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A mediacao no direito brasileiro: evolucao, atualidades e possibilidades no projeto do novo
Codigo de Processo Civil
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Resumo: O texto trata da mediacao enquanto forma de solucéo alternativa de conflitos. E vista a mediacéo e suas caracteristicas como instrumento de pacificacdo, ao
mesmo tempo em que séo apresentadas as diferencas quanto aos demais instrumentos, notadamente a conciliacéo e a arbitragem. Sdo examinados os conceitos advindos do
direito estrangeiro e as perspectivas para o processo civil brasileiro, notadamente diante das regras adotadas pelo PL n° 8046/10, que pretende instituir o novo Codigo de
Processo Civil.
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1. Consideragées iniciais.
Ja se vao algumas décadas, desde que Mauro Cappelletti[1] sistematizou as suas Ondas Renovatdrias do Direito Processual.
Mesmo assim, a idéia de um pleno acesso a justica continua sendo uma obsessao para os processualistas.

0 mesmo Cappelletti ja reconheceu que os esforcos organizados sob a égide da “Terceira Onda” devem ser levados a efeito fora do circuito jurisdicional[2], e que ha
diversas formas para a concretizagao dos processos de heterocomposicao, notadamente, a mediacao.

Seguindo essa formula, fica mais facil chegar ao que se denomina de quarta onda renovatoria, a saber, a efetividade dos direitos processuais[3].

Partindo-se da premissa segundo a qual a jurisdicao, embora seja a formula primeira para a composicao dos litigios, por vezes nao é capaz de dar solucao adequada a certos
tipos de conflito e, sem ingressar aqui na controvérsia acerca dos limites da adjudicacao[4] e das alegadas inconveniéncias dos equivalentes jurisdicionais[5] num sistema
processual constitucionalizado, passaremos a tecer algumas consideragoes sobre a mediagao enquanto processo para a busca de uma solugao de pacificagao do litigio e que
desonere a jurisdicao daqueles casos que sao mais bem resolvidos pelos meios alternativos.

Entende-se a mediagao como o processo por meio do qual os litigantes buscam o auxilio de um terceiro imparcial que ira contribuir na busca pela solucao do conflito[6].
Esse terceiro ndo tem a missao de decidir (e nem a ele foi dada autorizacao para tanto). Ele apenas auxilia as partes na obtencao da solucao consensual.

2. Evolugéo legislativa.

No Brasil, a mediacao comegca a ganhar forma legislativa com o Projeto de Lei n® 4.827/98, oriundo de proposta da Deputada Zulaié Cobra, tendo o texto inicial levado a
Camara uma regulamentacao concisa, estabelecendo a definicao de mediacao e elencando algumas disposicoes a respeito[7].

Na Camara dos Deputados, ja em 2002, o projeto foi aprovado pela Comissao de Constituicao e Justica e enviado ao Senado Federal, onde recebeu o nimero PLC 94, de
2002.

Ocorre que em 1999 o Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) ja havia constituido comissao para elaborar um Anteprojeto de Lei sobre a mediagéo no processo civil,
que culminou com diversos debates publicos e a elaboracao de um texto final. O texto foi apresentado ao governo federal. Diante da existéncia do projeto de lei da Dep.
Zulaié Cobra, ja aprovado na Camara, o Ministério da Justica realizou audiéncia pUblica, convidando a Deputada, as pessoas que com ela colaboravam, o IBDP e demais
organizacdes sociais envolvidas com o tema da mediacao.

Apds essas diligéncias, foi elaborado um texto de consenso com a Deputada e estabelecida a estratégia de encaminhamento ao Relator do Projeto no Senado Federal,
Senador Pedro Simon, solicitando-lhe que o apresentasse como substitutivo. O Senador Pedro Simon, todavia, apresentou substitutivo inspirado no texto elaborado pelo IBDP,
mas alterado em seus aspectos principais.

0 Governo Federal, no entanto, como parte do Pacote Republicano, que se seguiu a Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004 (conhecida como “Reforma do
Judiciario”), apresentou diversos Projetos de Lei modificando o Codigo de Processo Civil, o que levou a um novo relatorio do P.L. 94.

0 Governo resolveu, entdo, encaminhar um Projeto de Lei auténomo, cujo texto foi elaborado pelo I.B.D.P.. Em 14 de marco de 2006, o relatério reformulado foi recebido e
aprovado, na forma de seu substitutivo, pela Comissao de Constituicdo e Justica (CCJ). Foi aprovado o Substitutivo (Emenda n° 1-CCJ), ficando prejudicado o projeto inicial,
tendo sido o substitutivo enviado a Camara dos Deputados no dia 11 de julho. Em 1° de agosto, o projeto foi encaminhado a CCJC, que o recebeu em 7 de agosto. Desde
entao nao se teve mais noticia do referido Projeto. Uma consulta recente ao sitio da Camara, mostra que o Projeto esta paralisado desde abril de 2007.

Quando ja se perdiam as esperancas de uma positivacao da mediacao em nosso Direito, eis que, em 2009, foi convocada uma Comissdo de Juristas, presidida pelo Ministro do
Superior Tribunal de Justica Luiz Fux, com o objetivo de apresentar um novo Codigo de Processo Civil.

Em tempo recorde, foi apresentado um Anteprojeto, logo convertido em Projeto de Lei no Senado (n° 166/10). O texto foi submetido reiteradas consultas e audiéncias
publicas, recebeu um Substitutivo, sob a Relatoria do Sen. Valter Pereira, foi votado e enviado a Camara, onde tomou o nimero 8046, e esta em exame.

Neste Projeto, podemos identificar a preocupagao da Comissao com os institutos da conciliacéo e da mediagao, especificamente nos artigos 144 a 153, o que sera objeto de
analise adiante.

Nao obstante ainda nao ter se convertido formalmente em Lei, é preciso que se diga que a mediacao esta largamente difundida no Brasil e ja é exercida inclusive dentro dos
o6rgaos do Poder Judiciario, na medida em que se funda na livre manifestacao de vontade das partes, e conta com o expresso apoio do Supremo Tribunal Federal, do
Conselho Nacional de Justica[8] e, ainda, do Ministério da Justica, por intermédio da Secretaria de Reforma do Poder Judiciario[9].

3. 0 uso da mediacao: filtragem dos conflitos.

Veremos, a partir de agora, algumas questdes relativas ao uso adequado da mediacao no panorama dos instrumentos voltados a solucao de conflitos.

O Uniform Mediation Act[10] dispoe em seu item (1): “Mediation means a process in which a mediator facilitates communication and negotiation between parties to assist
them in reaching a voluntary agreement regarding their dispute”.

Apresentando uma visao mais pragmatica, Goldberg[11] afirma que “mediation is negotiation carried out with the assistance of a third party”.
O papel do interventor é ajudar na comunicagao através da neutralizacao de emocoes, formacao de opcoes e negociacao de acordos.

Como agente fora do contexto conflituoso, funciona como um catalisador de disputas, ao conduzir as partes as suas solu¢des, sem propriamente interferir na substancia
destas.

Helena Soleto Muioz[12], numa visdo bastante amadurecida, afirma que: “la mediacion es un procedimiento a través del cual un tercero imparcial ayuda a las partes en
conflicto a llegar a un acuerdo. La esencia de la mediacién que refleja esta definicién es la autonomia de la voluntad de las partes”.

O Projeto de Lei n° 94[13], em sua versao final, apresentada em julho de 2006 pelo Senado Federal Brasileiro, trazia o seguinte conceito em seu artigo 2°:

"Art. 2° Para fins desta Lei, mediacdo é a atividade técnica exercida por terceiro imparcial que, escolhido ou aceito pelas partes interessadas, as escuta, orienta e
estimula, sem apresentar solugées, com o proposito de lhes permitir a prevengdo ou solugdo de conflitos de modo consensual.”

Por seu turno, o Art. 3° da Diretiva n° 52, de 21 de maio de 2008[14], emitida pelo Conselho da Uniao Européia, define mediacao como um processo estruturado no qual duas
ou mais partes em litigio tentam, voluntariamente, alcangar por si mesmas um acordo sobre a resolucao de seu litigio, com a ajuda de um mediador.

Observa-se, portanto, que séo elementos da mediacao, de acordo com tal Diretiva: a estrutura do processo, a existéncia de duas ou mais partes, a voluntariedade do
processo, o acordo das partes e, por fim, a ajuda do mediador.
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No Direito Italiano, como decorréncia da Diretiva, foi editada a Lei n° 69, de 18 de junho de 2009, que, em seu artigo 60[15], autoriza o Governo emitir Decreto Legislativo
sobre mediacéo e conciliagao em matéria civil e comercial, de acordo com o Direito Comunitario.

Regulamentando esta Lei, em 4 de marco de 2010 foi editado o Decreto Legislativo n° 28[16], que traz os seguintes conceitos:
"Art. 1 Definizioni. 1. Ai fini del presente decreto legislativo, si intende per:

a) mediazione: lattivita, comunque denominata, svolta da un terzo imparziale e finalizzata ad assistere due o piu’ soggetti sia nella ricerca di un accordo amichevole per la
composizione di una controversia, sia nella formulazione di una proposta per la risoluzione della stessa;

b) mediatore: la persona o le persone fisiche che, individualmente o collegialmente, svolgono la mediazione rimanendo prive, in ogni caso, del potere di rendere giudizi o
decisioni vincolanti per i destinatari del servizio medesimo;

¢) conciliazione: la composizione di una controversia a seguito dello svolgimento della mediazione;"

Pelos conceitos que foram apresentados, podemos afirmar que a mediacao se difere da negociagao justamente pela presenca do terceiro mediador, que tera como fungao
primordial auxiliar as partes a resolver seu conflito.

Normalmente essas partes, apoés um fracassado processo de negociacao, chegam a conclusao de que nao sao capazes, por elas proprias, de remover os obstaculos que
impedem a celebracao do acordo. Buscam, num terceiro, uma forma de viabilizar a via consensual, que sabem existir, embora nao sejam capazes de encontra-la.

Mas é possivel também, e é preciso que se advirta dessa possibilidade, que a via consensual esteja irremediavelmente obstruida, por conta um relacionamento ja desgastado
pelo tempo, pelas intempéries de uma ou ambas as partes e ainda pela falta de habilidade em lidar com o conflito.

Nesse caso, deve se recorrer a adjudicacao ou decisao forcada, hipotese em que um terceiro devera, apos se certificar que nao ha mais possibilidade de acordo, emitir um
juizo de valor acerca da situacao concreta na qual os interesses das partes estao contrapostos.

A adjudicacéo vai assumir, basicamente, a forma ou de arbitragem ou de jurisdicao.

Na arbitragem, as partes maiores e capazes, divergindo sobre direito de cunho patrimonial, submetem o litigio ao terceiro (arbitro) que devera, apos regular procedimento,
decidir o conflito, sendo tal decisdo impositiva.

Ha aqui a figura da substitutividade, eis que ha a transferéncia do poder de decidir para o arbitro, que por sua vez é um juiz de fato e de direito.

A arbitragem pode ser convencionada antes (clausula compromissoria) ou depois (compromisso arbitral) do litigio, sendo certo ainda que o procedimento arbitral pode se dar
pelas regras ordinarias de direito ou por eqiiidade, conforme a expressa vontade das partes.

A segunda forma de adjudicagao ¢ a jurisdicao, monopolio do Estado, que hoje é ainda o instrumento mais utilizado na solucao dos conflitos no Brasil.

Nela nao ha limites subjetivos (de pessoas) ou objetivos (de matéria). Ademais, ostenta a caracteristica da coercibilidade e auto-executoriedade das suas decisoes, o que
nao ocorre na arbitragem.

Mas, nao custa lembrar, apenas a jurisdicdo é monopdlio do Estado e n&o a solugao dos conflitos.

Trés sao os elementos basicos para que possamos ter um processo de mediacdo: a existéncia de partes em conflito, uma clara contraposicao de interesses e um terceiro
neutro capacitado a facilitar a busca pelo acordo.

Via de regra, a mediagao é um procedimento extrajudicial. Ocorre, como visto acima, antes da procura pela adjudicagao. Contudo, nada impede que as partes, ja tendo
iniciado a etapa jurisdicional, resolvam retroceder em suas posicdes e tentar, uma vez mais, a via conciliatoria[17].

E 0 que se chama de mediacéo incidental ou judicial. Em nosso ordenamento pode ser feita em duas hipéteses: ou o juiz, ele proprio, conduz o processo, funcionando como
um conciliador ou designando um auxiliar para tal finalidade (artigos 331 e 447 do C.P.C.); ou as partes solicitam ao juiz a suspensao do processo, pelo prazo maximo de seis
meses, para a efetivacao das tratativas de conciliacao fora do juizo (artigo 265, inciso Il, c/c § 3°, também do C.P.C.).

De acordo com a postura do mediador, podemos classificar o procedimento em ativo ou passivo.

Na mediacao passiva o terceiro apenas ouve as partes, agindo como um facilitador[18] do processo de obtencao de uma solugao consensual para o conflito, sem apresentar o
seu ponto de vista, possiveis solugdes ou propostas concretas as partes.

No caso da mediacao ativa, o mediador funcionara como uma espécie de conciliador; ele nao se limita a facilitar; tera ele também a funcao de apresentar propostas,
solugoes alternativas e criativas para o problema, alertar as partes litigantes sobre a razoabilidade ou nao de determinada proposta, influenciando assim o acordo a ser
obtido. Aqui o mediador assume posicao avaliadora.

Obviamente chegar a um acordo por meio do processo de mediacéo nao é tarefa facil. Exige tempo, dedicacao e preparacao adequada do mediador.

Seria um erro grave pensar em executar mediacoes em série, de forma mecanizada, como hoje, infelizmente, se faz com as audiéncias prévias ou de conciliacao, nos
juizados especiais e na justica do trabalho.

A mediacao é um trabalho artesanal. Cada caso é Unico. Demanda tempo, estudo, analise aprofundada das questdes sob os mais diversos angulos. O mediador deve se inserir
no contexto emocional-psicologico do conflito. Deve buscar os interesses, por tras das posicoes externas assumidas[19], para que possa indicar as partes o possivel caminho
que elas tanto procuravam.

E um processo que pode se alongar por semanas, com inimeras sessdes, inclusive com a participacao de co-mediadores, estando as partes, se assim for de seu desejo,
assistidas a todo o tempo por seus advogados, devendo todos os presentes acordar quanto ao procedimento utilizado e a maneira como as questdes sao postas na mesa para
exame.

Fixadas essas premissas, é hora de examinar a adequacao da mediacao a certos tipos de conflitos.

Como ja tive a oportunidade de ressaltar[20], as vias alternativas vém para somar e nao para disputar com a adjudicac&o.

A mediagao nao deve ser utilizada para todo e qualquer caso[21]. Cada tipo de conflito tem uma forma adequada de solugao, razéo pela qual se deve, sempre que possivel,
tentar a combinacao de métodos.

Temos insistido na tese de que a mediacdo deve ser utilizada, prioritariamente para os relacionamentos interpessoais continuados.

Em outras palavras; havendo um conflito, este pode se dar entre duas empresas (business to business - B2B); entre uma pessoa fisica e uma pessoa juridica (business to
person - B2P); ou ainda entre duas pessoas fisicas (person to person - P2P).

Sendo um conflito entre duas pessoas fisicas, & preciso investigar a natureza do relacionamento entre elas. Poder ser uma relacao descartavel (numa acao indenizatoria
oriunda de ato ilicito qualquer, como, por exemplo, num acidente de automével) ou numa relacao continuada (aquela que vai subsistir, quer as partes queiram, quer nao
queiram, apos a solucao daquele conflito, como é o caso da convivéncia entre conjuges, familiares, afins, vizinhos e associados).

E exatamente aqui que, a meu juizo, reside a grande contribuicdo da mediacéo. De nada adianta a sentenca de um juiz ou a decisdo de um arbitro numa relacao
continuativa sem que o conflito tenha sido adequadamente trabalhado. Ele continuara a existir, independentemente do teor da decisao e, normalmente, é apenas uma
questao de tempo para que volte a se manifestar concretamente.

Por dbvio, dependendo das peculiaridades do caso concreto, a mediacao também pode ser indicada para conflitos “B2B” e “B2P”. Cabe as partes e ao mediador avaliar as
possibilidades caso a caso.

Nesse sentido, recebemos com certa preocupacéo o Projeto de Lei n°® 94/2002 (antigo Projeto no 4.287/98) que tramitou no Congresso Brasileiro, pois havia o risco de se
incentivar o uso indiscriminado da mediacao, quer prévia, quer incidentalmente, em todos os processos. Isso, de nada adiantaria ou contribuiria para o acesso a justica.

E imprescindivel que exista uma forma de triagem e filtragem no inicio do processo conflituoso. Essa triagem deve ser feita de forma conjunta por todos os operadores do
direito, dos advogados aos juizes.

Um confronto de cunho eminentemente emocional é passivel de solucéo mais adequada se for submetido inicialmente a mediacéo. E necessario decompor os elementos
psicoldgicos e juridicos e examinar qual deles prepondera naquele caso especifico, a fim de que se possa utilizar o “remédio” adequado.

Mais uma vez ressalto, a questao nao é de divisao ou reparticao de competéncias entre adjudicacao e mecanismos de ADR s, e muito menos de utilizacdo generalizadas de
formas de solugao alternativas, mas sim de combinagéo, mediante um racional e efetivo processo de triagem, no qual todos os jurisdicionados tém muito a ganhar.

4. Dispositivos inseridos no Projeto do novo Cédigo de Processo Civil.

Em primeiro lugar € preciso enfatizar, como alias tem sido exaustivamente repetido pelo Presidente da Comissao de Juristas encarregada do trabalho, Min. Luiz Fux, que nao
se trata de uma grande reforma, mas, sim, de um novo Codigo.

Ha uma nova ideologia, um novo jeito de compreender o processo civil.
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Pela leitura do texto, é possivel perceber a preocupacao em sintonizar as regras legais com os principios constitucionais, revelando a feicao neoconstitucional do trabalho.
Ha, principalmente, eixos tematicos bem definidos[22]: Estado Constitucional; tutela de direitos e processo justo.

Um Codigo que se baseia, a meu ver[23], em duas grandes premissas. De um lado, a ampla liberdade do juiz de primeiro grau para conduzir o processo, e, de outro, a
vinculacao deste mesmo juiz a um sistema rigido de precedentes.

Deseja-se um juiz ativo, num sistema que visa preservar os direitos fundamentais (garantismo processual) e cria-se, nesse mesmo sistema, um feixe de camadas de
precedentes que, praticamente, impedem o juiz de ousar divergir do entendimento padronizado pelos Tribunais Superiores.

Focando agora na questao da mediagao, o Titulo Ill da Parte Geral do Projeto se refere ao Juiz e aos Auxiliares da Justica. Localizamos no Capitulo Terceiro, especificamente
na Secdo V, as disposicdes relativas aos conciliadores e mediadores judiciais.

O Projeto se preocupa, especificamente, com a atividade de mediacao feita dentro da estrutura do Poder Judiciario. Isso nao exclui, contudo, a mediacao prévia ou mesmo
a possibilidade de utilizacao de outros meios de solugao de conflitos (art. 153).

Ficam resguardados os principios informadores da conciliagéo e da mediagao, a saber: (i) independéncia; (ii) neutralidade; (iii) autonomia da vontade; (iv) confidencialidade;
(v) oralidade; e (vi) informalidade.

A confidencialidade é especialmente protegida. Os §§ 2° e 3° do art. 144 determinam que ela se estende a todas as informacoes produzidas ao longo do procedimento, e,
ainda, que o teor dessas informacdes "ndo poderd ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberacdo das partes”. Ademais, conciliador e mediador
(bem como integrantes de suas equipes) “ndo poderdo divulgar ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliacdo ou da mediagdo”.

No art. 145, a Comissao de Juristas, apos anotar que a conciliagao e a mediacao devem ser estimuladas por todos os personagens do processo, refere uma distingao objetiva
entre essas duas figuras. A diferenciacao se faz pela postura do terceiro.

Assim, o conciliador pode sugerir solucdes para o litigio, ao passo que o mediador auxilia as pessoas em conflito a identificarem, por si mesmas, alternativas de beneficio
mutuo.

E o acolhimento no texto do Projeto de uma distincdo que nés[24] ja faziamos ha muito e que comentaremos no proximo item.

A escolha do mediador também é uma questao que mereceu tratamento adequado no Projeto. As partes podem escolher livremente o mediador ou o conciliador, havendo
consenso entre elas acerca do nome deste profissional. Se nao houver acordo, havera um sorteio entre os profissionais inscritos no Tribunal (art. 146 do Projeto), que, por
sua vez, mantera um registro de todos os habilitados por area profissional, que preencherem os requisitos[25] exigidos, entre os quais, apresentar certificado de capacitagao
minima, por meio de curso realizado por entidade credenciada pelo Tribunal.

Esse registro contera, ainda, informagdes sobre a performance do profissional, indicando, por exemplo, o nimero de causas de que participou, o sucesso ou o insucesso da
atividade e a matéria sobre a qual versou o conflito. Esses dados serao publicados periodicamente e sistematizados para fins de estatistica (art. 147 do Projeto).

A Comissao, utilizando alguns dispositivos que ja se encontravam no Projeto de Lei de Mediagao, também se preocupou com os aspectos éticos de mediadores e
conciliadores. Nesse sentido, fez previsao das hipoteses de exclusao dos nomes do cadastro do Tribunal, cabendo instauracdo de procedimento administrativo para investigar
a conduta (art. 148).

Ha, também, previsao para o impedimento (art. 149), a impossibilidade temporaria (art. 150) e a chamada "quarentena” desses profissionais, que ficam impedidos, pelo
prazo de um ano, contado a partir do término do procedimento, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer dos litigantes (art. 151).

Quanto a remuneracéo, o art. 152 do Projeto dispoe que sera editada uma tabela de honorarios pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Como visto, a preocupacao da Comissao é com a mediacao judicial. Como ja afirmado, o Projeto ndo veda a mediacao prévia ou a extrajudicial, apenas opta por nao regula-
la, deixando claro que os interessados podem fazer uso dessa modalidade recorrendo aos profissionais liberais disponiveis no mercado. Imagina-se que ocorrera com a
mediacao e a conciliagao, o que sucedeu com o advento da Lei da Arbitragem (Lei n® 9.307/96), que estimulou a criacao de entidades arbitrais no pais.

Nesse aspecto, é preciso atentar para o fato de que, como se explicitara a seguir, nao ha ainda no Brasil uma cultura do acordo[26]. Entre nés, a regra ainda é o litigio, ou
seja, buscar a jurisdicao antes mesmo de tentar dialogar com a parte contraria ou mesmo considerar a hipotese de recorrer a um meio alternativo para a solugcao daquele
conflito.

Diante desse quadro, consideramos que seja mais facil para o jurisdicionado ter o primeiro contato com a mediacao na sua modalidade judicial e, muitas vezes, incidental.

Temos esperanca que, com o passar do tempo, ocorra o amadurecimento da sociedade, no sentido de que passe a ter um papel mais ativo na procura de solucoes e no
gerenciamento dos conflitos, abandonando a atual postura de recorrer sempre e de forma automatica ao Judiciario.

O sentido e o alcance desta idéia serao desenvolvidos a seguir.
5. Perspectivas para o Direito Brasileiro.

Neste topico, vamos procurar apresentar alguns institutos da mediacéo e comentar dispositivos do Projeto de Lei de Mediagao, bem como do Projeto do Novo Codigo de
Processo Civil que consideramos sejam, ainda, merecedores de maior reflexao.

Nessa linha de raciocinio, partindo-se da premissa, ja assentada, de que na mediacao os litigantes buscam o auxilio de um terceiro imparcial que seja detentor de sua
confianca, e, ainda, de que este terceiro nao tem poder decisorio, é possivel compreender que cria-se uma relacao mais intima entre as partes e o mediador.

Cabe ao mediador auxilia-las na obtencao da solucéo consensual, fazendo com que elas enxerguem os obstaculos ao acordo e possam remové-los de forma consciente, como
verdadeira manifestacao de sua vontade e de sua intengao de compor o litigio.

Normalmente, ao fim de um procedimento exitoso de mediacao, as partes compreendem que a manutencao do vinculo que as une é mais importante do que um problema
circunstancial e, por vezes, temporario. A mediacao é o método de solucao de controvérsias ideal para as relacdes duradouras, como € o caso de conjuges, familiares,
vizinhos e colegas de trabalho, entre outros.

Nao custa enfatizar que o melhor modelo, a nosso ver, é aquele que admoesta as partes a procurar a solugao consensual, com todas as suas for¢as, antes de ingressar com a
demanda judicial. Nao parece ser ideal a solucao que preconiza apenas um sistema de mediacao incidental muito bem aparelhado, eis que ja tera havido a movimentacao da
maquina judiciaria, quando, em muitos dos casos, isto poderia ter sido evitado.

Por outro lado, ndo concordamos com a idéia de uma mediagao ou conciliagéo obrigatoria[27]. E da esséncia desses procedimentos a voluntariedade. Essa caracteristica nao
pode ser jamais comprometida, mesmo que sob o argumento de que se trata de uma forma de educar o povo e implementar uma nova forma de politica publica.

Mas € preciso buscar uma solucao de equilibrio entre essas duas vertentes.
Somos de opinido que as partes deveriam ter a obrigacao de demonstrar ao Juizo que tentaram, de alguma forma, buscar uma solucao consensual para o conflito.

Nao ha necessidade de uma instancia prévia formal extrajudicial, como ocorre com as Comissées de Conciliagao Prévias[28] na Justica do Trabalho; basta algum tipo de
comunicacao, como o envio de uma carta ou e-mail, uma reunido entre advogados, um contato com o “call center” de uma empresa feito pelo consumidor; enfim, qualquer
providéncia tomada pelo futuro demandante no sentido de demonstrar ao Juiz que o ajuizamento da acao nao foi sua primeira alternativa.

Estamos pregando aqui uma ampliacao no conceito processual de interesse em agir, acolhendo a idéia da adequacao[29], dentro do binémio necessidade-utilidade, como
forma de racionalizar a prestacao jurisdicional e evitar a procura desnecessaria pelo Poder Judiciario.

Poderiamos até dizer que se trata de uma interpretacao neoconstitucional do interesse em agir, que adequa essa condicdo para o regular exercicio do direito de agdo as
novas concepgoes do Estado Democratico de Direito[30].

Mas esta é apenas uma das facetas desta visao. A outra e, talvez, a mais importante, seja a consciéncia do proprio Poder Judiciario de que o cumprimento de seu papel
constitucional ndo conduz, obrigatoriamente, a intervencao em todo e qualquer conflito[31].

Tal visao pode levar a uma dificuldade de sintonia com o Principio da Indelegabilidade da Jurisdicao, na esteira de que o juiz ndo pode se eximir de sua funcao de julgar, ou
seja, se um cidadao bate as portas do Poder Judiciario, seu acesso nao pode ser negado ou dificultado, na forma do artigo 5°, inciso XXXV da Carta de 1988.

0 que deve ser esclarecido é que o fato de um jurisdicionado solicitar a prestacao estatal nao significa que o Poder Judiciario deva, sempre e necessariamente, ofertar uma
resposta de indole impositiva, limitando-se a aplicar a lei ao caso concreto. Pode ser que o Juiz entenda que aquelas partes precisem ser submetidas a uma instancia
conciliatoria, pacificadora, antes de uma decisao técnica.

E isto fica muito claro no Projeto do novo CPC, na medida em que o art. 107 confere uma série de poderes ao juiz, sobretudo no que se refere a diregao do processo,
mencionando expressamente a adequacéo e a flexibilizacdo enquanto instrumentos para se alcancar a efetividade.

Nesse passo, € evidente que a maior preocupacao do juiz sera com a efetiva pacificacao daquele litigio, e nao, apenas, com a prolacao de uma sentenca, como forma de
resposta técnico-juridica a provocagao do jurisdicionado.

Nao custa lembrar, como nos indica Elidio Resta[32], que a conciliagao tem o poder de "desmanchar” a lide, resultado este que, na maioria dos casos, nao é alcancado com a
intervencao forcada do Poder Judiciario.
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Importante deixar clara essa nova dimensao do Poder Judiciario, aparentemente minimalista, numa interpretacao superficial, mas que na verdade revela toda a grandeza
desta nobre funcéo do Estado. Nessa perspectiva, efetividade nao significa ocupar espacos e agir sempre, mas intervir se e quando necessario, como ultima ratio e com o
intuito de reequilibrar as relagdes sociais, envolvendo os cidadaos no processo de tomada de decisao e resolugao do conflito.

Isso pode (e deve) ser incentivado pelo proprio Poder Judiciario. Nesse sentido, vale a pena dar uma olhada no “Alternative Dispute Resolution Act”[33] de 1988, em vigor
nos Estados Unidos.

A mediagao incidental judicial ja pode ser feita hoje em nosso ordenamento. Contudo, nessa hipotese, como ja frisamos, tera havido a movimentagéo da maquina judicial
(apresentacao da peticao inicial, recolhimento de custas, despacho liminar positivo, citagcao do réu, prazo para contestacao, diligéncias cartorarias, resposta do réu e
designacao de audiéncia prévia, sem contar com os iniumeros incidentes processuais que podem tornar mais complexa a relagao processual).

0 elemento principal, portanto, para a compreensao da mediacao € a formacao de uma cultura de pacificacao, em oposicao a cultura hoje existente em torno da
necessidade de uma decisédo judicial para que a lide possa ser resolvida.

Nesse sentido, o artigo 2° do Projeto[34] de Lei de Mediac&o dispunha de forma inequivoca que a modalidade a ser adotada pelo Brasil sera a passiva, dando a entender que
a chamada mediacao ativa (conciliagdo) nao se coaduna com o espirito do legislador.

0 Projeto do novo CPC, como vimos acima, acolhe a diferenciacao teodrica, e utiliza os dois termos de forma especifica, a saber, conciliacdo e mediacao.
Nesse ponto, mister algumas consideracoes.
A distingao entre mediacéo e conciliacao é tarefa um tanto ardua. Podemos, entdo, estabelecer trés critérios fundamentais:

Quanto a finalidade, a mediagao visa resolver, da forma mais abrangente possivel, o conflito entre os envolvidos. Ja a conciliacao contenta-se em resolver o litigio conforme
as posicoes apresentadas pelos envolvidos.

Quanto ao método, o conciliador assume posicao mais participativa, podendo sugerir as partes os termos em que o acordo poderia ser realizado, dialogando abertamente a
este respeito, ao passo que o mediador deve abster-se de tomar qualquer iniciativa de proposicao, cabendo a ele apenas assistir as partes e facilitar a sua comunicacao, para
favorecer a obtencao de um acordo de reciproca satisfagao.

Por fim, quanto aos vinculos, a conciliacdo é uma atividade inerente ao Poder Judiciario, sendo realizada por juiz togado, por juiz leigo ou por alguém que exerca a funcao
especifica de conciliador.

Por outro lado, a mediagao é atividade privada, livre de qualquer vinculo, nao fazendo parte da estrutura de qualquer dos Poderes Plblicos. Mesmo a mediagao
paraprocessual mantém a caracteristica privada, estabelecendo apenas que o mediador tem que se registrar no tribunal para o fim de ser indicado para atuar nos conflitos
levados a Justica.

Ademais, como referido, a mediacao nao deve ser utilizada na generalidade dos casos. Tal conduta equivocada levaria a uma falsa esperanca em mais uma forma de solucao
de conflitos que nao tem o condao de se desincumbir, satisfatoriamente, de certos tipos de litigios. O mediador nao tem “bola de cristal” e nem “varinha mdgica”.

Dai a importancia, frise-se, de ser instituido um mecanismo prévio para a tentativa da solugéo negociada dos conflitos, ainda que nao necessariamente a mediagao.

O autor, ao ajuizar a peticao inicial, deveria alegar (e provar) ao magistrado que tentou, de alguma forma, solucionar pacificamente aquele conflito e que so esta levando
aquela causa ao Poder Judiciario porque nao obteve sucesso em suas tentativas.

A mediacao deve ser conduzida por profissionais habilitados, treinados e experimentados.
Toda Faculdade de Direito deveria ter, ao menos, uma dessas matérias em sua grade de disciplinas obrigatorias.

Ademais, os escritorios-modelo deveriam incluir um periodo de “clinica de mediagGo”, tendo o suporte de uma equipe interdisciplinar, formada por psicologos, assistentes
sociais e terapeutas, de forma a permitir uma formacao mais adequada ao académico[35].

Apenas com a mudanga na Academia sera possivel observar a mudanga na mentalidade dos operadores.

Aliado a isso, é preciso uma grande e prolongada campanha de esclarecimento a populacao a fim de que, de um lado, nao se criem falsas expectativas, e, de outro, ndo se
permita uma desconfianca quanto ao novo instituto, fruto de uma tradicao arraigada nos paises latino-americanos e ligada a falsa premissa de que apenas o juiz pode
resolver o problema.

E preciso, pois, a adogao de uma politica de racionaliza¢ao na prestacao jurisdicional.

Se, desde o inicio, fica claro que o cerne da controvérsia nao é juridico, ou seja, nao esta relacionado a aplicacao de uma regra juridica, de nada adianta iniciar a relacao
processual, para entao sobresta-la em busca de uma solucao consensual. Isto leva ao desnecessario movimento da maquina judicial, custa dinheiro aos cofres publicos,
sobrecarrega juizes, promotores e defensores e, nao traz qualquer conseqiiéncia benéfica.

E mister amadurecer, diante da realidade brasileira, formas eficazes de fazer essa filtragem de modo a obter uma solucdo que se mostre equilibrada entre os Principios do
Acesso a Justica e da Duragao Razoavel do Processo.

Um outro aspecto que merece registro é a questao de ser o mediador um advogado ou nado. Tal controvérsia tem suscitado grandes discussoes. Infelizmente, o que move os
debatedores nao é uma preocupacao desinteressada pelo tema. Ha um forte “lobby” de setores da advocacia, em oposicao ao movimento feito por setores e grupos ligados a
psicologia.

Realmente, nao nos parece adequado que o mediador seja, necessariamente, um advogado. Parece que a melhor configuragao é a de um mediador nao advogado, que pode
ser auxiliado por um co-mediador advogado.

Participando da sessao de mediacao estarao as partes que poderao levar seus advogados ou solicitar a intervencao de um defensor plblico ou advogado dativo, naquelas
localidades nas quais a Defensoria Publica ainda nao estiver estabelecida, ou quando o numero de defensores disponiveis nao for suficiente para atender a todas as
demandas.

Diga-se, de passagem, que o arbitro, que tem poder de julgar, nao precisa ser advogado pela Lei brasileira (art. 18 da Lei n® 9.307/96). Por que, entao, o mediador deveria
ser, ja que sua funcao nao € julgar, mas sim auxiliar as partes e entender melhor o problema, aparando as arestas e removendo os obstaculos que impedem o acordo?

0 que é verdadeiramente importante é que o mediador seja alguém que tenha autoridade moral na comunidade e que sua habilidade para pacificar os conflitos seja
reconhecida de forma geral, independentemente de sua profissao.

Costumamos dizer que ninguém deve se apresentar como mediador; essa qualidade é atribuida pela sociedade a partir da observacao e do reconhecimento das atitudes
daquela pessoa. Hoje, os arbitros mais bem sucedidos e requisitados no mercado sao pessoas que devotaram suas vidas a construcao de uma reputacao solida e confiavel.

Agora, uma palavra sobre a mediacao “passiva”, que embora nao seja da tradicao de nosso direito, foi apontada como a modalidade a ser acolhida por nosso ordenamento,
tanto pelo Projeto de Lei de Mediacao, como pelo Projeto do novo CPC.

Desde o ano de 1995, com o advento da Lei dos Juizados Especiais (Lei n® 9.099/95), e a conseqliente “popularizagao” da justica de pequenas causas, a populagao se
acostumou com a figura do conciliador, que pratica, na maioria dos casos, a mediacdo “ativa”, ou seja, interfere no conflito, oferece solucdes, sugestdes e mesmo valores.

Ao se optar pela mediacdo passiva, quer se queira ou nao, faz-se a escolha por um procedimento mais demorado, profundo e que depende da habilidade do mediador em
trazer as partes para uma dimensao mais proxima da real, ou seja, viabilizar a compreensao de que aquele problema tem outros aspectos e desdobramentos nao visualizados
de inicio sem, contudo, sugestiona-las ou de alguma forma interferir na sua cognic&o.

Se nao houver um treinamento adequado (que demanda estrutura, tempo e muitas horas de clinica e exercicios) a op¢ao do legislador nao passara de uma norma
programatica e absolutamente divorciada da realidade pratica.

Quanto aos limites objetivos da mediacéo, o Projeto do novo CPC nao estabelece hipoteses de vedagao ao seu uso. A redagao do artigo 34 do Projeto de Lei de Mediagao
dispunha sobre os casos em que nao era cabivel a mediagdo, como por exemplo, as agdes de interdi¢ao, usucapiao, recuperacao judicial ou ainda aquelas envolvendo 6rgaos
publicos e questdes indisponiveis, o que acabou gerando grande confusao.

A proibicao de seu uso no procedimento de inventario e partilha chegava a ser absurda, em razao da desjudicializacao desses procedimentos, promovida pela Lei n°
11.441/07.

Quer nos parecer que a Lei deve, apenas, fixar as premissas basicas, sem arrolar casos especificos. Em outras palavras, o critério para a determinagao dos casos nos quais
pode ser feita a mediagao deve ser ope iudicis e nao ope legis. Havendo dlvida, devem as partes procurar o Poder Judiciario e distribuir uma peticao, ainda que com a
finalidade de obter apenas a homologacéo judicial.

Nesse passo, estamos de pleno acordo com a opcao feita pela Comissao do novo CPC.

Ja nos encaminhando para o fim deste breve texto, ciente de que as matérias aqui suscitadas abrem caminho para tantos outros questionamentos, gostariamos de ressaltar
que a mediagao é um extraordinario instrumento que possibilita a compreensao do conflito a partir da participacao efetiva dos envolvidos.

Parece-nos que ao longo da (recente) tradicao democratica brasileira, talvez até mesmo como uma expressao da mea culpa do Estado, ciente de seu fracasso ao atender as
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necessidades mais basicas da populacao, forjou-se a idéia de que o Poder Judiciario deve ter uma posicao paternalista em relacao ao jurisdicionado.

O cidadao procura o Juiz, “despeja” seu problema e fica ao lado, aguardando impacientemente, reclamando e espraguejando se a solucao demora ou se nao vem do jeito
que ele deseja. Estamos em que as partes devem ser envolvidas de forma mais direta na solucao dos conflitos e a mediacao contribuira, em muito, para isso.

A implementacao dessas idéias permitira um enorme avanco no processo de desenvolvimento social do povo brasileiro e, ao mesmo tempo, levara a intensificacao de uma
preocupacao que hoje ja ocupa a mente dos juristas.

Me refiro a necessidade de se pensar um sistema que, ao mesmo tempo em que permite e incentiva o uso da mediacao, preserva e viabiliza todas as garantias constitucionais
neste procedimento[36], tornando-se verdadeiramente equivalente ao processo judicial, enquanto forma legitima de solucao de conflitos no Estado Democratico de Direito.

Enfim, o desafio, em breve, nao sera tao somente inserir a mediagao no ordenamento brasileiro, mas justificar constitucionalmente esse meio alternativo e velar para que os
cidadaos que fazem a opcao por utilizar essa via, sejam contemplados com um “processo justo”, na otica da moderna doutrina processual italiana[37], fruto da evolucao
estabelecida a partir das premissas basicas do due process of law.

Como se vé, muito ja foi percorrido no caminho da concretizagao da mediagéo no direito brasileiro, mas, ao mesmo tempo, ndo podemos dizer que ja enxergamos o fim da
estrada.
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