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Resumo: Os meios altenativos de solugdo de
conflitos, dentre eles com especial destaque,
mediacao, caracterizam-se como importantes
instrumentos para a solugio dos embates
insurgidos entre as pessoas. Ademais, podem
ser considerados ferramentas h4beis para
obtencdo do acesso 2 justica, direito que deve
ser garantido com celeridade e efetividade aos
cidadaos, no intuito de reduzir os conflitos
interpessoais em solugdes apoiadas nos
principios do Direito, mitigando assim, a crise
pela qual atravessa o Poder Judiciério Brasileiro.
Nesse sentido, foi que surgiu o projetode lein.
4.827/98, de autoria da Deputada Zulaié Cobra
(PSDB-SP), que institucionaliza e disciplina a
mediag3o, mecanismo autocompositivo de
solugzo de litigios, como método de prevengdo
e solugdo consensual de conflitos. A aprovagdo
do referido projeto pelo legislativo e sua
aplicabilidade pritica ird materializar um
movimento social que atualmente se demanda,
Ou seja, a resolugdo dos impasses interpessoais
sem o abarrotamento do Judicidrio. Para tanto,
a mediagdo deverd ser perpetrada seguindo um
norte que se caracteriza em um procedimento
e processo de mediagfio. De onde surgirdo todas
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as regras adjetivas para o pleno funcionamento
dessa institui¢do juridica, assim como seu am-
bito de incidéncia, aamplitude do termo, espéci-
es e obrigatoriedade de mediar, a disciplina juridi-
cados mediadores, dentre outras consideragdes
que serdo visualizadas no presente estudo.

ResuMEN: Los medios altemativos de solucién
de conflictos, entre ellos especialmente la
mediacion, se caracterizan como importantes
instrumentos para la solucién de los
enfrentamientos entre las personas. Ademés,
pueden considerarse herramientas hébiles para
la obtencién del acceso a la justicia, derecho
que ha de garantizarse con celeridad y
efectividad a los ciudadanos, en el intento de
reducir los conflictos interpersonales en
soluciones apoyadas en los principios del
Derecho, atenuando, asf, la crisis que atraviesa
el Poder Judicial brasilefio. En este sentido,
surgié el proyecto de ley n. 4.827/98, cuya
autora es la diputada Zulaié Cobra (PSDB-
SP), que institucionaliza y regulala mediacién,
mecanismo de autocomposicién de los litigios,
como método de prevencién y solucién
consensual de conflictos. La aprobaci6n de
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dicho proyecto por el Poder Legislativo y su
aplicabilidad en la prictica materializard un
movimiento social que en la actualidad se
demanda, es decir, la resolucién de los
conflictos interpersonales  sin ¢l
comprometimiento del Poder Judicial, De
donde surginin todas las reglas adjetivas para

PALAvVRAS=CHAVE: Mrrivs alteinaivos de
solugdo de conflitos — Mediagdo - Projeto
de lei sobre mediagdo.

¢l pleno funcionamiento de esta institucion
jurfdica, asf como su 4mbito de incidencia, la
amplitud del término, sus especies y la
obligacion de mediar, la regulacién juridica de
los mediadores, entre otras consideraciones,
son algunos de los temas de que tratard ¢]
presente artfculo.

PALABRAS CLAVE: Medios alternativos de
solucién de los conflictos — Mediacién -
Proyecto de ley sobre mediacién.

SumArio: 1 Introdugdo. 2 O Procedimento da mediag@o:
2.1 ConsideragGes gerais; 2.2 Ambito de incidéncia da
mediagdo; 2.3 Conceito e amplitude da mediacdo; 2.4
Espécies de mediagdo e obrigatoriedade de mediar; 2.5
Natureza juridica do termo de mediac@o; 2.6 A disciplina
juridica dos mediadores; 2.7 A figura do co-mediador; 2.8
O registro de mediadores; 2.9 Fiscalizagdo da mediagdoe
da co-medicagdo; 2.10 Impedimentos ao exercicio da
mediagdo e da co-mediagdo; 2.11 Restri¢ao funcional ao
mediador; 2.12 Conduta inadequada no exercicio da
mediagdo ou co-mediagdo; 2.13 Exclusdo do registro de
mediadores; 2.14 Local da mediagao; 2.15 Honorérios do
mediador e do co-mediador; 2.16 Normas regulamentares
paraaefetivagdo damediagdo; 2.17 Propostade alteracao
doaii. 331 ccinagao doart. 331-A do Cédigo de Processo
Civil Brasileiro. 3 O processo de mediagdo: 3.1
Consideragdes gerais; 3.2 Identificagio do problema; 3.3
Método de resolugio; 3.4 A escolha do mediador pelas
partes; 3.5 Reunido de dados; 3.6 Defini¢iio do problema;
3.7 O desenvolvimento; 3.8 Redefini¢ao de
posicionamentos; 3.9 A barganha; 3.10 O acordo. 4
Paralelo entre arbitragem, conciliag@io e transacdo: 4.1
Mediagiio e arbitragem; 4.2 Mediag@io e conciliagio; 4.3
Mediagdo e transagiio, S Conclusio.,
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1 INTRODUCAO

E da natureza dos relacionamentos interpessoais a existéncia de conflitos
de interesses. Estes, por sua vez, ndo possuem somente uma conotagao
negativa, pois obrigam as pessoas a se desenvolverem no sentido de buscar
solugGes. Ademais, denotam também, um grau de competitividade entre as
pessoas, o que, na grande maioria das vezes, € salutar.

Essas solugGes poderdo vir por intermédio de varios métodos diferentes.
Assim, quando as pessoas ndo aceitam, mutuamente, a existéncia de um
conflito insurgido entre elas, faz-se mister que uma force a outra a reconhecer
que estdo em litigio. Para tanto, necessiria € a movimentagio do Poder
Judicidrio, que dotado de coercibilidade ir4 analisar os fatos deduzidos em
juizo e combase no direito posto, proferiruma sentenca, impositivae vinculante,
onde um dos litigantes serd o ganhador e o outro, perdedor; portanto, um
método heterocompositivo adversarial.

Noutro plano, quando as pessoas reconhecem existir uma disputa, poderdo
resolvé-la por intermédio de meios alternativos, que ndo o jurisdicional, ou
seja, utilizando-se da arbitragem, conciliagéo, transag¢do e da mediac@o.

No perpassar do tempo, a movimenta¢dao do Poder Judicidrio para
resolucdo dos litigios foi tamanha, que ultrapassou sua capacidade funcional,
culminando no que se conhece hoje por crise do Judicidrio. Esta crise produz
uma prestagdo jurisdicional falha, com processos muito lentos e altos custos.

Objetivando-se ndo s6 uma prestagao jurisdicional mais eficiente, como tam-
bém, adequar-se aos anseios das pessoas, quanto ao acesso a justi¢a, 0s meios
alternativos de solugdo de litigios t&ém sido cada vez mais discutidos na seara
juridica brasileira, dentre os quais, com especial destaque, atualmente, & mediagdo.

Nessa perspectiva, estudos surgiram objetivando institucionalizar a
mediag3o, o que resultou no projeto de lei da Deputada Zulai€ Cobra (PSDB-
SP), levado & apreciagdo da Camara dos Deputados no ano de 1998. Ap6s ter
sido submetido as alteragoes empreendidas pelo Instituto Brasileiro de Direito
Processual (IBDP), pelo Senador Pedro Simon e, posteriormente, pelo Senador
Eduardo Suplicy, além das contribui¢des do Ministério da Justica e de outros
6rgdos ligados ao tema; o projeto de lei sobre a mediagio resultou em margo
deste ano, em nova versao levada a apreciagao do Congresso Nacional, que,
por sua vez, constitui o objeto precipuo deste trabalho.

O projeto trata do procedimento da mediagao, dispondo sobre a mediagdo
paraprocessual aplicada ao Ambito civil. Estabelece, ainda, as modalidades de
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mediagfio, adisciplina juridica dos mediadores, do co-mediador, a fiscalizacdo da
atividade da mediagfio, enfim, traz as regras para a operacionalizagao da me-
diagiio processual e extraprocessual. Sua finalidade € acelerar o tramite processual
¢ funcionar como um filtro & movimentagdo do Poder Judiciério, deixando a
atividade jurisdicional apenas para os casos imprescindiveis de sua atuagao.

Propdem-se, ainda, no mencionado projeto de lei, a alteragdo da redagdo
doart. 331 e a criagiio do art. 331-A do C6digo de Processo Civil Brasileiro.
O que ird empreender a audiéncia preliminar, um caréter decisivo no intuito
de possibilitar a pacificagdo das partes.

Noutro plano, no intuito de prover um estudo mais completo sobre a
mediagdo, procurou-se abordar ndo s6 o seu procedimento, mas, também, o
processo de mediagdo e seus diversos estagios, assim como, fazer um cotejo
entre mediag@o, arbitragem, conciliago e transag@o.

Do exposto, visualiza-se a atualidade do tema e a imprescindibilidade do
seu estudo, visto que traz A tona um assunto largamente debatido pela doutrina,
cujas conseqiiéncias implicardo em considerdveis modificagdes no Processo
Civil Brasileiro.

2 O PROCEDIMENTO DA MEDIACAO
2.1 CoNSIDERACOES GERAIS

Parafraseando Christopher W. Moore, nio existe relacionamento
interpessoal sem a presenga de conflitos. Eles sdo préprios da natureza humana.
Todavia, a existéncia de conflitos ndo revela, tio somente, um fator negativo,
ruim, eles sdo fatos da vida que, por vezes, demonstram que as pessoas estio
imbuidas de uma constante competi¢do em busca da realizagfio de seus
objetivos. Somente quando o conflito ultrapassa o est4gio da competigio e se
reveste de um cardter que enseja dano fisico, moral, ou até mesmo psicolégico,
€ que se torna prejudicial aos interrelacionamentos sociais.!

Observando-se sob essa perspectiva, ndo h4 porque os conflitos seguirem
um curso negativo, uma vez que podem motivar o crescimento das partes
envolvidas, basta que para isso elas tenham capacidade de “‘criar procedimentos
eficientes para a resolugio dos problemas de forma cooperativa, de sua
capacidade de por de lado a desconfianga e a animosidade enquanto trabalham

' M()_()RE: Christopher W. O processo de mediagdo: estratégias préticas para resolugdo de
conflitos. Trad. Magda Franga Lopes. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998, p. S.
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juntos seu conflito, ¢ a disponibilidade de solugdes que possam satisfazer —
pelo menos parcialmente - os interesses de todas as partes”.?

I na esteira desse entendimento, que se vislumbram os meios alternativos
de solugdo de conflitos de interesses, em especial no universo juridico
brasileiro, que atravessa momento decisivo. Portanto, o emprego de tais
meios ajudard a conter a crise do Judicidrio® e promover um aumento
gradativo do acesso a justica.

Oportuno, também, salientar a visdo inovadora de que o acesso a justiga*
ndo estd proporcionalmente vinculado ao acesso ao Poder Judicidrio, mas
sim, especificamente, aos meios que possibilitem a resoluc¢do das disputas
interpessoais, o que pode anteceder, coincidir, ou mesmo prescindir do acesso
aos 6rgdos jurisdicionais do Estado.

Vincular o acesso a justica, estritamente a3 movimentagdo dos 6rgdos do
Poder Judicidrio € cair nas teias da garantia formal legislativa® que no Brasil
estd muito distante de prover efetividade as necessidades juridicas dos
cidaddos®, tendo em vista a crise em que o Poder Judicidrio, no perpassar do
tempo, se vé envolvido.

? Ibid., p. 5.

* “Todos os relatérios, aqueles menos draméticos com relagdo ao Poder Judicidrio, demonstram
que atravessa ele fase critica, em face do excesso de servigos que lhe sdo afetos. A Constituigdo de
1988 entregou em suas maos nao sé o controle da constitucionalidade, mas, mais do que isso,
despertou na populagdo a esperanga de que o Judicidrio era a solu¢do para todos os problemas
brasileiros. A descoberta da cidadania, a0 menos pelas associagdes representativas de direitos, fez
tomar normal a busca pelo Judicidrio. A excessiva burocracia de seus servigos, no entanto, esta
tomando tormentosa a ida ao Judicidrio para a solugio dos problemas juridicos. Cria-se um clima
de frustragdo de expectativas.”(OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Mediagdo: instrumento de
pacificagdo social. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, ano 91, v. 799, maio 2002, p. 88).

* A respeito do acesso a justica, Cf.:WATANABE, Kazuo. Acesso 2 justi¢a e sociedade moderna.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Cindido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.).
Participagdo e Processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 129-135.

* Por garantia formal legislativa quer-se referir A garantia do acesso 2 justica disposto na legislagio, seja
em normas de preceito internacional, de onde se destaca a Declaragio Universal dos Direitos Humanos
de 1948, art. 8° “todos tém direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédios efetivos
para os atos que violem os direitos fundamentais que lhes sejam reconhecidos pela constitui¢io ou pela
lei”; seja nos preceitos da Constituigio Federal Brasileira de 1988, que fulcra em seu art. o art. 5°, inc.
XXXV, que “a lei nio excluird da apreciagiio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga de direito™; o inc.
LXXIV, onde “o Estado prestard assisténcia jurfdica integral € gratuita aos que provarem insuficiéncia
de recursos”. Ademais, ainda apoiando-se nos preceitos constitucionais, destaca-se que o Ministério
Pablico € a Defensoria Pdblica sdo definidos como instituigdes essenciais 2 fungfio jurisdicional do
Estado, cuja incumbéncia € a orientagfo juridica e defesa daqueles que necessitam.

* Segundo pesquisa publicada no Jomnal Folha de Sdo Paulo em 02.10.1999: “55% dos brasileiros
ndo procuram o Judicidrio, porque: a) desconhecem seus direitos: b) a posi¢dio geogrdfica dos
f6runs dificulta o acesso: c) os honordrios e custas nem sempre sio baixos: d) hd demora excessiva
na prestagdo dos servigos judicidrios: €) h4 natural temor de dirigir-se ao judicidrio: f) a advocacia
piblica na funciona ou funciona mal. (OLIVEIRA, Regis Femandes de, op. cit., p. 88.)
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Em razio, do exposto, novos mecanismos legislativos estao sendo
propostos no intuito de equiparar o ordenamento juridico a necessidade da
dinimica social. Nesse contexto, surgiu o projeto de lei n. 4.827/98, de autoria
da Deputada Zulaié Cobra, que institucionaliza e disciplina a mediagao’,
mecanismo autocompositivo de solugdo de litigios, como método de prevengio
e solug@o consensual de conflitos.

O projeto de lei sobre a mediagao foi aprovado na Camara dos Deputados
em 30 de outubro de 2002, e encontra-se atualmente em trAmite no Senado
Federal®. Sua redag@o original € simples e concisa sendo composto por sete
artigos, onde se tratou da definig¢do juridica do termo mediagéo (art. 1°.); da
matéria que admite mediac@o (art. 1°, pardgrafo tinico); de quem pode ser
mediador (art. 2°.); os deveres do mediador no processo de mediagao (art. 2°,
§ 2°.); das espécies de mediagdo (art. 3°.); da possibilidade de suspender o
processo para mediag@o extrajudicial ou judicial (art. 4°.); da possibilidade de
intimar a parte adversa, antes de instaurar processo, para audiéncia de tentativa
de conciliagdo ou mediagio (art. 6°.).

Todavia, concomitante a tramitagao do projeto de lei da Deputada Zulaié
Cobra, o Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP), no ano de 1999
constituiu uma comissao com a finalidade de elaborar um anteprojeto de lei
dispondo sobre a mediagdo no processo civil. Findos os trabalhos, o anteprojeto
do IBDP foi apresentado ao Governo Federal. Como o projeto da deputada ja
havia sido aprovado na CAmara dos Deputados, o Ministério da Justiga a
convidou, juntamente com sua comissdao ¢ o IBDP, e também, algumas
organizagdes sociais envolvidas com o tema mediag@o, para a elaboragdo de
um novo texto para ser enviado ao Congresso Nacional, com a finalidade de
substituir o projeto de lei original.’

O substitutivo elaborado pelo IBDP, bem mais estruturado que o projeto
encaminhado pela Deputada Zulai€ Cobra, foi apresentado em vinte e oito
artigos, divididos em tr€s capitulos, dispondo a cerca das modalidades de

7 Segundo preleciona Moore: “Infelizmente, muitas pessoas que estdo em conflito sdo incapazes
de desenvolver um processo efetivo, de lidar com as barreiras psicolgicas contra o acordo ou de
desenvolver sozinhas solugdes integrativas. Em geral, precisam de ajuda para isso. A mediagdo ¢
uma forma de ajuda proporcionada por uma terceira parte na resolugdo voluntéria das diferengas.”
(MOORE, Christopher W, op. cit., p. 5.)

¢ INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL. Propostas legislativas: Processo
Civil. Brasflia - DF, Disponfvel em: <http://www.direitoprocessual.org.br/v2.htm >. Acesso em:
16 jun. 2006.

* INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL. Propostas legislativas: Processo
Civil. Brasflia - DFE, Disponivel em: <http://www.direitoprocessual.org.br/v2 htm >. Acesso em:
16 jun. 2006.
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mediagiio (Cap. I); da mediagio prévia (Cap. II, Segdo I); da mediagdo
incidental (Cap. 11, Seciio II); dos mediadores (Cap. III)."

De conseguinte, o Relator do projeto, Senador Pedro Simon, apresentou
outro substitutivo baseado no texto elaborado pelo IBDP e aprovado pela
Comissao de Constituigdo, Justica e Redagdo da Camara dos Deputados. !

O projeto apresentado pelo Senador Pedro Simon é composto por quarenta
e dois artigos secionados em seis capitulos, onde se instrumentaliza todos as
regras procedimentais, que deverdo ser observadas ante ao instituto da mediago.

Entretanto, na wltima reunido da Comissdo de Constitui¢do e Justica do
Senado Federal, realizada em 08 de margo de 2006, o Senador Eduardo
Suplicy'? apresentou relatério substitutivo ao atual projeto de lei em tramite, o
qual obteve o voto favoravel do Relator Senador Pedro Simon*.

Pelo exposto, verifica-se que para o estudo € conhecimento do procedimento
da mediagdo é imperativa a andlise do projeto de lein. 4.827/98 sob a 6tica do
parecer apresentado em 08 de marco de 2006, uma vez que o mesmo contou
com a contribuicio de diversas instituigdes publicas, representantes da sociedade
civil e vérias sugestdes, das quais se destacam as do Conselho Regional de
Administragio do Rio Grande do Sul, da Secretaria de Reforma do Judiciario
do Ministério da Justica e do Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem,
Mediagio e Negociagio da Universidade de Brasilia™. Por tal motivo, entende-
se pela sua maior juridicidade e atualidade frente ao tema.

2.2 AMBITO DE INCIDENCIA DA MEDIACAO

No Capitulo I, do projeto de lei em aprego, destaca-se o art. 1°, que dispde
sobre a mediagdo paraprocessual voltada ao processo civil. O que significa
dizer que o procedimento tem o escopo precipuo de auxiliar o processo €
contribuir para a solugdo da controvérsia deduzida em juizo, portanto, destina-
S€ a encurtar ou mesmo, evitar o processo, contribuindo sobremaneira para a

" Ibid.

" Ibid.

O relat6rio substitutivo do Senador Eduardo Suplicy baseou-se além do projeto substitutivo
apresentado pelo Relator Pedro Simon, no posicionamento materializado pelo Ministério da Justica.
(SENADO FEDERAL, Brasflia - Distrito Federal, Disponivel em: <http:/Avww.senado.gov.br/wety
senador/psimon/projetos/proj_2006%S5CPA0G0313.htm>, Acesso em: 22 jun. 2006).

" Ibid.

HINSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL. Propostas legislativas: Processo
Civil. Brasilia - DF, Disponivel em <http://www.direitoprocessual.org.br/v2. htm>. Acesso
em: 16 jun. 2006,
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mitigagdo da crise do Poder Judicidrio. Outrossim, a mediagdo seré cabivel
apenas no ambito cfvel', ¢ conforme o art. 4°., em matérias que admitam
conciliagdo, reconcilingdio, transagiio ou acordo de outra ordem.

Sublinha-se, que amediagdio niio incidird sob o prisma dos direitos indisponiveis,
pois sio imenuncidveis; todavia, ndo hd bice legal, que haja mediagao sobre a
forma, 0 modo, a condigiio, em que tais direitos irdo se realizar.

2.3 CONCEITO E AMPLITUDE DA MEDIACAO

O art. 2°, do projeto de lei,. estabelece o conceito de mediagdo
caracterizando-o como “atividade técnica exercida por terceiro imparcial que,
escolhido ou aceito pelas partes interessadas, as escuta, orienta € estimula,
semn apresentar solugdes, com o propésito de lhes permitir a prevengao ou
solugdo de conflitos de modo consensual”’, podendo versar sobre todo o conflito
ou parte dele (art. 5°.), sendo em regra um procedimento sigiloso salvo disposigao
contréria entre as partes (art. 6°.).

Do exposto, denota-se que o projeto ndo acrescenta nada de novo aos
conceitos classicos de mediagdo. Observa-se, entrementes, o emprego do termo
“atividade técnica”, o que enseja a formagao profissional do terceiro que atuard
como mediador, que devera ser treinado e habilitado para tal exercicio.
Entrementes, € de clareza solar nao existir na mediag¢@o qualquer tipo de decisdo
do mediador, e muito menos atividade jurisdicional do Estado, mas, sim, objetiva-
se extinguir o litigio por intermédio de um meio autocompositivo, onde,
necessariamente, o mediador nada propde as partes.

2.4 EsPECIES DE MEDIACAO E OBRIGATORIEDADE DE MEDIAR

As modalidades de mediag@o estdo definidas no art. 3°, ou seja, poderéd
ser prévia ou incidental, conforme o momento da sua realizacdo e judicial ou
extrajudicial, de acordo com a qualidade dos mediadores.

A mediagao prévia é sempre facultativa e poderd ser judicial ou extrajudicial,
sendo apta a interromper a prescri¢ao, devendo o requerimento ser concluido no
prazo mé4ximo de noventa dias (art. 29, caput e pargrafo inico). Serd preiteada
através de requerimento, e caso seja judicial o requerimento adotara formulério

% Esta visdo difere do projeto original da Deputada Zulaié Cobra, no qual a mediagdo € cabivel em
“toda matéria que admita conciliagio, reconciliagio, transagiio ou acordo de outra ordem, para fins
que consinta a lei civil ou penal”, Redagdo original do Projeto de Lei 4.827/98, art. 1°., pardgrafo
dnico. (Ibid).
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padronizado, subscrito pela parte ou seu advogado, caso em que deverd ser
instrufdo com a procuragiio (art. 30). Assim que o mediador receber o
requenimento designard dia, hora e local onde realizard a sessdo de mediagdo,
dando ciéneia aos interessados por qualquer meio eficaz e idéneo de comunicagdo
(art. 30, § 2°). A cientificagiio ao requerido conterd a recomendagdo de que
deverd comparecer A sessdio acompanhado de advogado, quando a presenga
deste for indispensdvel; caso ndo tenha advogado constituido o mediador solicitara
A Defensoria Publica ou na falta desta, 8 Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) a designagio de advogado dativo. Sendo impossivel o pronto atendimento
da solicitagio, o mediador imediatamente remarcard a sessao, cientificando os
interessados da nova data (art. 30, § 3°.).

Caso os interessados, de comum acordo desejem, poderdo escolher outro
mediador, seja ele judicial ou extrajudicial (art. 30, § 4°.).

Nao sendo encontrado o requerido, ou ndo comparecendo qualquer das
partes, a mediagdo serd dada por frustrada (art. 30, § 5°.).

Obtido ou ndo o acordo o mediador ficard encarregado de lavrar o termo
de mediagao, onde descreverd minuciosamente todas as clausulas do mesmo
ou declarard a sua impossibilidade (art. 31).

Agora, ao que conceme a mediagdo prévia extrajudicial, esta, ao critério
dos interessados ficard a cargo de mediador independente ou daquele ligado a
instituicdo especializada em mediag@o (art. 32).

J4 a mediagdo incidental, ou seja, aquela que acontece concomitante ao
desenvolvimento do processo, serd sempre obrigatdria no processo de conhe-
cimento, salvo nos casos de agio de interdi¢ao; quando for autora ou ré pessoa
de direito piiblico e a controvérsia versar sobre direitos indisponiveis; na faléncia,
na recuperagZo judicial e na insolvéncia civil; no inventario € no arrolamento; nas
agdes de imissdo de posse, reivindicatéria e de usucapido de bem imével; na
acao de retificagdo de registro piiblico; quando o autor optar pelo procedimento
do juizado especial ou pela arbitragem; na a¢do cautelar; e quando na mediagéo
prévia, realizada na forma da secéo anterior, tiver ocorrido sem acordo nos
cento e oitenta dias anteriores ao ajuizamento da ago (art. 34, incs. I a IX).

A mediagio incidental tem o prazo médximo para ser realizada, de noventa
dias, e ndo sendo alcangado o acordo, di-se continuidade ao processo (art. 34,
paragrafo tinico). Compreendendo-se, assim, que o processo ficara suspenso
para a realizagio da mediagio, tal qual se previa no art. 4°. do projeto original.

Nos termos do art. 35, na mediagio incidental, a distribuigio da petigéo .
inicial a0 juizo, interrompe a prescrigio, induz litispendéncia, € produz os demais
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efeitos previstos no art, 263 do Codigo de Processo Civil. Caso na petigio
inicial haja pedido de liminar a mediagiio terd curso apds a sua decisdo e nio
serd prejudica pelo recurso possivelmente interposto no intuito de revogar
liminar (art. 35, §§ 1°.¢2°).

O juiz da causa designard mediador judicial ou extrajudicial, para o qual
serd remetida cépia dos autos, ndo concordando, as partes poderdo de comunm,
acordo escolher outro mediador, judicial ou extrajudicial (art. 36, caput ¢
pardgrafo dnico).

As partes serio cientificadas pelo mediador da realizagdo da sessao de
mediagiio por qualquer meio eficaz e idoneo de comunicagio, designando-se
dia, hora e local para o seu comparecimento. A intimagdo devera conter a
recomendagdo de que deverdo se fazer acompanhar de advogados, quando
indispensdvel 2 assisténcia judicidria (art. 37, caput e § 1°.).

Se o requerido ndo tiver sido citado no processo judicial, a intimagéo
para a sessao de mediag@o o constituird em mora, tornando prevento o juizo,
induzindo litispendéncia, fazendo litigiosa a coisa e interrompendo a prescri¢io
(art. 37, § 2°.).

Nao havendo qualquer das partes advogado constituido nos autos do
processo judicial, e for impossivel de pronto atender a tal prerrogativa, deveri
o mediador proceder remarcando a sessao (art. 37, § 3° com art. 30, § 3°.).

Nao sendo encontrado o requerido ou ndo comparecendo qualquer das
partes, a mediacdo serd dada como frustrada (art. 37, § 4°.).

De acordo com o art. 38, na mediagao incidental observa-se que mesmo ins-
truida de pedido liminar, as custas processuais somente serdo devidas apds a re-
tomada do curso do processo, caso em que a mediagao nao resultou em acordo
ou conciliagdo. Abatendo-se, ainda, o valor pago ao mediador a titulo de honorarios.

Obtida ou frustrada a mediagdo o mediador lavrara o termo descrevendo
detalhadamente todas as clausulas do acordo ou consignando sua impossibilidade
(art. 39). Assim ocorrendo, o mediador devolverd a peti¢do inicial ao juiz da
causa, acompanhada do termo de mediac@o para que seja dado prosseguimento
a marcha processual, que em caso de transagdo determinard seu imediato
arquivamento, a0 passo que nao havendo retomard ao transcurso do processo
(art. 39, §8 1°. e 2°).

Por derradeiro, sendo positiva a mediagdo, ou seja, havendo acordo o
juiz da causa o homologara por sentencga, apds verificado as formalidades
legais (art. 40), sendo o acordo obtido em grau de recurso cabe ao relator
homologa-lo (art. 40, pardgrafo inico).
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Concebe-se do exposto, que transformado em lei o projeto sobre a mediagdo
ndo 1 excluir outras modalidades que niio sejam aquelas realizadas sob as
égides do Poder Judicidrio, ao revés, conceder-se-4 mais forga e legalidade a
mediagdio prévia uma vez que estd sendo tutelada e reconhecida pelo preceito
pormativo como meio hibil de solucionar e prevenir conflitos.

2.5 NATUREZA JURIDICA DO TERMO DE MEDIACAO

Segundo o preceito do art. 7°, o termo de mediagdo serd titulo executivo
extrajudicial se subscrito pelo mediador (judicial ou extrajudicial), pelos
transatores e seus advogados. Todavia, se homologado pelo juiz, a pedido de
qualquer das partes, em caso de mediagdo prévia ou incidental, terd eficicia
de titulo executivo judicial.

Ademais, a mediagdo prévia, desde que requerida, serd reduzida atermoe ho-
mologada por sentenga independentemente de processo (art. 7°, pardgrafo tinico).

Do exposto, depreende-se que mesmo na mediagdo prévia, para que o
resultado da mediagio seja eivado da natureza de titulo executivo extrajudicial,
imprescindivel € o conhecimento do mesmo por profissional do direito. Que
por sua vez lhe confere maior seguranga quanto a juridicidade do ato, em
detrimento da economia de tempo e pectinia, fato que pode ser vislumbrado
como um minus, frente ao plus que seria a celebragio do acordo e a extingdo
do processo ou mesmo, sua inexisténcia.

Nesse caso, a transagdo feita através de escritura publica ou documento
particular assinado por duas testemunhas, teria vantagem sobre a mediagao?
Ora, por forga da legislagdo processual ambos sdo considerados titulos
executivos extrajudiciais, portanto, ha de se pensar sobre o assunto. Cré-se,
que pelo fato da intervengdo do advogado, com toda certeza a mediagao nos
termos da lei serd mais segura e centrada nas bases do ordenamento juridico
brasileiro, em contrapartida da simples transag@o das partes reduzida a escrito,
seja na sua forma particular ou publica.

2.6 A DISCIPLINA JURIDICA DOS MEDIADORES

No Capitulo II tem-se como objeto precipuo a disciplina juridica dos
mediadores, Nesse sentido, o art. 9° dispde que qualquer pessoa capaz poderd
ser mediador, requerendo para tanto o preceito subjetivo, de conduta ilibada,
formagio técnica ou experiéncia prética adequada a natureza do conflito.
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Nessa perspectiva, o art. 10 estipula as espécies de mediadores em judicial
(art. 11) e extrgjudicial (art. 12), sendo os mesmos, além dos co-mediadores
considerados auxiliares da justi¢a e no exercicio das suas fungdes e em razig
delas siio equiparados aos funciondrios ptiblicos para efeito da lei penal (art. 13)

Destarte, conforme o art. 11, requer-se para ser mediador judicial a formagio
de advogado, comno minimo trés anos de efetivo exercicio de atividades juridicas,
devendo ser, ainda, capacitado, selecionado e inscrito no Registro de Mediadores,

J& os mediadores extrajudiciais (art.12), estes sdo independentes,
selecionados e inscritos no Registro de Mediadores, ndo sendo condigio
necessdna a posicdo de advogado.

Nesse plano, a formagao através de cursos apropriados e a selecdo dos
mediadores, nos termos do art. 15 caberd em conjunto 8 Ordem dos Advogados
do Brasil, aos Tribunais de Justi¢a dos Estados e as pessoas juridicas
especializadas em mediagao, desde que autorizadas pelo Tribunal de Justica
do Estado em que estejam localizadas. !¢

Sdo deveres dos mediadores (art. 14), no exercicio das suas fungoes
proceder com imparcialidade, independéncia, aptiddo, diligéncia e
confidencialidade, salvo no tltimo caso por expressa convengao das partes.

De acordo com o que ensina MOORE, os mediadores podem assumir no
auxilio das partes, vérios papéis diferentes, atuando como facilitador da
comunicacdo; como legitimador; facilitador do processo; treinador,
ampliador de recursos; explorador do problema; agente da realidade;
bode expiatorio e, como um lider".

Assim, o mediador facilitador da comunicacdo é aquele que inicia a
con-versa entre as partes ou quando as mesmas jd estao conversando, intervém
pa-ra que essa conversa flua da melhor maneira possivel; o legitimador se
consagra como aquele que ajuda as partes a reconhecerem o direito da outra
envolvida na negociagao; o facilitador do processo é aquele que propdem
um meio, um método, um procedimento para a mediagao, presidindo-a; o
treinador consagra-se como o que se interpde entre partes iniciantes, sem
experiéncia sobre o as-sunto, despreparadas para a barganha; o ampliador
de recursos é o que prové as partes através de sua assisténcia, o acesso a

% Conforme explica o Rel. Senador Pedro Simon : “Este, sem diivida, € ponto sensfvel para o sucesso
da mediagio, pois € fundamental a habilidade pessoal do mediador, para apaziguar os animos e buscar
uma solugdo consensuada do conflito”. (SENADO FEDERAL. Brasilia — DF. Disponivel em: <http/
/www.senado.gov.br/web/senador/psimon/projetos/proj_2006%SCPA060313.htm>. Acesso em: 22
jun. 2006)

" MOORE, Christopher W., op. cit., p.31.
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TOCUISOs extemos, como especia-listas que irdo contribuir para o fim da disputa;
o explorador do problema é concebido como o mediador que possibilita as
partes enxergar o problema sobre virios prismas diferentes, aumentando o
leque de opgdes para o deslinde do conflito; 0 agente da realidade é o terceiro
cujo objetivo é um acordo razodvel e vidvel, trazendo os conflitantes que se
encontram fora da realidade, ao mundo real; o bode expiatdrio é o mediador
que assume certa responsabilidade ou culpa por uma decisio impopular que
as partes estejam dispostas a aceitar; por derradeiro o mediador lider é
aquele que entende a mediagdio como um processo voluntério, a dirigindo
através de propostas processuais'®.

2.7 A FIGURA DO CO-MEDIADOR

O co-mediador" é tratado no art. 16, caracterizado como profissional
especializado na drea de conhecimento envolvida no litigio, cuja intervengdo
conjunta com o mediador seja imperativa para elucidagéo do impasse, em
decorréncia de sua natureza ou complexidade. Pelo § 1°fulcra-se como obrigatoria
a co-mediagio nos casos que versem sobre o estado da pessoa e Direito de
Familia, devendo dela participar necessariamente psiquiatra, psicologo ouassistente
social. N3o sendo obrigatéria a co-mediagdo poderd ser requerida por qualquer
dos interessados ou mesmo pelo mediador (art. 16, § 2°.).

2.8 O REGISTRO DE MEDIADORES

O registro dos mediadores ficard por conta dos Tribunais de Justi¢a dos
Estados, os quais se incumbem de manter relagdo atualizada dos mediadores
habilitados a atuar prévia ou incidentalmente no ambito de sua jurisdiéo (art.17).

Todo o processo de inscrigdo no registro de mediadores serd
regulamentado por normas dos Tribunais de Justica dos Estados (art. 17, §
1°.), s6 podendo requeré-la aqueles que forem formados e selecionados

* Ibid., p.31.

* “Caso haja conveniéncia para o julgamento ou a pedido de qualquer dos litigantes nasce a
figura de um co-mediador, Este € indicado por organismos institucionais de mediagdio ou por
6rgdos profissionais oficiais. O co-mediador ndo serd advogado, mas profissional ligado a
qualquer outra drea cujo conhecimento se torne imprescindivel para o deslinde da controvérsia.
Em pendéncia que seja de direito de famflia a figura do co-mediador € obrigatdria. Agird,
eventualmente, um psicélogo, um economista, um médico das mais diversas especialidades, etc.
Poderd agir um assistente social etc. Provém ele de outra drea, mas de cujo conhecimento
especffico ndo se pode apartar.” (OLIVEIRA, Regis Fernandes de, op. cit,, p. 93).
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pela OAB, em conjunto com o Tribunal de Justica e pessoas juridicas
especializadas em mediagiio (art. 15 combinado com o art. 17, § 2°.).

Salienta-se, ainda, que no registro de mediadores constardo todos os
dados relevantes referentes A atuagdo do mediador, os quais serdo publicados
anualmente para fins estatisticos, o que denota um maior controle por parte
dos 6rgios competentes (art. 17, §§ 3°. e 4°.).

2.9 FISCALIZACAO DA MEDIACAO E DA CO-MEDICACAO

A fiscalizagio, no Ambito da mediagdo extrajudicial e co-mediagio,
competird sempre ao Tribunal de Justi¢a do Estado (art. 18).

Na mediag@o judicial (incidental), a fiscalizagfo serd feita pela seccional da
OAB; todavia, a co-mediagzo continuara sob responsabilidade do Tribunal de
Justica do Estado (art. 19). Nesse caso, a fiscalizagdo do mediador e do co-
mediador também caberd ao juiz da causa, que poderd afasté-los dando noticia,
conforme o caso, a OAB ou ao Tribunal de Justica competente (art. 20).

2.10 IMPEDIMENTOS AO EXERCICIO DA MEDIACAO E DA CO-MEDIACAO

Aos mediadores e co-mediadores aplicam-se as disposi¢des de
impedimento® e suspei¢do?! dispostas respectivamente nos art. 134 e 135
do CPC/73 (art. 20).

Existindo impedimento antes de iniciada a media¢@o, o mediador fica
incumbido de devolver os autos ao distribuidor que designara novo mediador;
caso o impedimento surja durante o processo de media¢do o mediador deverd
interromper sua atividade, lavrando termo com o relatério do ocorrido,
solicitando novo mediador ou co-mediador (art. 21, § 1°.). O relatério deve
conter os nomes e dados pessoais das partes envolvidas; indica¢do da causa

# “Eyidente que ndo pode exercer a fungdo no caso de ser parte no processo (inc. I do art. 134); s¢
j4 teve algum relacionamento com a parte, no caso de perito, intérprete, mandatdrio, promotor,
advogado, ou como testemunha (inc. II); se proferiu decisdo no processo (inc. III); se postular no
processo como advogado da parte ou de conjuge, consangiiineo ou afim (inc. IV); se for parente nos
casos do inciso anterior (inc, V); quando for 6rgio de diregio ou de administragiio da pessoa juridica,
parte na causa (inc, VI)", (OLIVEIRA, Regis Fernandes de, op. cit., p. 96-97).

 Fstard fundada a suspeigfio do mediador ou co-mediador quando: I - amigo fntimo ou inimigo capi-
tal de qualquer das partes; 11 - se alguma das partes forcredora ou devedora do mediador ou co-media-
dor; 11l = herdeiro presuntivo, donatdrio ou empregado de alguma das partes; IV - receber dddivas
antes ou depois de iniciado o processo; aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa, ou
subministrar meios para atender as despesas do litfgio; V - interessado no julgamento da causa em
favor de uma das partes; poderd ainda declarar-se suspeito por motivo fntimo. (Cf. art. 135 do CPC).
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de impedimento ou suspeigfio; e razdes € provas existentes pertinentes do
impedimento ou suspeigio (art. 21, § 2°.).

Havendo impossibilidade temporaria do mediador este deverd informar ao
Tribunal de Justiga, para que durante esse perfodo ndo lhe sejam distribuidas
novas mediagdes (art. 22).

Destaca-se, que o projeto de lei em andlise preenche a lacuna deixada
pelo texto do projeto original e pelo substitutivo apresentado pelo Relator
Senador Pedro Simon, que ndo trataram acerca dos casos de suspeigao
dispostos no art. 135 da legislagdo processual brasileira.

2.11 RESTRICAO FUNCIONAL AO MEDIADOR

O art. 23 dispde sobre uma restri¢do funcional aplicada a0 mediador
advogado, que ficard absolutamente impedido de prestar servigos profissionais
aqualquer das partes, em matéria correlata a mediago, por dois anos, contados
do término desta. Conforme Regis Fernandes de Oliveira esta disposi¢do tem
cunho puramente ético, evitando que durante a mediagéo possa o mediador
ou pleitear vantagem, ou mesmo, qualquer uma das partes oferecer privilégio
futuro com o fim de obter uma mediagao parcial; ademais, como o mediador
exerce fungdo equiparada a funciondrio piblico, poderd este praticar qualquer
dos crimes contra a administra¢do piblica e 2 administracdo da justica.”

2.12 CONDUTA INADEQUADA NO EXERCICIO DA MEDIAGCAO OU CO-MEDIAGCAO

O mediador ou co-mediador que de qualquer maneira tentar influenciar a
mediagfo, sugestionando ou recomendando, acerca do mérito do impasse, ou
quanto aos termos da resolugdo do conflito, assessoramento, inclusive legal, ou
aconselhamento, bem como, qualquer formaexplicita ou implicita de coergfio para
a obtencio de acordo, estard incorrendo em conduta inadequada (art. 24).

A conduta inadequada seré averiguada por meio da instaurag@o de oficio
ou mediante representagdo, de processo administrativo, obedecendo sempre
o procedimento ditado pelo Tribunal de Justiga competente (art.26), devendo
ser conclufdo em, no méximo, noventa dias e suas conclusdes enviadas ao
Tribunal de Justica para anotagiio no registro do mediador ou seu cancelamento
(art. 27, pardgrafo tinico).

# OLIVEIRA, Regis Fernandes de, op. cit., p. 96.
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Verificada a procedéneia da conduta inadequada do mediador, através de
processo administrativo conduzido pela OAB, ele poderd ser penalizado com
uma simples adverténeia até pena de exclusdo do Registro de Mediadores,
nos termos do Titulo I, da Lei 8.906/94 (art. 27).

Sendo assim, infere-se que a materialidade da conduta inadequada serj
verificada mediante a instaurag@o de um processo administrativo ante a OAB,
que poderd ser feito por meio da representagdo do ofendido ou mesmo, de
oficio. Porém, deveri seguir o procedimento elaborado e interposto pelo Tribuna]
de Justiga. Todavia, entende-se que tal procedimento, ou seja, 0 processo conduzido
pela OAB, pode levar a uma decisdo desprovida de imparcialidade ou mesmg
movimentada por um cardter subjetivo. Talvez, a melhor maneira seria que o
procedimento também fosse conduzido pelo Tribunal de Justiga, pois este jaé o
érgdo responsdvel pela sua elaboragdo, cuja execugao tem como produto apurar
ou nao a materialidade da conduta inadequada.

Quanto ao co-mediador afastado por conduta inadequada verificada pelo
juiz da causa (art. 20), e confirmada pelo procedimento administrativo cabivel,
ficard impedido de atuar em novas mediagdes pelo prazo de dois anos (art. 28).

Note-se que, quanto ao co-mediador a conduta inadequada serd verificada
pelo Juiz da causa, e afastado apds confirmada pelo procedimento administrativo
cabivel. Portanto, vislumbra-se um procedimento diferenciado no &mbito da
verificagdo da conduta inadequada quando se trata do mediador e do co-
mediador. Todavia, o resultado final, ou seja, a confirmagdo da conduta
inadequada do co-mediador, com seu efetivo afastamento do processo, somente
se dard com o processo administrativo competente.

2.13 EXCLUSAO DO REGISTRO DE MEDIADORES

Seré excluido do registro de mediadores, nos termos do art. 25, aquele que:
I-solicitar ao Tribunal de Justiga; II — agir com dolo ou culpa na condugio da
mediacao sob sua responsabilidade; IIl - violar os principios da confidencialidade
e imparcialidade; IV — funcionar em procedimento de mediagdo mesmo sendo
impedido ou sob suspei¢ao; V —sofrer em procedimento administrativo, realizado
pela Ordem dos Advogados do Brasil, pena de exclusdo do registro de
mediadores; VI - for condenado, em sentenga criminal transitada em julgado.

Ficar4 a cargo dos Tribunais de Justica dos Estados, em cooperagio,
consolidarem mensalmente lista nacional dos excluidos do registro de
mediadores (art, 25, § 1°.).
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Concebe-se do exposto, que a OAB ficard incumbida de efetivar a exclusido
do registro de mediadores, ¢ a cargo dos Tribunais de Justia consolidar
mensalmente a lista nacional dos excluidos. Incumbéncia essa, que poderia
confortavelmente ser repassada também para OAB, jé que € esse 6rgdo o
responsdvel pela condugiio do processo administrativo que poderd culminar
na pena de exclusdo do mediador.

Salvo no caso do inciso primeiro, aquele que for excluido do registro de
mediadores niio mais poderd, em hipétese alguma, ser novamente habilitado
em qualquer parte do territério nacional, nem mesmo como co-mediador

(art. 25, § 2°).
2.14 LocAL DA MEDIACAO

O local da mediagio deverd ser de facil acesso com estrutura suficiente
paraatendimento condigno dos interessados, disponibilizado porentidade piblica
ou particular, ficando a cargo do Tribunal de Justiga local fixar as condigGes
minimas para a consecugio desta finalidade (art. 41).

Nesse sentido, a mediagdo podera ser realizada no escritério de um dos
advogados, nos féruns, em instalagdes fornecidas pela OAB, até mesmo no
plendrio da Camara dos Vereadores, enfim, em lugar que demonstre estrutura
para tanto.” Imprescindivel, que o local ndo implique em Onus as partes,
dificultando o transcurso da mediagdo.

Sublinha-se, ademais, que o ambiente fisico muito influencia nos dnimos
das partes, portanto, o local onde se realizardo as sessdes de mediagdo deve
apresentar um ambiente fisico apropriado, onde se observa desde a disposi¢ao
dos méveis, sua forma, a iluminagdo do espago, até mesmo, a cor predominante.
Talvez esta prerrogativa ndo seja possivel de atendimento imediato, dentro da
atual realidade da justica brasileira, mas com certeza, para que o instituto da
mediagdo se incorpore a nossa cultura e dé certo, um ambiente saudavel em
seus aspectos fisicos € indispensavel.

O ambiente fisico apropriado é, portanto, uma técnica muito eficiente no
desenvolver da mediagio, e o seu ndo atendimento de imediato poderd até
mesmo colocar em risco a eficiéncia desse procedimento. Todos os esforgos
devem ser empreendidos para que o procedimento da mediagio se verifique
exitoso, pois uma demanda resolvida por um meio alternativo de solugdo de
conflitos vai de encontro com as égides do principio da economia processual.

“ OLIVEIRA, Regis Fernandes de, op. cit., p. 96.
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2.15 HONORARIOS DO MEDIADOR E DO CO-MEDIADOR

Segundo dispde o art. 42 os servigos prestados pelo mediador serdo sempre
remunerados de acordo com os critérios fixados pelas normas locais, ou seja,
pelas normas do Tribunal de Justica. Com exce¢do quando se conceder
assisténcia judicidria gratuita, caso em que as despesas correm por conta da
dotagdo orcamentiria do Tribunal de Justica competente (art. 42, § 1°.%).

Pelo disposto no art. 46 depreende-se que frustrado ou n@o o acordo os
honorérios do mediador e do co-mediador, se houver, serdo garantidos e deverio
constar no termo de mediagdo que servird de titulo executivo extrajudicial.
Caso nio haja a estipulagao dos honorarios o mediador devera requerer ao
Tribunal de Justi¢a que seria competente para julgar, originalmente, a causa,
que o fixe por sentenga (art. 46, paragrafo inico).

Pelo fato do mediador e do co-mediador serem considerados auxiliares da
justica e no exercicio de suas fungdes ou em virtude delas, equiparados a
funcionarios publicos, seria coerente que o Estado garantisse o pagamento dos
seus honorarios, desonerando as partes nesse sentido. Entende-se que havendo
media¢do na audiéncia preliminar, ou mesmo, media¢ao prévia, inimeros
processos seriam extirpados logo de inicio € muitos nem mesmo chegariam ao
Judicidrio, portanto, uma economia consideravel aos cofres publicos seria
materialmente efetivada. Nesse passo, a gratuidade de mediag@o deve ser, ainda,
fruto de grandes debates no ambito juridico-social.

2.16 NORMAS REGULAMENTARES PARA A EFETIVACAO DA MEDIACAO

Os Tribunais de Justi¢a dos Estados t€ém o prazo de cento e oitenta dias
para a expedicdo das normas indispenséveis a efetivagdo do disposto no projeto
de lei sobre a mediagdo, em virtude da sua conversao em lei (art. 45).

2.17 PROPOSTA DE ALTERACAO DO ART. 331% E CRIACAO DO ART. 331-A
po C6piGo DE ProcESso CIVIL BRASILEIRO DE 1973

O art. 43 atribui nova redagdo ao art. 331 do Cédigo de Processo Civil
brasileiro de 1973, suprimindo-lhe a expressao “e versar a causa sobre direitos

% H4 um erro formal no projeto no que se refere a este artigo, pois deveria ser pardgrafo(nico:
vez que s6 existe um pardgrafo.
25 Nova redagdo dada ao art. 331 do CPC e seus pardgrafos, proposta pelo projeto de lei sobre

B

Revista de Ciéncias Juridicas - UEM, v.4 n.2, jul /dez. 2006

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

ESTUDO ANALITICO DO PROJETO DE LEI SOBRE MEDIACAO EM TRAMITE... 101

que admitam transagio”, o que remete a audiéncia preliminar ndo s6 as
demandas que versem sobre direitos disponiveis, mas, também, aquelas cujo
objeto ndo admita disposigo.

Em contrapartida da nova redagéo do art. 331, o art. 4°. do projeto de lei
evidencia que amediago serd cabivel em toda matéria que admita conciliagdo,
reconciliago, transagfio ou acordo de outra ordem. Portanto, no caso da agdo
versar sobre direitos indisponiveis serd marcada audiéncia preliminar,
entrementes, nesta nio se poderd empreender o processo de mediagao, pelo
menos quanto a rentincia do direito. O que ndo impede que o juiz tente conciliar
as partes, ou que um mediador atue nesse sentido. Raciocina-se pelo presente
fundamento, mesmo em se tratando de direitos indisponiveis as partes nao
irdo transigir a respeito da rentincia do seu interesse legal, mas, sim, sendo
este convertido, por exemplo, num quantum pecunidrio, possivelmente podera
haver a transagio a respeito da fixagao final deste quantum, como também,
do modo que serd materializado, ou seja, cumprido. Sobre 0 meio, o montante
e a forma de cumprimento da obrigagdo, pode-se entender aplicédvel a mediag¢do
até mesmo no dmbito dos direitos indisponiveis, por exemplo, nos de
caracteristica macrossocial, como é o caso do meio ambiente?.

Essa visdo, acompanhada do desenvolvimento de uma cultura processual
e social, baseada em mecanismos diferenciados, como as técnicas de mediacao,
chegam em uma boa hora para acabar com a limitada tentativa de conciliagdo

mediagdo no parecer de 2006: Art. 331. Se nido se verificar qualquer das hipéteses previstas nas
segdes precedentes, o juiz designard audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo méximo de trinta
dias, para qual serdio as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar por procurador
ou preposto, com poderes para transigir. § 1° Na audiéncia preliminar, o juiz ouvird as partes sobre
os motivos e¢ fundamentos a demanda e tentar4 a conciliagdo, mesmo tendo sido realizada a
tentativa de mediagdo prévia ou incidental. § 2° A lei local poderd instituir juiz conciliador ou recrutar
conciliadores para auxiliarem o juiz da causa na tentativa de solugio amigdvel dos conflitos. § 3°
Segundo as peculiaridades do caso, outras formas adequadas de solugdo do conflito poderdo ser
sugeridas pelo juiz, inclusive a arbitragem, na forma da lei, a mediag@o e a avaliagdo neutra de
terceiro, § 4° A avaliagdo neutra de terceiro, a ser obtida no prazo a ser fixado pelo juiz, € sigilosa,
inclusive para este, e ndo vinculante para as partes, sendo sua finalidade exclusiva a de orientd-las na
tentativa de composigdo amigdvel do conflito, § 5° Obtido o acordo, serd reduzido a termo e
homologado pelo juiz. § 6° Se, por qualquer motivo, a conciliagio ndo produzir resultados e nio for
adotado outro meio de solugfio do conflito, o juiz, na mesma audiéncia, fixard os pontos controvertidos,
decidird as questdes processuais pendentes e determinard as provas a serem produzidas, designando
audiéncia de instrugo e julgamento, se necessdrio” (NR) (INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO
PROCESSUAL, Propostas legislativas: Processo Civil. Brasflia - DF. Disponivel em <http://
www.direitoprocessual.org.br/v2.htm >, Acesso em: 16 jun. 2006).

% Cf. Revista de Processo, Sio Paulo, ano 27, n. 108, outubro-dezembro de 2002, p. 339-340 -
“Agdo Civil Piblica objetivando a recomposigio do meio ambiente. Degradagio em fungio de
construgdes irregulares. Questdes econdmicas, politicas e sociais que também devem ser levadas
em consideragdo, com a conseqiiente designagdo de audiéncia piblica de conciliagdo. Autos
2001,72,08.000141-4 - Itajaf — SC - j. 23.11.2001 - rel. Juiz Federal substituto Zenildo Bodnar”.
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das partes, feita por alguns magistrados apenas indagando se existe 4
possibilidade de acordo. Ademais, tornaré a audiéncia preliminar, uma army
que muito contribuird para a mitigagiio da crise do Judicidrio, além de imprimi
celendade e economia ao provimento jurisdicional, o que implicaré direta ¢
proporcionalmente no acesso a justiga.

Nesse diapasio, 0s §§ 1°,2°e 3°doart. 331 sofrerdo profunda transformagéo,
ademais, o art. 43 acrescenta ao citado preceito legal, mais trés parédgrafos,

No que conceme ao § 1°, por sua nova redagdo o juiz deve ouvir as partes
sobre os motivos e fundamentos da demanda, e nao, apenas pergunté-las se
existe possibilidade de acordo. Ao revés, deverd direcionar grande esforgo na
tentativa de conciliagio dos litigantes, mesmo que ja tenha sido realizada uma
tentativa anterior de mediagdo prévia ou incidental. Acontece que o magistrado
em virtude da experiéncia que adquire no exercicio do seu oficio juridico, poderé
abordar uma questio letal & controvérsia e que por um deslize do mediador néo
foi tratada na sessdo de mediagao, restando a mesma por negativa. O que se
deve tem em mente € que resolvido o litigio na audiéncia preliminar toda marcha
processual de anos estard materialmente extinta naquele momento, resta-se
apenas sua formalizacfo através da homologagao do acordo por sentenga.

Quanto ao § 2°, este traduz uma mens legis totalmente diferenciada do
preceito legal vigente, quando afirma que a lei local, onde se pode entender, a
organizagao judicidria local poderd instituir conciliador ou recrutar conciliadores
no auxilio do juiz da causa para o escopo de tentar solucionar amigavelmente
os litigios. Percebe-se a nitida correlagao com o momento histérico atual, em
que se busca diminuir a problematica do acesso a justiga através dos meios
alternativos de solugdo de litigios, sejam eles endo ou extraprocessuais. Pelo
atual § 2°, nao se obtendo a conciliagdo o processo retoma sua marcha
burocritica, apés o juiz fixar os pontos controvertidos, decidir as questdes
processuais pendentes e determinar as provas a serem produzidas, marcando
audiéncia de instrugio e julgamento, se necessario.

O § 3° reforga ainda mais a aplicagio dos meios alternativos de solugao de
conflitos em meio & jurisdi¢do, uma vez ao apregoar que o juiz, tendo em vista as
peculiaridades do caso, poderé sugerir as partes na audi€ncia preliminar, outras
formas de solugdo do conflito, como a arbitragem, a mediagao e a avaliagao
neutra de terceiro. O precipuo objetivo desse dispositivo €, percebendo 0
magistrado, que o litigio poderd ser resolvido amigavelmente, a lei lhe confira
todos os mecanismos, ou uma gama deles, capazes de auxiliarem na sua tarefa.

No que tange ao novel § 4°, seu fim tinico é tutelar a avalia¢do neutra de ter-
ceiro ou Factfinding/Neutral Evaluation, que pode ser entendida como o parecer

——
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téenico, onde terceira pessoa imparcial auxilia as partes no litigio deduzido em
juizo ou em negociagfo, disseminando aelas qual seria a tendéncia da resolugo.
15 uma espécie de Rent a Judge.” Fulcra este par4grafo que a avaliagfio neutra
de terceiro deverd ser obtida no prazo a ser fixado pelo juiz da causa, sendo sigi-
losa, inclusive para ele, e nio possui forga vinculante para as partes. Seu fimes-
pecifico é orientar os conflitantes na tentativa de frutificar uma composi¢ao ami-
gével. E sigilosa ao juiz no intuito de, continuando o processo seu trimite normal,
que seu julgamento ndo seja influenciado pela avaliagio neutra de terceiro, que
COMO acontece no juizo arvitral, em muitos casos so feitas por juizes aposentados.

O § 5°reafirma o atual § 1°do art. 331 da legislagdo processual brasileira,
dispondo que obtido 0 acordo, serd reduzido a termo e homologado pelo juiz,
tornando-se coisa julgada material.

Por conseguinte, o § 6° confirma o contetido do atual § 2° do dispositivoem
tela, alterando a expressdo “ndo for obtida a conciliagdo” para “a conciliagdo
nao produzir resultados” e acrescentando a expressdo ‘e nao for adotado outro
meio de solugio de conflito, 0 juizna mesma audiéncia”. O que traduz a primazia
na audiéncia preliminar da necessidade de um processo técnico baseado nos
meios alternativos de solu¢ao de conflitos, assim como, a mediagdo.

De forma decisiva, o art. 44 propGe acrescentar a legislacdo processual
brasileira o art. 331-A%, que deixa a faculdade do juiz ou tribunal, a qualquer
tempo e grau de jurisdi¢ao, implementar a axiologia e técnica processual presente
na nomenclatura do art. 331 e seus pardgrafos, pressuposto que se entende
disseminador da aplicago dos meios alternativos de solu¢do dos conflitos em
qualquer grau de jurisdigo. A efetividade prética deste dispositivo em muito ird
beneficiar a consecucio da justica.

3 O Processo bE MEDIACAO
3.1 CONSIDERACOES GERAIS

Tragadas as disposi¢des bédsicas sobre as regras que envolvem o
procedimento da mediagdo e dispostas no projeto de lei, anteriormente analisado,

' ALMEIDA, Tinia. Século XXI: a mediagiio de conflitos e outros métodos ndo-adversariais de
resolugio de controvérsias, Disponivel em: <http://www.mediare.combr>. Acesso em: 23 jun. 2006.
% Ant. 331 - A: Em qualquer tempo e grau de jurisdi¢io, poderd o juiz ou tribunal adotar, no que
couber, as providéncias no artigo anterior. (INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO
PROCESSUAL. Prepostas legiclativas: Processo Civil. Brasilia - DF. Disponfvel em: <http I
www.direitoprocessual.org.br/v2.htm >. Acesso em: 16 jun, 2006).
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¢ mister, tecer algumas consideragdes acerca do processo?, invélucro d
procedimento da mediagdo.

Nesse sentido, HAYNES¥, na obra Fundamentos da mediagao familia;
aborda o assunto com didética e praticidade, quando observa que a mediagig
caracteriza-se como um processo no qual um terceiro, denominado mediador,
atual ante aum conflito a ele deduzido, auxiliando os sujeitos desse conflito 3
chegarem a uma composigao amigével. Essa composigio amigdvel € um dos
precipuos objetivos do processo de mediagdo, uma vez que serd a pedra de
toque para a permanéncia e continuidade das boas relagGes entre as pessoas
envolvidas na disputa®!, caracteristica prépria dos meios de soluggo de conflitos
que se revestem da qualidade nao adversarial.

Portanto, pode-se conceber na mediagdo um método alternativo de
solucdo de conflitos de interesses, ndo adversarial, em que as pessoas,
com o auxilio do mediador, de per si chegam ao deslinde da disputa,
portanto, um método autocompositivo, ao revés do que acontece no
procedimento jurisdicional .

Ressalta-se, ademais, que a mediaggo vislumbrada como método altemativo
de solug@o de conflitos de interesses ndo tem o escopo de inviabilizar ou afastar
a utilizagdo do procedimento judicial®3, mas sim, o de prover mais um meio de
pacificac@o social habil a atender as prerrogativas do momento histérico atuale
cumprir a fungio de filtrar 0 acesso ao Poder Judicidrio, contribuindo para ameni-
zar a crise pela qual a jurisdi¢ao vem atravessando, além de prover maior acesso
ajustica, economia, celeridade e efetividade a resolugao de controvérsias. Tanto
0 é que o novel projeto de lei sobre a mediago, a prevé em duas espécies: a

¥ O termo processo estd voltado ao significado de método, ou seja, 0 caminho que necessariamente
deve-se percorrer para chegar a determinado fim, portanto, o caminho necessdrio para se realizar
a mediagdo com o escopo de obtengdo de um resultado prético positivo, ou seja, um acordo.

% Jonhn M. Haynes é PhD, médico psiquiatra, foi presidente fundador da Academy of Family
Me-diators e um dos sécios Fundadores do Férum Mundial de Mediagdo. Foi ainda, diretor do
projeto de Mediagdo para o Divoércio, da Associagdo de Servigos Familiares de Nassau, em
Nova York, sendo atualmente consultor nos Tribunais dos Estados Unidos, Canad4 e Inglaterra.
(HAYNES, John M.; MARONDIN, Marilene. Fundamentos da mediagdo familiar. Porto
Alegre: Artes Médicas, 1996, p. 9).

3 Ibid., p. 11.

% Nesse sentido ensina o professor Dr. Ivan Aparecido Ruiz: “Nem poderia ser diferente, pois.
sendo o processo um método heterocompositivo, onde se verifica a presen¢a de um terceiro, do
Estado-juiz, a solugdo do conflito de interesses ¢ imposta por este. Trata-se de um método
adversarial, A solugfio, nesse caso, € dada por esse terceiro e, muitas vezes ndo € a melhor solugdo.
apesar de estar assentada no ordenamento juridico. E que nem sempre a solugio proferida serd
justa e isenta de erro” (RUIZ, Ivan Aparecido. A mediagiio e o direito de familia Revista de
arbitragem e mediagdo, Sdo Paulo, v, 6, jul./set, 2005, p. 75).

¥ RUIZ, Ivan Aparecido, op. cit., p. 75.
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prévia, que prescinde de procedimento judicial e a incidental, que se verifica
concomitantemente ao processo.

Nio obstante, convém destacar a doutrina portuguesa, para aqual no processo
de mediagfio niio existiria litigio* entre os sujeitos, na medida em que o litigio
deve ser entendido como um verdadeiro conflito de interesses protegidos pela
lei, onde as posigdes das partes extremaram-se de tal forma que a pretensao de
cada uma delas ndo é compativel com o que interessa para a outra. O litigio esta
eivado de contenciosidade cuja solugdo deve ser buscada através de uma decisdo
jurisdicional. Nessa visdo, na mediagdo néo se falaria em litigio, mas, sim, e tdo
somente, em diferendo, ou seja, um mero conflito de vontades, onde as duas
partes querem a mesma coisa, mas, todavia, ndao chegam a um consenso de
como fazé-lo, de como acertar a situagao conflitual pela qual estdo passando.
Assim, procuram um terceiro para por fim a diferenca. Os diferendos ndo sdo
situagdes marcadas por contenciosidade e quando necessaria a atuagao de um
terceiro no intuito de find4-la, essa intervengao, aceitabilidade®, de um terceiro
estranho a disputa é normalmente procurada por ambas as partes, objetivando
realizar os seus interesses em comum.™

Portanto, em apertada sintese o processo de mediagdo “€ a condugdo das
negociagdes de outras pessoas e 0 mediador € o administrador das negociagdes,
é quem organiza a discussdo das questdes a serem resolvidas”™’. Dessa forma,
quanto maior a habilidade do mediador, quanto maior o seu conhecimento sobre
o assunto levado A suaapreciagio, em suma, quanto mais coerente for o processo
de mediag@o, mais facilmente os sujeitos irdo chegar a um consenso, acordo.*

Destarte, o processo de mediago tem sua aplicagdo voltada aum modo ge-
nérico, possivel, portanto, em qualquer caso, e ainda, em modos singulares, com
particularidades especificas do caso concreto em que a mesma se materializa.

* O mesmo entendimento compartilha Grunspun: “Mediag¢do € o processo no qual uma
terceira pessoa, neutra, o mediador, facilita a resolugdo de uma controvérsia ou disputa
entre as partes. E um processo informal, sem litigio, que tem por objetivo ajudar as partes
em controvérsia ou disputa a alcangar aceitagio miitua e concorddncia voluntaria”.
(GRUNSPUN, Haim. Mediagdo familiar: o mediador e a separagio de casais com filhos.Sdo
Paulo: LTr, 2000, p. 13).

¥ Segundo Moore a aceitabilidade é um dos aspectos da definigdo da mediagdio, “os disputantes
devem estar dispostos a permitir que uma terceira parte entre na disputa e os ajude a chegar
a uma definigfio, A aceitabilidade ndo significa necessariamente que os disputantes recebem
muitfssimo bem o envolvimento do mediador e estejam dispostos a fazerem exatamente o
que ele diz. Significa que as partes aprovam a presenga do mediador ¢ estdo dispostas a ouvir
e considerar seriamente suas sugestdes”.(MOORE, Christopher W, op. cit,, p. 28).

* REIS, Jodo Luis Lopes do. Conf.: Meios alternativos de resolugcdo de litigios. Lisboa:
Agora Publicagbes, novembro de 2001, p, 19-20.

7 HAYNES, John M.; MARONDIN, Marilene, op. cit., p. 1.

" HAYNES, John M.; MARONDIN, Marilene, op. cit., p. 11.
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No presente estudo serd abordado o processo global de mediagao, que ep,
uma primeira andlise necessita da consecugio de nove estdgios®, quais sejam;
identificagdo do problema; método de resolugdo; escolha do mediado,
pelas partes; reunido de dados; defini¢do do problema; desenvolvimento,
redefini¢do de posicionamentos; a barganha; e o acordo.®

3.2 IDENTIFICACAO DO PROBLEMA

Nesse estdgio é necessario que as partes concordem que existe uma disputa
entre elas e que esta deve ser resolvida. Caso isso nao acontega, qualquer
meio alternativo para a solugdo do conflito serd ineficiente; resta-se, portanto,
ante a resolu¢do dessa questdo, somente a movimentag@o do Poder Judicidrio,
onde um dos sujeitos forga o outro a reconhecer a existéncia de um conflito,
através do provimento jurisdicional competente.*!

Enfocando a este estdgio o exemplo da disputa de la naranja®?, usualmente
utilizado pela doutrina norteamericana para exemplificar a solugdo de conflitos
através de métodos alternativos, a identificagio do problema seria quando
“dos hermanas pequefias discuten por naranja, ambas la quieren y dice la

» Para MOORE o processo de mediagdo compreende doze estdgios. No primeiro se estabelece o
relacionamento com as partes disputantes; no segundo escolhe-se uma estratégia para orientar a
mediagio; no terceiro coleta-se e analisa as informagdes bésicas; no quarto projeta-se um plano
detalhado para a mediag3o; no quinto constréi-se a confianga e a cooperagao; no sexto inicia-se
a mediagio; no sétimo define-se as questdes e estabelece-se uma agenda; no oitavo revela-se os
interesses ocultos das partes disputantes; no nono, gera-se opgdes para o acordo; no décimo,
avalia-se as opgdes geradas; no décimo primeiro, faz-se a barganha final; e finalmente no décimo
segundo, atinge-se o acordo formal. (MOORE. Christopher W, op. cit., p. 66-67).

“% HAYNES, John M.; MARONDIN, Marilene, op. cit., p. 11-12.

4 Ibid., p. 12.

“ “Dos hermanas pequefias discuten por naranja, ambas la quieren y dice la menor: “es para mi”, la
outra dice: “no es mia”. La madre cansada pone fin a la disputa . Llama a las dos hijas y divide la na-
ranja cuidadosamente en dos partes, exactamente iguales y las entrega. Satisfecha la madre vuelve
a su tarea pensando haber solucionado con justicia el conflicto. Esta situacién muestra la generalizada
idea de que lo que significa una solucién justa: un tercero neutral que reparta equitativamente aquello
que esta en disputa.A primeira vista la solucion parece acertada. Pero 14 histéria no termina aquf,
porque la menos de las hermanas pela su mitad, tira la céscara y come la pulpa: 14 outra al contrario,
tira la poupa y guarda la c4scara para sazonar su torta. Vemos que la soluci6n, aunque fue equitativa,
no fue un buen remedio. Se la madre hubiesse indagado os reales intereses, en vez de la limitarse a
cuestiones de procedimientos (cortar la fruta en exactas mitades) o de posiciones (la dos hermanas
queri4n la dnica naranja porque tenfan al mismo derecho) sin dudas hubiere llegado a una solucién
satisfactoria para ambas, pelaba ella la naranja y entregaba toda la pulpa a una y toda la céscara a
outra, por ejemplo. Es més, si las partes hubieren sabido negociar cooperativamente entre ellas,
evitando el reparto, habrfan llegado a un resultado més satisfatorio.” (YANERI, Alcira Ana. Mediacién
en el divorcio: alimentos y régimen de visitas Argentina: Juris, 1994, p. 1-2 In: RUIZ, Ivan
Aparecido, op. cit., p. 79).
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menor: es para mi, la outra dice: no es mfa™, Ai estd nitidamente configurado
aidentificagio do problema.

3.3 METODO DE RESOLUCAO

Estando as partes acordadas sobre a existéncia da disputa e sua necesséria
resolugdo, basta decidirem sobre o método a ser utilizado.

Para o entendimento deste estagio é necessério diferenciar ambito e
abordagem, uma vez que a escolha de um dmbito relaciona-se diretamente
com a abordagem. Assim, ambito é o local de resolu¢do e administragdo da
disputa e pode ter variadas dimensdes, ou seja, pdblica, privada, formal, informal,
voluntdria, coercitiva, etc. Ja a abordagem é a forma como serd resolvida a
controvérsia, através da movimentagdo do Poder Judiciério, da mediagéo, da
arbitragem, etc. E importante que as partes escolham tanto a abordagem
quanto o Ambito que sistematicamente empreendidos possam lhe proporcionar
de forma mais eficaz a satisfagdo dos seus interesses.*

Nesse plano, a utiliza¢do da mediagio como método para compor solugdes
aos conflitos, denota vantagens que a insere em posi¢do estratégica frente
aos processos judiciais: dentre elas destaca-se que a mediagdo nao é adversarial,
ou seja, ndo se destréi a relagio tida entre as partes, ndo hé luta juridica; a
mediagao € privativa, nio vige sobre ela o principio da publicidade do processo
judicial, portanto, para as disputas interpessoais € um método preferencial; a
mediagdo € mais econdmica, pois envolve apenas um profissional, quando
muito, acompanhado pelo auxilio de outro, figurando como co-medaidor;
ademais, a mediagio é mais célere, uma vez que as partes resolvem sua
disputa frente a frente, atuando diretamente uma com a outra, nao se fazendo
representar através da capacidade postulatéria do advogado.®

No caso da disputa de la naranja®® se as irms tentassem por si negociar
pelatinica laranja existente, invocando a ajuda da mae como terceiro, mediador,
teriam descoberto que suas pretensoes centravam-se sobre 0 mesmo objeto, ou
seja, a laranja, mas, contudo, em partes diferentes e nao conflitantes; uma queria
a poupa e outra a casca, se dessa forma tivessem agido, teriam optado pelo mé-
todo da mediagio e com toda certeza por um resultado melhor do que o obtido.

“ Ibid., p. 79.

“ MOORE. Christopher W, op. cit., p.94.

“ HAYNES, John M.; MARONDIN, Marilene, op, cit., p. 12-13.
“ Ver nota de rodapé n, 43,
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3.4 A ESCOLHA DO MEDIADOR PELAS PARTES

O mediador deve ser escolhido com fulcro em seu conhecimento técnicg
ou experiéncia prética sobre o objeto da mediagdo; na sua reputagao socia|,
devendo ser pessoa de conduta ilibada; na sua capacidade interlocutiva; ng
seu conhecimento em psicologia, além disso, deve gozar da confianga das
partes ou mesmo conquisté-la.

No caso do exemplo da disputa de la naranja”, a mae, caso tivesse atuado
como mediadora entre as filhas, seriaum mediador ideal, visto que poderia faci-
mente intervir entre elas e auxilid-las a descobrirem o que era melhor para cady
uma delas. Era dotada de conhecimento e experiéncia prética sobre o assunto,
além disso, gozava da confiabilidade entre as partes. Com tal colocagao, nio se
pretende afirmar que os mediadores devem ter uma relagio de parentesco com
as partes, ou qualquer grau de afinidade ou conhecimento, pelo contrério, isso in-
viabilizaria a prépria mediagdo, seria caso de impedimento ou suspeicdo. O que
se quer demonstrar com o caso das laranjas € que um mediador bem escolhido,
que detém conhecimento sobre o assunto, confidvel, de boa conduta, com
experiéncia prdtica e técnica, com boa argumentacdo e psicologia no trato
interpessoal, ird, sem sombra de duividas, trazer melhores resultados & mediago.

3.5 REUNIAO DE DADOS

Nessa fase, segundo ensina HAYNES, o mediador devera iniciar com a
coleta de dados que possam demonstrar a natureza da disputa; que evidenciem
o ponto de vista dos conflitantes; e ainda, qualquer outra informagdo que
possa ser considerada de relevancia para a resolugio do conflito.*

A coleta de dados é ponto fundamental para que o mediador e as
partes conflitantes identifiquem as se¢des principais da disputa®.

Mister se faz, que os dados coletados sejam disseminados as partes, parao
intuito da mediacAo transcorrer com imparcialidade e porque qualquer informagio
no conhecida por uma delas, pode ser a pedra de toque para um acordo.

Cientificadas as partes das informagdes colhidas com seu adverso, das
informagdes concluidas e trazidas pelo mediador, as idéias se clarificam ¢
uma negociagao sobre o objeto da disputa se tornard cada vez mais préxima.

47 Ver nota de rodapé n. 43,
“ HAYNES, John M.; MARONDIN, Marilene, op. cit., p. 13.
4 MOORE. Christopher W, op. cit., p.107.
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Ademais, a reuniiio de dados proporciona aos mediados saberem realmente
qual a intengiio, o que se passa no entendimento do seu adverso e assim,
deixarem de fazer juizos fundados emuma cognigio de probabilidade, passando
aentender as necessidades do outro e pesando se realmente tais necessidades
seriam conflitantes com os seus interesses. Uma boa coleta de dados é
imprescindivel para uma mediagao positiva.®

3.6 DEFINICAO DO PROBLEMA

Definir o problema é utilizar todas as informagoes obtidas e compartilhadas
pelas partes na sessdo de mediagio, tracando especificamente quais sdo ou
qual € o fato controvertido existente entre elas. Por muitas vezes a identificagdo
do problema ird se confundir com a sua defini¢do, todavia esta ltima tem um
caréter mais aprofundado, vai mais além da simples afirmagdo de que existe
um problema, uma disputa entre as partes.

A defini¢do do problema deve ser feita pelas partes com o auxilio do
mediador, de forma a ndo permitir que transcorra unilateralmente, o que enseja
vantagem a parte que o definiu. Portanto, deve ser uma definicdo miitua, sem
beneficiar uma parte em detrimento da outra®.

3.7 O DESENVOLVIMENTO

Ap6s as partes conflitantes chegarem a um consenso sobre a defini¢ao do
problema, o mediador deverd passar a fase do desenvolvimento, onde
precipuamente ird auxiliar os mediados a produzirem op¢oes para resolver a
disputa. Muitas vezes a disputa ocorre simplesmente porque os conflitantes
nao vislumbram opgoes para resolvé-la™.

Da mesma forma que a defini¢ao do problema, as diversas op¢Oes para
resolvé-lo, também deverdo ser miituas, atuando o mediador de forma a
organiza-las em nivel de viabilidade, provocando uma brainstorming>.

% Sobre o assunto escreve Haynes que: “Compartilhar informagdo ¢ parte do equilibrio do
poder, ji que conhecimento é poder, e quando mediador usa o processo de mediagdo para
assegurar a revelagio de toda a informagio, ele: D4 mais poder aos participantes que tinham
menos conhecimento, Garante que todos os participantes usem as mesmas informagdes para
definir o problema, Melhora a capacidade de cada participante para fazer opgdes que lhe
sejam mais benéficas”, (HAYNES, John M; MARONDIN, Marilene, op. cit., p.13-14).

" Ibid., p. 14

> HAYNES, John M; MARONDIN, Marilene, op. cit., p. 14.

* HAYNES utiliza o termo brainstormingno sentido de tempestade de idéias, cuja fungfio € gerar
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Quando a brainstorming niio desencadeia a formagdo de um conjunto
usual de idéias formadas com base no caso em questdo, o mediador poder;
sugerir a utilizagfio de idéias advindas de casos similares, aderindo-as a lista,
estando esta completa, passa-se ao estdgio seguinte™.

3.8 REDEFINICAO DE POSICIONAMENTOS

Nesse estdgio as partes irdo destacar as opg¢oes que lhes sao mais
importantes. Para isso, € necessdrio que elas entendam a diferenciagio
entre as posicoes definidas e os seus reais interesses, que formarao a base
das negociag¢Ges que estdo por vir. Somente quando as diversas posi¢des
forem convertidas em interesses, os mediados estardo prontos para
vislumbrarem as solu¢des mais proveitosas™.

Feito isso, passa-se a fase da barganha, uma vez que as posig¢oes destacadas
influemn diferentemente em cada uma das partes, ou seja, uma posi¢ao pode
ser mais benéfica para uma, em detrimento da outra e vice-versa.>

3.9 A BARGANHA

Esta fase compreende em tomar as posiges escolhidas pelas partes, aceitaveis
a cada uma delas, isoladamente; para tanto, € mister uma transagao, concessoes
mituas entre os mediados, que serd dirigida e orientada pelo mediador.

Na barganha utiliza-se do resultado de todos os estdgios antecedentes,
uma vez que s6 poderd existir, se imperativamente as partes estiverem cientes
de todos os dados sobre o objeto da disputa; se tiverem um problema
especificamente e mutuamente definido; ap6s a realizagdo de uma
brainstorming®, e, tendo em maos, as principais opgdes para barganhar.*

novas idéias entre os mediados no intuito de conseguir o deslinde da disputa. Existem regras pana
a efetivagdo da brainstorming, quais sejam: todas as idéias devem ser compartilhadas; todas as
idéias, independente da sua viabilidade deverdo ser adicionadas em uma lista; nenhuma idéia
poder de inicio ser repudiada, criticada ou argumentada pela parte adversa. Apés fazer uma lista
de todas as idéias as partes passam a analisd-las, descartando as improvaveis e as impossivelis,
passando num préximo estdgio a explorar cada uma delas. (Ibid., p.15). Pretende-se,
necessariamente, um processo de criagio de possiveis idéias para a resolugdo da disputa, sem a
valoragdo exauriente e imediata de sua capacidade de produzir efeitos, atem-se apenas em descartar
as impossfveis e improvéveis, para num préximo passo passar A andlise das idéias restantes.

% Ibid., p. 15.

* Ibid., p. 15.

* Ibid., p. 15.

7 Ver nota de rodapé n. 54.

** HAYNES, John M.; MARONDIN, Marilene, op. cit., p. 16.
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3.10 O ACORDO

Apos, pensadas, redefinidas e estruturadas todas as consideragoes
realizadas durante o processo de mediagio, as partes enfim chegam a um
consenso, através da efetivagiio do acordo, que nada mais é do que a
materializagiio das negociagdes realizadas.

O acordo é redigido pelo mediadorem linguagem clara, pritica, objetivando
o detalhamento de todos os fatos, da definigiio do problema, das op¢des
escolhidas e 0 motivo da escolha, assim como, todas as concessoes e condigdes
que culminaram na extingio da disputa, sendo que uma cpia deve ser entregue
a cada parte.¥

Destaca-se que, caso necessdrio, o acordo poderd ser levado a juizo
para sua homologagio, aderindo-se a ele a imutabilidade da coisa julga
material. Mas no caso de a lei atribuir a esse acordo a eficécia de titulo
executivo extrajudicial, ndo seria necessaria a homologagao judicial, ainda
que houvesse interesse na sua imutabilidade. Nesse caso, mesmo havendo
a homologagio, essa sentenga ndo poderia ser desconstituida com base no
art. 486 do CPC/73.

4 PARALELO ENTRE ARBITRAGEM, CONCILIACAO, TRANSACAO EA MEDIAGAO
4.1 MEDIACAO E ARBITRAGEM

Enquanto na mediagao as partes buscam por meio de uma terceira pessoa
denominada mediador, a composigdo de um acordo para o conflito que se
instaurou entre elas; enquanto na mediagdo se tem um método ndo
adversarial, autocompositivo de solugdo de conflitos, podendo-se afirmar
que nio existiria litigio no sentido especifico da palavra; na arbitragem as
partes convencionam mediante cldusula compromisséria ou compromisso
arbitral, que irdo discutir livremente o litigio na presenga de um terceiro,
particular, contratado ou indicado, denominado 4rbitro, que julgaréd a
controvérsia e ao final proferira decisdo vinculativa; portanto, vislumbra-se
a existéncia de um litigio propriamente dito inserido num método
heterocompositivo e adversarial ©

% Ibid., p.16.
“ OLIVEIRA, Regis Fernandes de, op. cit., p. 90.
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4.2 MEDIACAO E CONCILIAGAO

Cotejar a mediagiio com a conciliagio ndo implica em diferenciagdes
abrasivas, mas sim, em diferenci-las no Ambito em que se tenta a pacificagio
e quanto A caracteristica especial da terceira pessoa que atua entre os conflitantes,

O dmbito da conciliagio narealidade processual brasileira é jurisdicional e
na justica do trabalho junto as Camaras de Conciliagio Prévia, que agem sob
o controle do Estado. A pessoa que dirige o procedimento é sempre 0 juiz, seja
leigo ou togado. Outrossim, o conciliador ap6s analisar o caso levado a sua
apreciagdo, propde uma soluc@o as partes, que irdo aceitd-la ou nao.

Ja a mediag@o é realizada no ambito extraprocessual, por terceiro particular,
sem qualquer controle jurisdicional, pelo menos enquanto ndo seja transformado
em lei o projeto sobre mediacdo, momento em que a realidade serd outra. Além
disso, o mediador nada propde, apenas auxilia as partes a chegaremaum consenso.

Ademais, ambas as modalidades de solugdo de conflitos objetivam um
resultado pritico positivo, ou seja, findar a disputa com um acordo, sendo que
ao final, sdo as partes que decidem a prevaléncia ou nao dessa possibilidade.

4.3 MEDIACAO E TRANSACAO

Na transacdo, tal qual a mediagdo, as partes entendendo haver uma
disputa entre elas, objetivam compor um acordo, que em caso positivo serd
efetivado através de concessdes reciprocas. Entrementes, de forma diversa
da mediagio, no procedimento da transagdo nao existe a influéncia ou atuagéo
de uma terceira pessoa. |

Sob o prisma do direito brasileiro a transagao poderé ser judicial ou extrajudicial.
Quando judicial ser reduzida a termo nos autos do processo e homologada pelo
juiz. Na sua modalidade extraindicial, poderd ser realizada por instrumento puiblico
ou particular, conforme a natureza do ato, Assim, concebe-se mais uma diferenga
com a mediagdo, que s6 subsiste extraprocessualmente.

Outra similitude entre os institutos é que tanto a mediagiio, quanto a
transagdo, ndo podem versar sob direitos de natureza indisponivel. Todavia,
isso ndo é regra absoluta, como, por exemplo, a mediag@o que acontece no
ambito do Direito de Familia e nas agdes que versem sobre o estado da pessoa.

Por derradeiro, pode-se entender a mediagiio como o continente, onde a
transacgdo é um dos seus contetdos, com a precipua diferenga de que ocorre
com a interferéncia de uma terceira pessoa.
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5 CONCLUSAO

O projeto de lei sobre mediago confirma a visdo social democrética de que
0acesso A justica ndo pode ser limitado 8 movimentagdo formalista do Judicidrio.
A garantia legal disposta na Constituigdo Federal de 1988, onde se incumbe a via
judicidria a defesa de todo e qualquer direito ndo mais satisfaz aos anseios da
dindmica social. Novos mecanismos para os cidadios realizarem seus interesses
legais devem ser disponibilizados, sejam estes, judiciais ou extrajudiciais.

O tema em anélise denota uma mudanga de paradigma provocada pela
crescente necessidade de se obter respostas efetivas a solugdo dos litigios e
pela sobrecarga que tal fato provocou no Poder Judiciério.

Nesse plano, a aplicagdo paraprocessual de meios alternativos de solugao
de conflitos, como no caso a mediagdo, atuard em beneficio do processo
trazendo-lhe celeridade, na medida em que, havendo acordo na sessao de
mediag@o, a marcha processual estard dada por encerrada; além de direcionar
a jurisdi¢do, apenas os casos estritamente necessarios.

Quanto ao procedimento da mediagdo, infere-se que o projeto de lei a
institucionaliza em duas espécies diferenciadas; como meio alternativo de
solugdo de litigios concomitante ao processo (mediagdo incidental) € como
meio extraprocessual (mediagao prévia). Tais modalidades de mediac@o
serdo cabiveis apenas no Ambito civel, e, no caso da incidental, com prazo de
noventa dias para conclusao do requerimento, podendo versar sobre toda a
demanda ou parte dela. Ambas as espécies poderdo ser dirigidas por
mediadores judiciais ou extrajudiciais. E oportuna a men¢o de que a mediagio
prévia sera sempre facultativa e a judicial obrigatéria, com exce¢do dos casos
dispostos no rol do art. 34, incs. I a IX.

No que concermne aos mediadores, sua disciplina juridica exige que sejam
técnicos, formados em curso promovido pela OAB em parceria com 0s
Tribunais de Justica e, com as pessoas juridicas especializadas no assunto.
Deverdo ser, ainda, inscritos no Registro de Mediadores, que ficard sob a
coordenagdo do Tribunal de Justica de cada Estado da Federagdo. Estes
também serdo competentes para a fiscalizagdo da atividade dos mediadores
extrajudiciais, juntamente com a OAB e o juiz da causa, no caso dos mediadores
judiciais, para os quais se exige, além de ilibada conduta, ser profissional da
advocacia com pelo menos trés anos de atividade juridica. Todos estes fatores
imprimem seguranga e técnica a sessiio de mediagfio, caracterizando-a como
mecanismo de grande valia para a composigio e exting@o dos litigios.
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Destaca-se, com veeméncia, a figura do co-mediador, pessoa cujq
conhecimento singular, ou devido a natureza do assunto tratado no processg
de mediagdio, se vé imprescindivel para o seu transcurso. Assim, nas causas
que versarem sobre o estado da pessoa ou Direito de Familia, a presenca de
um co-mediador sera obrigatoria.

De outro plano, tanto sobre a pessoa do mediador como do co-mediador
recaem as causas de impedimento e suspei¢o, cujo rol e aplica¢do se remetem
ao procedimento exposto no Cédigo de Processo Civil. Isso assegura as partes
que a mediagdo serd conduzida com imparcialidade, caracteristica propria
dos 6rgdos jurisdicionais. Nesse mesmo sentido, advém a restri¢ao funcional,
norma de cunho ético, aplicada ao mediador advogado, que pelo periodo de
dois anos fica impedido de prestar servigos profissionais a qualquer das partes,
em matéria correlata a mediagio que presidiu.

Outrossim, tanto o mediador, quando o co-mediador estardo sujeitos a processo
administrativo e penalizagdo, caso pratiquem durante a sessdo de mediago
qualquer conduta inadequada, podendo o mediador ser excluido do registro de
mediadores, caso em que, ndo mais poderd voltar a exercer este oficio, € o co-
mediador impedido de atuar pelo prazo de dois anos. E imperioso ressaltar que
tais condutas também poderdo ser verificadas fora da sessdo de mediagao, ou
seja, toda vez que o perfeito transcurso da procedimento da mediagdo seja
comprometido por uma atitude do mediador ou do co-mediador, podera ser
qualificada como inadequada. Concebe-se, nestas disposi¢oes, mais um
mecanismo que prové seguranga juridica ao instituto da mediag@o.

O projeto de lei sobre a mediacdo ainda incorpora em seu texto uma proposta
de alteracdo ao art. 331 e a criagdo do art. 331-A do Cédigo de Processo Civil
brasileiro de 1973, responsavel por atribuir um carédter diferenciado a audiéncia
preliminar. Diante dessa novel visao, esta deixa de ser uma mera tentativa de
conciliagdo das partes, para caracterizar-se como um meio técnico-processual
imbuido na prerrogativa de efetivamente pacificar os litigantes.

Ao lado do procedimento da mediag@o, nao se pode esquecer das técnicas
e dos estagios necessarios para que esta transcorra culminando num resultado
prético positivo, portanto, € indispensével um processo de mediagao bem
conduzido e seguido conforme as especificidades do caso.

E oportuno salientar, também, a existéncia de um procedimento genérico,
com estagios aplicdveis a qualquer caso posto sob mediagdo, e, um
procedimento especifico, no qual se juntam os estigios gerais com &
vicissitudes do caso em andlise. Todavia, é da esséncia da mediagio 2
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informalidade, o que enseja a conclusdo de que este ndo seria um principio
que deve nortear a mediagdo.

Por derradeiro, entende-se que o novo preceito normativo, cuja fungio é
institucionalizar amediagio como meio paraprossesual de solugdo de litigios,
valoriza ainda mais o instituto da mediagao, quer, quanto ao seu procedimento,
ou sob o prisma do processo na qual se encerra. Assim, como “todo
conhecimento € socialmente produzido™, o sucesso das modificages
propostas no cendrio processual brasileiro vai depender de como a sociedade
ird recebé-las e do empenho que os operadores do direito terdo ante a sua
aplicagao, pois potencial ndo Ihe falta para dar certo.

¢! MOORE. Christopher W, op. cit., p. 08

Doutrina

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

