processos complexos serdo por distribui¢do indicados
para mediadores menos experientes, enquanto situacdes mais simples serdo comandadas
por mediador com histérico de muita eficiéncia” (JUNIOR, 2015, 32°38’- 33°40°").

Conforme observado até aqui, a coexisténcia de ambos os dispositivos
legais tratando de matérias semelhantes tende a gerar uma infinidade de dilemas ao
Poder Judiciario, seja para definir a prevaléncia de uma perante a outra, seja para dar
conta de atender as demandas com caracteres e objetivos distintos do que até entéo era

comum a pratica forense.

De qualquer forma, a partir dos relatos e estudos levados a efeito para
concretizacao desse topico, evidencia-se que, sob uma perspectiva geral, a introducgéo da
mediacdo como procedimento obrigatério com base na Lei n. 13.140/2015 se revela
positiva a dissolucdo dos conflitos e propagacdo da ideia de auto/heterocomposicao,
restringindo eventual perspectiva negativa especificamente em relacdo a formacao de
profissionais capacitados para guiarem os conflitantes até uma decisdo satisfatria,
duradoura e, sobretudo, tdo ou mais justa do que seria caso adviesse de provimento

jurisdicional.
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4.4 Obstéaculos a aplicacédo do procedimento de solucdo consensual e a qualificacédo

dos mediadores

Inegavelmente, tanto o Codigo de Processo Civil quanto a Lei da Mediagéao
trardo beneficios significativos ndo apenas a organizagdo e celeridade do Poder
Judiciario, mas em especial — e principalmente — as partes litigantes, as quais,
estimuladas a resolverem seus conflitos por seu préprio empenho (mediante orientacao
imparcial, profissional e qualificada), poderdo concretizar seus direitos e, por
consequéncia, evitar demandas repetitivas, interminaveis e ineficientes que superlotam

0s cartérios pais afora.

Todavia, em que pese sejam plenamente atingiveis tais louvaveis objetivos,
certo é que determinados obstaculos impedirdo a consolidacdo (de forma rapida e/ou
eficiente) das técnicas e métodos trazidos por ambas as legislacdes, até mesmo porque
esperar que os dois adjetivos referidos se materializem conjuntamente em tdo pouco
tempo seria muita pretensdo para um ordenamento juridico de uma nagdo

historicamente caracterizada pelo atraso.

Dentre possiveis barreiras que fardo parte do processo de implementacéo
pratica do conteudo das Leis ns. 13.105/2015 e 13.140/2015, talvez a adaptacdo dos
operadores do Direito — acostumados a um processo formalista, litigioso e
jurisdicionado — ao novo quadro processual seja a mais delicada a ser levada a efeito, eis

que, conforme referido por Pereira,

Aos advogados, muitos dos quais resistentes a essas modalidades de solucéo
de conflitos, restara se adaptarem e criarem mecanismos proprios, ou em
parcerias, cercando-se de profissionais especializados de outras areas do
conhecimento (psicélogos, assistentes sociais, terapeutas de familia, dentre
outros), para o melhor desempenho da atividade profissional. Aos Juizes e
Promotores de Justica, caberd uma mudanca de postura, com a aceitacdo das
novas normas que regerdo os procedimentos judiciais, atuando de forma
menos formalista, mais receptivos e sensiveis a importancia das novas
técnicas de solugdo de conflitos eleitas pelo CNJ e pelo legislador brasileiro.
Ao Estado, restard a responsabilidade de adotar as medidas adequadas e 0s
aportes financeiros necessarios para que 0 novo sistema de solucdo
consensual de conflitos atinja os objetivos propostos, na busca de uma
sociedade mais justa, menos conflituosa, igualitaria, em sintonia com os
fundamentos assegurados na Constituicdo Federal: Dignidade Humana e
Cidadania (2015, p. 05).

70



Observando-se as palavras do doutrinador, a adequagdo néo ficara restrita ao
comportamento dos profissionais, mas fatalmente tera de se estender a propria estrutura
fornecida pelo Estado para consolidar os propdésitos entabulados em ambas as leis,
afinal, sem a criacdo, pelos tribunais, dos centros judiciérios de solucdo consensual de
conflitos previstos no artigo 24 da Lei da Mediagdo (BRASIL. Lei n. 13.140, 2015) — os
quais serdo responsaveis pela realizagdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo e
mediacdo (pré-processuais e processuais), bem como pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicdo —, impossivel

que se sustentem as propostas trazidas pelo legislador.

Na mesma linha, visando apontar as dificuldades a serem encaradas pelo
Poder Publico a partir do novo sistema processual, a ex-ministra Ellen Gracie, citada na
matéria de Giselle Souza (publicada na revista eletrdnica Consultor Juridico em 18 de
mar¢co de 2015), referiu que o maior problema sera empregar a mediacdo na
administracdo publica (conforme a previsdo trazida pelos artigos 32 e 35 da Lei n.
13.140/2015), eis que o poder publico ndo costuma autorizar seus procuradores a
transacionar direitos, muito menos resolver questdes na esfera extrajudicial, de modo
que superar a desconfianca com relacdo as atribuicGes desses profissionais demandara
significativa mudanca de mentalidade (CONSULTOR JURIDICO, 2015).

Conforme narrou a jurista, os primeiros mediadores sdo os advogados, que
ao ter contato com o caso devem orientar seus clientes sobre a real chance de éxito da
demanda, evitando, assim, o que ela chama de “dispéndio inutil de recursos e tempo”.
Ainda, sustentou que adotar essa nova perspectiva acerca dos conflitos ndo sera tarefa
simples, afinal, o profissional do direito tende a enxergar o problema sempre sob a 6tica
litigiosa: “essa mudanga de mentalidade ndo ¢ facil porque todos nds recebemos uma
formacéo direcionada para o contencioso. Mas tanto a classe dos advogados como dos
magistrados precisam fazer esse grande esforco” (CONSULTOR JURIDICO, 2015, p.
02).

No mesmo sentido entendeu também o atual ministro do Supremo Tribunal
Federal, Ricardo Lewandowski, afirmando em matéria na mesma revista eletronica que
“temos que sair de uma cultura de litigiosidade e ir para uma cultura de pacificacdo. E
isso serd feito pela promocédo de meios alternativos de solugédo de controvérsias, como a
conciliagdo, a mediagio e a arbitragem” (CONSULTOR JURIDICO, 2014, p. 01).
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Morais & Spengler igualmente defendem a ideia de que a mediacéo e a
conciliacdo sdo politicas publicas de pacificacdo de conflitos que podem levar ao
caminho de formacdo de uma nova cultura, de modo que pretendem muito mais do que
simplesmente desafogar o judiciario diminuindo o nimero de demandas que séo a ele
direcionadas, esperando-se, na verdade, que sejam formas de resolucdo de conflitos

fundada em termos qualitativos (2012, p. 169).

Segundo os autores acima citados, ambas as técnicas referidas ndo podem
ser analisadas sob a ideia de geradoras da celeridade processual — eis que essa situacao
podera ser apenas uma das suas consequéncias —, mas sim como ferramentas que
buscam construir uma mentalidade junto aos juristas brasileiros cujo escopo principal
seja a pacificacdo social, abandonando a cultura do litigio, de modo que, conferindo-se
autonomia as partes para que solucionem seus litigios e se responsabilizem pela solucao
encontrada, “a melhor consequéncia seja a prevencao de novos conflitos em razdo dos
proprios conflitantes terem solucionado o imbréglio” (MORAIS & SPENGLER, 2012,
p. 170).

Dessa forma, observar tais técnicas como ferramentas cujo objetivo seja,
primeiramente, desafogar a maquina judiciaria, pode, também, acabar se tornando um
obstaculo a concretizacdo de seus objetivos originarios, afinal, poderia restar
absolutamente desvirtuado o foco das sessfes, excluindo-se atencdo dos anseios e
pontos de interesses das partes para priorizar solucdes menos satisfativas e duradouras

que pudessem ser obtidas com maior agilidade e menor envolvimento com a causa.

A partir desse potencial obstaculo, faz-se importante também a analise da
exposicdo de motivos do atual Coédigo de Processo Civil, o qual remete de forma
indireta a necessidade de existéncia de profissionais qualificados para administracéo das
técnicas de resolucdo de conflitos pelas vias auto/heterocompositivas, justamente
quando refere sua busca pela conversdao do processo em um instrumento incluido no
contexto social e enfatiza a possibilidade das proprias partes porem fim ao conflito pelas
vias da conciliagdo ou mediacao, entendendo que “a satisfagcdo efetiva das partes pode
se dar de modo muito mais intenso se a solucdo é por elas criada e ndo imposta pelo
juiz” (BRASIL. CONGRESSO NACIONAL, 2010, p. 22).

Depreende-se, pois, que se torna impossivel efetivar a adequacdo do
processo ao contexto social e estimular as partes a resolverem suas divergéncias por
iniciativa propria caso ndo sejam os procedimentos de solugdo consensual liderados por
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profissionais devidamente habilitados e capacitados, sob pena de comprometer a
eficacia das sessbes e a relacdo interpartes, surgindo dai a importancia de destinar

especifica atencdo a formacao dos mediadores e as formas de selecao.

De acordo com Sales & Chaves,

Alguns aspectos sdo muito importantes para o éxito da implementacdo da
mediacdo, dentre eles ressaltam-se dois: a capacitacdo (qualidades
extrinsecas) do mediador e o perfil desse profissional (qualidades
intrinsecas). [...] O perfil do mediador, por sua vez, faz referéncia as
caracteristicas intrinsecas como a aptiddo para auxiliar e estimular a
cooperacdo e 0 ganha-ganha, a facilidade de ouvir, realizar a escuta ativa e
facilitar o didlogo, aberto para a interdisciplinaridade, humilde para nao
intervir ou decidir, criativo para auxiliar as pessoas no encontro dos pontos
convergentes na condugdo de uma solucéo satisfatoria (2014, p. 265-266).

A capacitacdo, como ja visto, tem seus requisitos pré-estabelecidos tanto na
Lei n. 13.105 quanto na Lei n. 13.140, ambas de 2015, de modo que o foco, nessa

oportunidade, serd em relagdo as caracteristicas intrinsecas do mediador.

Com isso, cabe reiterar as palavras referidas por Emmanuel Campelo,
Conselheiro do CNJ, ao entrevistador Asdrubal Junior, no sentido de que, em razédo da
distribuicdo automatica dos processos, quando ndo houver escolha do mediador pelas
partes, demandas complexas estardo sujeitas ao comando de mediadores menos
experientes, ao passo que aquelas mais simples poderdo ser lideradas por profissional de
altissima qualidade, o que significaria péssimo aproveitamento do material humano a
disposicdo do Poder Judiciario (JUNIOR, 2015).

De acordo com Junior, “dependendo da natureza da discussdo, o juiz
poderia identificar o profissional que tem a expertise mais apropriada para lidar com
aquele tipo de problema” (2015, 32°45 — 32°56), de modo que, conforme afirmou o

conselheiro entrevistado,

O mediador que é muito bom poderia estar sendo indicado para processos
mais complexos — e ai vocé tem uma probabilidade de um acordo maior — e
vice-versa (0 inexperiente sendo indicado para um processo mais complexo e
0 inexperiente para um extremamente simples). Quer dizer, vocé
subaproveita o potencial daquele mediador, o que vai refletir na eficiéncia do
modelo de mediagdo (JUNIOR, 2015, 32°58>* —33°21"").
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Por consequéncia, o desempenho e formacgdo do mediador certamente seréo
determinantes ao sucesso do procedimento, havendo a necessidade de se estabelecer um
padrdo minimo de qualidade a esses profissionais, sob pena de colocar em cheque a
eficacia dos métodos autocompositivos, afinal, se houver discrepante variagdo de nivel
entre os mediadores, a distribuicdo automatica implicara na coexisténcia de méas e boas
resolucdes, mas, sobretudo, na ineficiéncia dos objetivos trazidos por ambas as leis que

remetem a utilizagdo dos métodos de resolucéo de conflitos de forma amistosa.

Quanto a qualificacdo do mediador, analisando-a sob a ética de potencial
obstaculo a aplicacdo correta do procedimento de mediacao, Hill entende que nao existe
um método especifico e satisfatorio em sua integralidade para definir a melhor forma de

selecdo do profissional:

Em conclusdo, assim como em qualquer outra forma de procedimento de
selecdo de funcionarios, requisitos de qualificacdo para mediadores devem
ser considerados em termos de sua eficacia, custos e efeitos discriminatorios.
Embora um requerimento de selecdo em particular possa parecer atraente
com um baixo custo, no sentido de identificar mediadores competentes, a sua
efetividade na determinacdo da competéncia pode ser tdo pobre como
argumentar de forma conclusiva contra o seu uso. Ao mesmo tempo, métodos
de triagem de mediadores eficazes podem ser proibitivamente caros como
tornar a sua utilizacdo fora de questdo. E, ainda, a maior preocupacdo na
escolha de requisitos de selecdo de mediador (custos e eficacia a parte) pode
muito bem ser em relacdo aos efeitos de exclusdo desses requisitos em
individuos com diferentes estilos de mediacdo ou de individuos de grupos
minoritarios legalmente protegidos. Talvez nenhum método de selecdo
especifica possa ser completamente satisfatorio em termos de ser altamente
eficaz, de baixo custo e livre de quaisquer efeitos discriminatdrios de
qualquer natureza® (traducéo nossa) (1998, p. 14).

Apesar da ideia da autora acima referida, certo é que determinados
profissionais desenvolvem maior habilidade e aptiddo para o manejo de questdes
especificas, passando a serem, sim, os mediadores mais indicados para situacoes

excepcionais e de peculiaridades impares.

**“In conclusion, just as in any other form of employee selection procedure, qualification requirements for
mediators must be considered in terms of their effectiveness, cost, and discriminatory effects. Although a
particular selection requirement may appear attractive as a low cost, means of identifying competent
mediators, its effectiveness in determining mediator competency may be so poor as to argue conclusively
against its use. Conversely, effective mediator screening methods may be prohibitively costly as to make
their use out of the question. And yet, the biggest concern in choosing mediator selection requirements,
cost and effectiveness aside, may very well be the exclusionary effects of those requirements on
individuals with different mediation styles or on individuals from legally protected minority groups.
Perhaps no specific selection method could ever be completely satisfactory in terms of being highly
effective, low cost, and void of any discriminatory effects whatsoever” (HILL, 1998, p. 14).
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Nesse sentido é a afirmacdo da mediadora Simone Bastos, que em entrevista
concedida ao CNJ referiu que um conciliador ou mediador deve gostar de atender ao
publico, saber se comunicar e ser um bom ouvinte, ndo sendo necessario, entretanto,
“ser um psico6logo, pois ndo se trata de uma sessdo de terapia, mas validamos
sentimentos de maneira técnica, algo fundamental para trabalharmos de forma mais
tranquila o conflito” (AGENCIA CNJ DE NOTICIAS, 2013).

Pelas razbes acima expostas, fica evidente que a (boa) qualificacdo do
mediador se faz absolutamente indispensavel ao sucesso das politicas publicas
propostas na Resolugdo n. 125 do CNJ — a qual originou o texto atual do Cddigo de
Processo Civil e influenciou na criacdo e adaptacao da lei especifica sobre a mediacéo, a
Lei n. 13.140/2015 —, do mesmo modo que a aceitagdo dessas propostas tanto pelos
advogados, magistrados, promotores de justica e pelo préprio Estado, ja que do

trabalho, empenho e eficiéncia de todos eles depende a correta execucao dos objetivos.

Apenas dessa maneira sera possivel evitar ou, no minimo, diminuir a
incidéncia de outros obstaculos além daqueles ja referidos nesse topico, até mesmo
porque o que foi aqui abordado ndo visa esgotar as possibilidades de ocorréncia de
percalcos até a consolidacdo dos procedimentos autocompositivos — em especial da
mediacdo —, mas tdo somente elencar fatores basicos que precisardo ser tratados com
extrema atencdo a fim de permitir a insercdo inicial dessas ideias no ordenamento

juridico nacional da forma menos turbulenta e, a0 mesmo tempo, com méaxima eficécia.

Finalmente, aproveitando os ensinamentos de Morais & Spengler (2012),
cabe recordar que talvez o primeiro obstaculo a ser vencido seja 0 de passar a entender
0s métodos de resolucdo consensual de litigios como formas de trazer os conflitantes
para participarem ativamente na busca de um resultado que satisfacas seus proprios
interesses, preservando o relacionamento anterior e os vinculos eventualmente
existentes entre eles, desconstituindo o rétulo que de uma forma geral lhes é atribuido: o

de ferramenta de celeridade e desafogo do Poder Judiciario.
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5 CONCLUSAO

O conflito é inerente as relacdes interpessoais e indispensavel ao
crescimento do ser humano enquanto Unico animal capaz de utilizar sua racionalidade

para adaptar, renovar e/ou transformar o ambiente ao seu redor.

Essa afirmativa sem davida resume as razfes pelas quais o presente trabalho
se mostra absolutamente importante e relevante ndo apenas aqueles que trabalham com
o Direito cotidianamente, mas também — e principalmente — aos destinatarios das
normas juridicas, isto €, os cidaddos que vivem no territdrio nacional, os quais
invariavelmente se veem diante de situacdes conflitivas e tém buscado, por incontaveis
razbes, as maneiras mais burocraticas e, a0 mesmo tempo, menos efetivas para

satisfacdo de seus direitos.

Conforme se evidenciou ao longo do primeiro capitulo estudado, o conflito
em si existe desde os primeiros registros da existéncia do homem, sendo que dentre as
definicBes mais comuns esta a de ser ele uma questdo de percepcdo, na medida em que
se ninguém souber de sua existéncia ou entendé-lo de tal forma, ndo se pode presumir
como existente. Ainda, € visto como uma interacao entre pessoas que se deparam com
metas/pontos de vista incompativeis, havendo uma interferéncia entre um e outro para

gue consigam atingir o que lhes interessa.

Enquanto fator positivo de socializagdo, desenvolvimento e coeséo interna,
o conflito é também, simultaneamente, fato gerador das mais impactantes discordias e
resultados negativos gerados pelo ser humano ao longo da historia, de modo que as
disputas interpartes obrigaram a criacdo de ferramentas para solucdo de tais
divergéncias pelo ordenamento juridico, motivo pelo qual, se analisado sob a Otica
juridica, o conflito é entendido como fator fundamental para existéncia da lide, sendo
nacleo essencial de um processo judicial civil, cujo objetivo é resolver a discussao
apresentada perante o juizo.

Atualmente, no entanto, tal proposito ndo vem sendo eficientemente
atingido, muito em razdo da precéria estrutura procedimental do direito brasileiro para
resolver os conflitos individuais, tornando-se inviavel a solugdo da totalidade (quicé

metade) dos conflitos de interesses existentes, podendo-se depreender que o sistema
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nacional atual é incapacitado para administrar sequer parte dos litigios que demandam
sua intervencao.

Por outro lado, percebe-se que grande contribuicdo a situacdo presente
decorre da cultura do proprio cidaddo, o qual opta por transferir ao Poder Judiciario o
enfado que seria absolutamente seu, qual seja buscar solugdes aos conflitos por si
gerados mediante simples comunicacdo com a parte oposta e analise acerca das causas
motivadoras do conflito.

No intuito de desvendar as principais razdes para os desentendimentos entre
as partes, analisou-se o Circulo do Conflito, de Christopher Moore, obtendo-se
incontaveis classificacOes, divisdes e subdivisdes, 0 que permitiu, ao final, identificar
determinados critérios que fomentam os conflitos em maior escala, dentre os quais
merecem destaque as situacOes envolvendo valores pessoais, relacionamentos e
interesses, as quais, de um modo geral, movimentam o lado psicolégico/emocional dos
conflitantes e tendem a dificultar solucGes amistosas, prejudicando o senso de
racionalidade e interferindo nas decisoes.

Findas as explanacGes acerca do conflito — analisado sob o viés histérico e
juridico — e suas possiveis causas, passou-se ao estudo das diferentes modalidades de
solucdo de litigios (de auto e heterocomposicao), mediante estudo detalhado sobre as
técnicas e suas peculiaridades especificas, a fim de encontrar maneiras de tornar ainda
mais efetivo as formas alternativas de resolucéo de conflitos na via extrajudicial e pre-
processual, com foco especial a técnica de mediacdo incentivada pelo Codigo de

Processo Civil e regulamentada também pela Lei da Mediag&o.

Entendeu-se, basicamente, ser a autocomposicdo um método primitivo de
resolucdo de conflitos entre pessoas que se configura quando um dos individuos (ou
ambos) abre médo de seu interesse por inteiro ou de parte dele, existindo, assim, um
ajuste de vontades entre as partes em que pelo menos uma delas abre méo, total ou
parcialmente, de seus anseios, ocorrendo, em tese, a partir de transacdo, submisséo ou

desisténcia.

Ja a heterocomposicdo, por sua vez, se distingue por ser uma forma de
resolucdo de conflitos em que necessariamente ha o envolvimento de um terceiro
imparcial atuante, determinante e com poder decisorio para o desfecho da contenda
criada, retirando das partes a autonomia que possuem no procedimento

autocompositivo.
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Depois de estabelecida a distingdo entre esses critérios, foi analisada cada
uma das técnicas mais relevantes (mediacéo, conciliacdo e arbitragem) e classificadas,
conforme posicionamentos doutrinarios, dentro de métodos auto ou heterocompositivos,
sendo que a mediagdo foi conceituada como um processo autocompositivo em sua
esséncia, no qual um terceiro imparcial, que prescinde de autoridade para impor uma
solucdo, ajuda as partes conflitantes a alcancar um desfecho para a disputa em que estao
envolvidas ou planejar uma transagdo, sem que para isso manifeste sua opinido ou

proponha formas de dirimir o conflito.

Ainda em relacdo a essa técnica, foram analisados os principios que a
envolvem e devem ser respeitados quando de sua aplicacdo a fim de aproximar as partes
e permitir o sucesso do procedimento, dentre 0s quais mereceram destaque o0 da
independéncia, da autonomia da vontade das partes, da imparcialidade e o da
confidencialidade, todos expressos no artigo 166 do Cddigo de Processo Civil e

corroborados pela Lei da Mediagéo em seu artigo 2°.

N&o deixando de lado as demais técnicas, tanto a conciliagdo como a
arbitragem tiveram seu contetido esmiucado, de modo que a primeira foi definida como
técnica originariamente heterocompositiva, em que a participacdo do conciliador € ativa
desde o inicio das tratativas, interferindo no dialogo, propondo opcGes e solucBes a
controvérsia existente; a segunda, por sua vez, adota como referéncia o0 processo
judicial, a partir de um pacto arbitral celebrado entre as partes, mas, ao final, revela-se
um mecanismo extrajudicial no qual a intervencdo do Poder Judiciario em si sequer
existira, ou, quando existir, sera para buscar a concretizacdo dos termos entabulados no

compromisso e na sentenca arbitral.

A fim de estabelecer um comparativo entre a aplicabilidade da técnica de
mediacdo no ordenamento juridico nacional e fora dele, foi entrevistada a mediadora
grega Maria Orfanou — que inclusive ja atuou na mesma funcdo e também como
professora assistente na Universidad Carlos Il de Madrid, em Madri, na Espanha — e
analisados casos de sucesso de aplicacdo da técnica na esfera internacional, obtendo-se,
com isso, experiéncias e pontos de vista favoraveis acerca do método analisado,
verificando-se, em sintese, que sua imposi¢do pelo ordenamento pode ser positiva
quando a técnica for desconhecida pelo povo, mas que seu sucesso esta diretamente

ligado a qualidade do mediador e do perfil e disposi¢éo das partes em colaborar.
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Necessarios e indispensaveis a concretizacdo do objetivo da mediacdo, 0s
elementos valorativos (interesses, legitimidade, relacionamentos, alternativas, opgoes,
compromisso e comunica¢do) que devem nortear tal método ndo foram deixados de fora
do presente estudo, de modo que foi possivel concluir pela necessidade de sobrepor 0s
interesses das partes em relagdo as suas posi¢des, permitindo que elas mesmas criem
opcdes de solucdo, procurem alternativas e busquem um compromisso para honrar seus

acordos, sempre valorizando a comunicacéo clara e a preservacdo das relagdes.

Ato continuo, encerrada a analise acerca das técnicas de resolucdo de
conflitos e esmiucadas as caracteristicas da mediacdo em sua esséncia teorica e
aplicabilidade internacional, adentrou-se no mérito daquilo que busca responder a
pergunta chave dessa pesquisa, ou seja, 0 instituto da mediacdo no Direito brasileiro,
estabelecendo-se um comparativo entre o fomento as técnicas extrajudiciais e pré-
processuais de resolucdo de conflitos ainda no CPC de 1973 e a pretensdo atual de
estimulo ao uso da mediacdo e outros métodos, trazida pelo CPC de 2015, verificando
0s pros, contras e obstaculos a concretizagdo das ideias do legislador.

Para isso, fez-se imprescindivel a abordagem da integralidade da Lei da
Mediacdo, analisando seus artigos e permitindo analise clara e precisa acerca do
contelido de tal instrumento normativo, identificando suas propostas inovadoras no
sentido de trazer a mediagao ndo apenas as causas envolvendo interesses dos individuos,
mas também aquelas em que seja parte a administracdo publica, com a ideia de
fomentar a decisdo justa e proposta pelas partes, ainda que se reconhecam possiveis

dificuldades que serdo encontradas até a implementagdo do contetdo da referida lei.

Ainda, diante da coexisténcia do Cddigo de Processo Civil e da Lei da
Mediacdo — normas distintas que versam também sobre a forma de aplicar 0 mesmo
procedimento —, discorreu-se acerca do suposto conflito normativo entre elas, extraindo-
se que devera prevalecer a lei especial sobre a genérica, qual seja, a Lei n. 13.140/2015.
Igualmente, a partir de comparativo entre ambas, verificou-se, em suma, que a técnica
se revela como positiva a dissolucdo dos conflitos e propagacdo da ideia de
auto/heterocomposic¢do, sendo que as criticas ficaram restritas a eventual ma-formacéo
de mediadores, o que poderia implicar na falta de éxito na busca pela deciséo

satisfatdria e justa.

Entretanto, por se tratarem de normas absolutamente recentes, inegavel que
obstaculos serdo encontrados até que sejam consolidadas integralmente as propostas do
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legislador — se é que um dia assim serdo —, motivo pelo qual foram analisados tais
possiveis entraves, 0s quais vdo desde a ja referida formacdo de mediadores
desqualificados, passando pela aceitacdo das ideias pelos profissionais do Direito
(advogados, magistrados e promotores de justica) e pelo préprio Estado, até o mais
béasico desafio de passar a entender os métodos de resolugdo consensual de litigios como
formas de trazer os conflitantes para participarem ativamente na busca de um resultado

que satisfaca seus proprios interesses.

A partir do estudo levado a efeito, certamente ndo se esgotaram todas as
questdes e duvidas acerca do tema abordado, nem sequer de cada um dos topicos
elencados, afinal, ndo é tarefa facil definir, hoje, o conceito de conflito, at¢ mesmo
porque tem ele se espalhado pelas mais diversas midias e plataformas, tornando-se
presente ndo s6 no ambiente fisico de inter-relacbes humanas, mas também se
estendendo ao ambiente virtual, perpassando pela esfera individual de cada ser humano
e irradiando seus efeitos em cenario alheio, como visto nos exemplos dos conflitos

internacionais que se dissiparam a partir do uso de técnicas de resolucao de conflitos.

Todavia, é evidente que a analise aqui realizada foi capaz de trazer
esclarecimentos indispensaveis a compreensao das propostas trazidas pelo atual Codigo
de Processo Civil e facilitar a obtencdo de respostas a pergunta principal trazida no
projeto inicial do estudo, qual seja, “como implementar as propostas do CPC —
fundamentadas nos propdsitos da decisdo precisa e justa, da reducdo dos litigios, da
simplicidade dos procedimentos e da humanizacdo da justica, em um ordenamento
juridico ja saturado por uma realidade que demonstra absoluta contrariedade ao objetivo

atual?”.

Entendo que o fomento as préaticas de resolucdo de conflitos pelo atual CPC,
a partir das vias extrajudicial e pré-processual, com énfase a mediacdo e conciliacdo,
apenas facilitara a consolidacéo das ideias trazidas no manual procedimental, até mesmo
porque sao técnicas capazes de valorizar os interesses dos proprios litigantes, tornando
as decisbes mais satisfatorias, condizentes aos propdsitos das partes e, por

consequéncia, reduzindo futuros litigios em razdo do maior nivel de satisfacao.

H& de se observar, contudo, que quando do inicio da pesquisa, imaginava-se
que os procedimentos aqui analisados tinham como finalidades a celeridade processual
e diminuicdo do sobrecarregamento que ha anos esta estampado nos cartorios judiciais
brasileiros. Entretanto, essa ideia se revelou bastante equivocada ao longo do progresso
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do estudo, haja vista que tais ocorréncias ndo sdo o objetivo das técnicas analisadas,
pelo contrario, sdo a consequéncia da correta aplicabilidade da conciliacdo ou da
mediacdo, ou seja, ndo serdo alcancadas a partir do mero uso das técnicas, mas tao
somente se verificardo caso se mostrem absolutamente efetivos tais métodos e, ainda
assim, desde que haja organizagdo dos responsaveis pela administracdo e fiscaliza¢do da

justica no territério nacional.

Nesse sentido, fica a ideia de que apenas dessa forma, utilizando-se das
diferentes formas de auto/heterocomposicdo com énfase nos anseios das partes e
buscando despender esfor¢os para manutencdo do bom relacionamento entre elas é que
sera possivel encontrar o sustentaculo para a proposta de inovacdo do sistema
processual civil, viabilizando a popularizacdo das solu¢des de conflitos de maneira

extrajudicial e pré-processual.

Igualmente, pode-se observar que a qualificacdo do mediador tem estreita
relacdo com uma das hipoteses levantadas quando da realizacdo do projeto de pesquisa,
qual seja, a necessidade de adequar os profissionais a realidade da técnica proposta, a
fim de evitar que se adotem as técnicas autocompositivas a luz de conceitos ja
ultrapassados, que apenas produziriam mero retrabalho e estagnariam ainda mais o

cenario juridico nacional.

Em suma, o que extraio da presente pesquisa € que 0s equivalentes
jurisdicionais, conforme se refere o doutrinador Fredie Didier Junior as vias alternativas
a litigancia em juizo, tém, sim, o conddo — e plenas condicdes — de sanar os conflitos e
certificar situagdes juridicas, atingindo a meta proposta pelo legislador quando da
elaboracdo de tal matéria no Cédigo de Processo Civil, de modo que julgo inteiramente
viavel — ainda que ndo possa chamar de simples — o ideéario trazido pela Lei n.
13.105/2015 no que diz respeito ao estimulo as técnicas alternativas de resolugdo de

conflitos.

Com efeito, importante pontuar gque a pesquisa Nao se encerra nesse
momento, pois servird apenas como alicerce a um trabalho que se buscara estender
praticamente, a fim de permitir o acompanhamento do desenrolar, ao longo dos
préximos anos, da aplicacdo das normas pelos operadores do Direito, mediante analise
das decisbes judiciais envolvendo o tema da mediacdo, do proprio estimulo pelos
magistrados e afeicdo (ou rejeicdo) dos meétodos auto ou heterocompositivos pelos
conflitantes.
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Indubitavelmente seria perda de tempo definir tais técnicas como o ponto de
partida para uma mudanca no cenario juridico nacional e, ap0s isso, deixar de analisar 0
progresso da implementacdo pratica dos métodos estudados, motivo pelo qual a
intencdo € manter o foco no estudo de maneiras que possam melhorar o processo de
mediacdo — o qual deverd cada vez mais ter sua relevancia reconhecida enquanto meio
alternativo para dissolucdo de litigios —, mas também de formas para qualificar os seus
sujeitos, em especial o mediador, que necessitara de formacdo complexa e aperfeicoada
para que dé conta de administrar as mais distintas situacdes que a ele poderdo ser

apresentadas.

Acredita-se que apenas dessa forma, com insisténcia e vigilancia para a
correta aplicacdo das diferentes formas de resolucdo de conflitos através das vias
extrajudicial e pré-processual, é que serd possivel consolidar as propostas trazidas pelo

legislador no atual Cédigo de Processo Civil.

Sem ddavida, porém, ainda mais importante serd disseminar a cultura da
autodeterminacdo das partes para solucdo de litigios, fazendo valer os principios da
autonomia e da cooperacao, de modo que elas mesmas conduzam o conflito ao melhor
desfecho mediante dialogo que verse sobre suas diferencas, forme identidade cultural e
crie um sentimento comum de pertenca e responsabilidade muatua de reparacdo e

transformacéo.
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ANEXO 01

Figura 01: participacdo dos agentes nos processos de resolucdo de conflitos e suas

caracteristicas.

Processos ndo vinculantes
Controle do processo & do seu resultado cabe as proprias partes

Procassos vinculantas

Ciontrode dio processo e oo seu resultado cabe a tercelnis)

Tomada de decisao Tomada de decisao Tomada de
particular pelas extrajudicial por decisao judicial
proprias partes terceiro por terceiro

Megociacae Mediacao Conciliagao
Decisao . Decisao
Administrativa Arbitragem Judicial

(Caracteristicas intrinsecas

Malor siglio
Malor propensao 3 preservagao de relacionamentos

Malor adimplente espontanan

Malor Mexibiidade procedimental

Malor prencupasio coma humanizagao e sensiblizacio das partes
Malor celeridade

Malor pubiicidade

Malor propensao 3 solugio do confito Como 52 Sendo LMa questao pontual
Malor exaquibllidade dianta de faciidades relativas 3 execCao fonada
Malor fgor com o seguimento de procedimenta previamente estabelecioa

Malor desgaste emaocional
Malor racombiidade

Malor utlizagao da inguagem cotidlana das partesinteressadas

Fonte: Manual de Mediagdo do CNJ (2015, p. 19).

Malores custos processuals {ou operacionals)
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ANEXO 02

» Perguntas, audio e video (CD anexo) da entrevista realizada com a mediadora Maria
Orfanou:

1) Como vocé vé a aplicacdo dos ADRs na Europa, em especial nos paises de ordenamento do direito
romano?

2) Enquanto estudante do tema e ao mesmo tema praticante, vocé percebe a aplicabilidade pratica da
teoria da mediacdo nas sessdes?

3) No ordenamento em que vocé estd atualmente (qual €?), a mediacdo ou outras formas de ADR sdo
incentivadas pelo poder judiciario antes do ingresso com determinada acéo judicial ou ja é um habito que
ocorram previamente ao ajuizamento de um processo?

4) Sdo mais comuns em casos de grandes empresas, que envolvem montantes elevados de dinheiro, ou no
direito de familia também é comum a ocorréncia?

5) Como as partes veem e recebem esses encontros? Enfrentam a outra parte com hostilidade ou, por
outro lado, veem a oportunidade de se aproximar e resolver a questdo de forma mais célere?

6) As técnicas de resolucdo extrajudicial facilitam o desfecho ou s@o apenas um entrave para 0 acesso ao
judiciario?

7) Considerando suas experiéncias em dois paises distintos (no minimo), quais sdo as maiores diferencas
que puderam ser observadas?

8) A bagagem cultural e as condi¢cBes econbmicas e de acesso a educacdo das partes tem relacdo direta
com a aceitagdo ou ndo das ADRs?

9) As partes buscam por elas mesmas solucionar a questdo através do extrajudicial ou entendem a justica
como forma de vinganca e querem, desde logo, pronunciamento e condenacao por parte do juiz?

10) Se vocé tivesse de descrever de forma breve a importancia do uso das ADRs, como descreveria?

11) Percebo que o ordenamento nacional busca torna-las ferramenta de pacificacdo de conflitos,
concessdo de autonomia as partes e celeridade processual. E esse o resultado da mediagéo (e outros) é o
caminho para uma solucdo nesse sentido?

12) Como € sua experiéncia com casos em que as partes se arrependem do acordo realizado? A mediagdo
e outras formas garantem a seguranca juridica e preservam os direitos das partes ou 0 mediador acaba, por
vezes, favorecendo alguém? Relate alguma coisa nesse sentido.

Skype interview with Maria Orfanou*, held
by Estevan Piva in March, 20th, 2016, in
order to colaborate to the interviewer's

Final Paper in Law, at Universidade de
Passo Fundo, Rio Grande do Sul, Brazil.

* a Law graduate (LLB University of
Athens, LLM Universidad Carlos IIl de
Madrid), attorney-at-law, mediator,
former research and teaching assistant at
Universidad Carlos Il de Madrid.

vo m @R

Fonte: ORFANOU, Maria. Entrevista concedida a Estevan Piva via Skype. Carazinho, 20 mar. 2016.

[Uso para fim exclusivamente académico, disponivel no anexo 02 desta monografia].

90



ANEXO 03

Figura 02: espectro dos métodos de resolucédo de disputas.

SPECTRUM OF DISPUTE RESOLUTION METHODS

METHOD -
NEGOTIATION MEDIATION CONCILIATION AREITRATION LITIGATION
INDICATOR |
Matter to be submittad Any matter Any ::‘:;mxcept
(but decision may be . Only available matters Only available matters Any matter
subject to legal actions) (but decision may be ’
= subject to legal actions)

Need for rapid resolution Usnally covered Covered Covered Covered Usnally not covered
Need to J'Ed“f.g economic Covered Coverad Partly covered Usnally not covered Usnally not covered
cost of reselution ” i -
Need fo address the
emotional needs of the Partly covered Covered Partly covered Not covered Not covered
parfias
Need fo mainfain a
personal or professional Partly covered Coverad Partly covered Not necessarily covered Not necessarily coverad

relafionship between the
parties

Balance af power between

Necessary for win-win

. Absolutely necessary Necessary Not necessary Not necessary
the parfies outcome
Need for confidentiality Net necessarily covered Covered Not covered Covered Not covered
Collaboration of both Not necessary
parties  necessary  io Absclutely necessary Absolutely necessary Necessary (once an arbitration clause Not necessary
advance has been signed)
Trust in both parties” Absclutely necessary Absolutely necessary Necessary Not necessary Mot necessary

ability to reach agrsement

Need to set  legal

Not covered Not covered Not covered Not covered Covered
precedent
Need for expertise Not necessarily covered Not necessarily covered Not necessarily covered Covered specifically Covered in general
Seeking a solution qu:fr by Covered Coverad Partly covered Not covered Not covered
the pariies for the parties -
Wishing to act without
depending on  dispute Covered Not covered Not covered Not covered Not covered
resolution professionals
Need for enforceable Not covered Partly covered (depends Partly covered Usually covered Covered
outcome on the field, and (enforceability is not

enforceability is not always automatic)
automatic)

Fonte: material disponibilizado pela mediadora Maria Orfanou na disciplina de

Mediation and other means of conflict resolution, no ano de 2014, na Universidad

Carlos 111 de Madrid, em Madri, Espanha.
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