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Resumo

Este texto pretende descrever e problematizar a introducdo recente da
mediacdo como um método complementar de administracdo de conflitos
regulamentado no Brasil. Busca evidenciar, por meio de revisao bibliogréfica,
a distancia entre as qualidades desse método, da forma como sdo apontadas
pelos seus entusiastas, e algumas dificuldades observadas, empiricamente,
para a sua efetivacdo. O artigo é resultado de pesquisa em andamento,
contando com recursos do CNPg-Brasil'.
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Abstract

This paper intends to describe and problematize the recent introduction of
mediation as a complementary method of conflict management regulated
in Brazil, evidencing the distance observed between the qualities of this
method, as it is pointed out by its enthusiasts, and the difficulties observed,
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empirically, for the its effectiveness. This research is in progress, with
resources from CNPqg-Brazil.
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Introducao

A utilizacdo de métodos consensuais de solucdo de conflitos (conciliacao,
mediacdo, negociacdo, dentre outros) tem sido um dos temas mais explorados
no meio juridico, no Brasil, nas duas Ultimas décadas. Sobretudo, a mediacao,
que tem sido apontada pelos estudiosos, como ferramenta eficaz para ampliar
0 acesso a justica, no sentido de que pode proporcionar solucdes mais céleres,
econOmicas e adequadas (FILPO, 2016) para diversos tipos de conflitos, a
depender da natureza e das peculiaridades do caso concreto.

A busca pelo aperfeicoamento dos meios de acesso a justica tem sido um
problema a ser enfrentado pela estrutura judiciaria. Sobretudo em momento
crucial em que se verifica uma quase obstrucdo do Judicidrio, no Brasil,
com o crescimento expressivo de acdes judiciais, que vem preocupando
especialmente os Tribunais e o Conselho Nacional de Justica (CNJ). Problema
este evidenciado, particularmente, pelo Relatério Justica em Numeros,
produzido anualmente pelo CNJ2. Se, por um lado, estamos diante de um
sistema cada vez mais congestionado, por outro, os custos, o formalismo e
a morosidade processual — causa frequente de reclamacao dos advogados e
das partes — sdo fatores que acentuam a insatisfacdo dos cidadaos ao Poder
Judiciario enquanto instituicao?.

J4 que a estrutura disponivel ndo tem dado conta da demanda, o
movimento institucional tem envolvido diferentes medidas, dentre elas
modificacoes legislativas, para contornar o problema. Nessa linha, no campo
do processo civil, o Cédigo de Processo Civil de 2015 (Lei 13.105/2015)
inovou quando trouxe, dentre outras mudancas, dispositivos especificos
destinados a dividir o trabalho dos érgaos judiciais com outros atores, como
os mediadores e os conciliadores*. E ndo apenas em sede judicial. Além do
processo convencional, vem sendo oferecido aos brasileiros o chamado
“processo de mediacdo”, como uma alternativa para ser percorrida, seja em

2 Em 2016, 110 milhdes de processos passaram pelo Poder Judiciario brasileiro. Em 2017, conforme
informacodes extraidas do Sistema de Metas Nacionais, divulgadas pelo CNJ, foram distribuidos 19.803.441
processos e julgados 20.737.514 no Judiciario como um todo. Os dados estdo disponiveis no Relatério Justica
em Numeros do CNJ, disponivel em <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/9d7f990a5ea5e5
5f6d32e64c96f0645d.pdf>. Acesso em 10 set. 2018.

3 Pesquisa realizada pela Escola de Direito da Fundacao Getulio Vargas (SP), disponivel em <https://direitosp.
fgv.br/publicacoes/icj-brasil>, informa que mais de 90% dos moradores de sete regides metropolitanas
consideram que a Justica brasileira é lenta ou muito lenta na resolucdo de conflitos. A avaliacdo sobre a
morosidade faz parte de levantamento para calcular o indice de Confianca na Justica (IC) Brasil), atualizado
a cada trés meses pela FGV.

4 Por exemplo no artigo 334, em que instituiu as audiéncias de conciliacdo e de mediacédo, para serem con-
duzidas, respectivamente, pelos conciliadores e mediadores. A obtencdo de acordos nessas audiéncias da
margem ao encerramento precoce dos processos judiciais, ganhando-se em celeridade e eficiéncia.
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sede judicial, seja em sede extrajudicial.

Na pesquisa de que trata este texto, temos nos ocupado de buscar
compreender e descrever essas iniciativas, que fazem parte de um movimento
nacional de introducdo das solugdes consensuais para os conflitos na
tradicdo juridica brasileira. Temos nos dedicado, no momento, a uma
revisao bibliografica, sobretudo textos escritos por mediadores e juristas,
que procuram qualificar a mediacdo como uma forma eficaz de solucdo de
conflitos, por alguns considerada “complementar” ao processo judicial. Essa
leitura tem revelado todas as expectativas criadas em torno da recepcao
da mediacdo no ordenamento juridico brasileiro. Trata-se, na verdade, de
promessas: as promessas da mediacao.

Por outro lado, e como um contraponto, esse levantamento bibliografico
também tem revelado a existéncia de trabalhos que, em sentido contrario,
tém se ocupado de problematizar esse movimento. Sdo trabalhos produzidos,
sobretudo, com perspectiva empirica que vém demonstrando que trilhar o
caminho da mediacdo ndo é uma tarefa facil, porque ha muitos obstaculos,
inclusive culturais, nesse processo.

E disso que este trabalho pretende tratar: a distancia, ou “gap”, entre
as qualidades desse método, da forma como sdo apontadas pelos seus
entusiastas, e algumas dificuldades observadas, empiricamente, para a sua
efetivacdo no contexto brasileiro. A problemética se revela no momento em
que os textos que tém por objetivo promover ou divulgar a mediacao de
conflitos costumam desconsiderar as dificuldades que surgem, no plano
empirico, quando esse método passa a ser operado pelos profissionais do
direito, sobretudo nos espacos forenses — no caso de mediacoes judiciais. Ou
quando as pessoas que participam de um conflito especifico — os litigantes em
uma acao civel, por exemplo — sdo apresentadas a este método, com o qual
nao tém nenhuma familiaridade e que, de certa forma, rompe com o senso
comum, expresso na seguinte assertiva: resolver conflitos é tarefa do juiz e
dos advogados. E que na mediacdo entram em cena os mediadores, para
empregar ferramentas que nada tém a ver com as ferramentas do processo
judicial convencional — o que pode causar surpresa e estranhamentos.

Desse modo, o trabalho pretende lancar luz sobre uma importante
contradicdao, nemsempre percebida: enquanto as caracteristicas da mediacao,
gue a recomendam como uma forma diferenciada de administrar conflitos,
traduzem uma potencialidade que, no caso do Brasil, se pretende explorar,
ha, por outro lado, muitos desafios e incertezas quanto a sua efetividade, no
sentido de vir a constituir um método acionado, com frequéncia e eficiéncia,
para tratar conflitos de interesse.

Para que venha a surtir todos os efeitos almejados, faz-se necessaria uma
virada de chave, de que trataremos no item seguinte.

Uma virada de chave, em perspectiva tedrica:
da chamada “Ascensao do poder judiciario” a
introducao da mediacao de conflitos
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A ordem constitucional adotada a partir da Constituicao de 1988, no
Brasil, redefiniu o papel exercido pelo Poder Judiciario, conferindo grande
visibilidade, autonomia e independéncia a este poder. Essa mudanca
substancial se deu, sobretudo, pela insercdo de direitos e garantias
fundamentais no ordenamento juridico, direcionando a atuacdo do
Judicidario a protecdo e concretizacdo de direitos. Dai porque alguns
autores identificam um movimento de ascensao do Poder Judiciario — em
parte ilustrada, atualmente, pela presenca macica de noticias envolvendo
a atuacdo de magistrados, em todos os niveis, nos mais variados meios de
comunicacdo, de imprensa escrita e falada.

Tal movimento estaria evidente ndo apenas pela prestacao jurisdicional
em moldes convencionais — atuacdo regular do Judicidrio na tutela de
direitos — quanto pelo carater eminentemente politico assumido quando da
incapacidade dos poderes Executivo e Legislativo absorverem as demandas
sociais do chamado “Estado de Bem-Estar” (AQUINO, 2016). Para Streck
(1999), a inércia do Executivo e a falta de atuacdo do Legislativo, no
desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, propiciaram um sensivel
deslocamento do centro de decisdes destes poderes ao Judiciario.

No inciso XXXV, do artigo 5° da Constituicdo®, estda contemplado o
chamado principio da inafastabilidade da jurisdicdo, que assegura o direito
fundamental de acdo como instrumento de protecdo ao direito material.
Isso significa que um magistrado nao pode dispensar a apreciacdo de
uma demanda e que, também, nesses termos, ndo se pode criar barreiras
para que alguém ajuize uma determinada acdo. O texto constitucional
nao posicionou, ao lado da via judiciaria, formas alternativas para resolver
disputas de interesse — mesmo porque essa nao é uma tradicao no Brasil. Essa
distribuicdo de justica através do processo judicial vem sendo reconhecida
como “forma tradicional de resolucao de conflitos”, que acabou, segundo
Silva e Leite (2008, p. 20) por potencializar uma tendéncia adversarial da
sociedade brasileira, no tocante aos mecanismos acionados para a resolugao
de conflitos.

Para Farias (2016), como consequéncia da constitucionalizacdo de
direitos, aliada ao crescente desenvolvimento da sociedade e ao dinamismo
das relagdes humanas, instalou-se um cenario de litigiosidade excessiva no
pais. A ordem juridica dogmatica e ritualizada, por sua vez, organizada no
convencionalismo de sua racionalidade formal, ndo conseguiu acompanhar
o ritmo crescente de transformacdes aceleradas por que passa a sociedade
(Farias, 2016).

Exemplificando, os dados estatisticos divulgados pelo Conselho Nacional
de Justica no Relatério Justica em NUmeros de 2017, relativo ao ano-base
de 2016, comparativamente com o ano anterior, revelam que “o estoque
de processos cresceu em 2,7 milhdes, ou seja, em 3,6%, e chegou ao final

5 Constituicdo Federal/1988. Art. 5°, XXXV: “a lei nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou
ameaca de direito”. (BRASIL, 2017).
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do ano com 79,7 milhdes de processos em tramitacdo aguardando alguma
solucao definitiva” (BRASIL, 2017). Isso significa que, em média, a cada
grupo de 100.000 habitantes, 12.907 ingressaram com uma acéo judicial
no referido ano e, mesmo que houvesse a paralisacdo do Poder Judiciario
sem o ingresso de novas demandas, mantendo a mesma produtividade dos
magistrados e dos servidores, seriam necessarios aproximadamente 2 anos
e 8 meses de trabalho para aniquilar o volume de acbes constatado (BRASIL,
2010).

Fundamentalmente, a centralizacdo da jurisdicdo na figura do magistrado,
bem como a burocratizacdo dos procedimentos e formalidade inerentes a
atuacdo do Poder Judiciario, foram fatores que auxiliaram a deflagrar esse
quadro alarmante. Nesse sentido, Grinover (2008) considera que:

A morosidade dos processos, seu custo, a burocratizacdo
na gestao dos processos, certa complicagdo procedimental;
a mentalidade do juiz, que nem sempre lanca méo de seus
poderes que os cddigos lhe atribuem, a falta de informagéo
e de orientacdo para os detentores dos interesses em
conflito; as deficiéncias do patrocinio gratuito, tudo leva a
obstrucdo das vias de acesso a justica e ao distanciamento
entre o Judicidrio e seus usudrios. O que ndo acarreta apenas
o descrédito na magistratura e nos demais operadores do
direito, mas tem como preocupante consequéncia a de
incentivar a litigiosidade latente, que frequentemente
explode em confflitos sociais.

Ha anos, quando tal cenario de instabilidade ja estava delineado, a
Reforma do Judiciario surgiu com o intuito de dar maior eficiéncia ao sistema.
A promulgacdo da Emenda Constitucional 45/2004 representou, a época,
um importante passo no caminho da modernizacdo e da efetividade judicial.
Dentre as medidas adotadas, foi assegurada a assisténcia juridica gratuita,
a simplificacdo de procedimentos por meio de Juizados especializados e da
criacdo de novos instrumentos de representacdo em juizo para os interesses
difusos, bem como a promocado da celeridade processual como direito e
garantia fundamental®.

Embora tenha sido uma importante iniciativa para as modificagcoes
constitucionais processualistas, a EC 45/04 ndo se mostrou suficiente
para resolver o problema do volume exacerbado de demandas e a falta
de estrutura enfrentada. O que se observa é que, na atual conjuntura, o
Poder Judiciario ndo estd mais conseguindo corresponder aos anseios da
populacdo. Nesse cendrio, uma das propostas foi o estimulo de formas
diversificadas de tratamento dos litigios.

6 Em certa medida, tais mudancas incorporaram tragos de um movimento que também foi constatado em
outros paises, no tocante aos servicos de acesso a justica, por Cappelletti e Garth (1988). Esses autores
apontaram algumas barreiras de acesso a justica frequentemente encontrados, tais como os altos custos, em
especial aqueles relativos as causas relativamente pequenas, a lentidao processual e o desconhecimento das
partes em relacao a seus direitos e a forma como ajuizar uma demanda.
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Foi a partir desse estado de coisas que se passou a construir, no Brasil,
a ideia de que o ente estatal, na pessoa do juiz, ndo pode ser o Unico
responsavel pela solucao dos conflitos. Uma sentenca nem sempre é capaz
de extinguir de forma definitiva o conflito. Pode, até mesmo, acabar por
fomentar ainda mais a desigualdade e o litigio ao estabelecer as posi¢des de
“vencedor” e “vencido”.

Sobretudo setores do Judiciario perceberam ser necessario ampliar o
conceito de acesso a Justica, vinculando-o as finalidades basicas’ de que
trataram Cappelletti e Garth (1988) e realizar uma aproximacdo do vem
sendo denominado uma “ordem juridica justa” (WATANABE, 2011), com
procedimentos destinados a conferir ao jurisdicionado o direito a tutela
adequada, tempestiva e efetiva (MARINONI; ARENHAR; MITIDIERO, 2015).
Foi nessa linha que se desenhou a Resolucao n°. 125, de 29 de novembro de
2010, do Conselho Nacional de Justica, de que trataremos mais adiante, a
qual institucionalizou a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesses, tendo como justificativa a busca pela ampliacao
do acesso a justica por diversificados meios.

A esse movimento e as ferramentas que lhe sdo préprias vem sendo
atribuido o nome de solugdes alternativas, que é criticado por alguns. Por
exemplo Wust (2014), com experiéncia em mediacdo de conflitos, segundo
a qual nao ha que se falar em supressao da atividade jurisdicional classica
pela alternativa, mas em meios voltados a interacdo e a complementaridade
desta tutela. Seriam métodos complementares, e ndo alternativos.

As denominacgbes, por sinal, variam muito. Calmon (2007) anota que a
expressao “Resolucdo Alternativa de Disputas” foi por muito tempo criticada
por “ndo guardar precisao técnica e histérica consideravel”. Originalmente,
este conceito servia como denominacao conjunta dos métodos alternativos
ao julgamento pelo Judiciario. Azevedo (2016) adota a expressdo resolucao
“adequada” (ou mesmo “amigavel”) de disputas, enquanto Gaio Junior (2017)
utiliza a expressao “meios propicios” para solucado de conflitos. Por fim, Farias
(2016) prefere usar as expressoes “meios adequados” ou “efetivos”.

De todo modo, a adog¢ao desses mecanismos vem servindo, assim, como
uma resposta a crise da prestacao jurisdicional, permitindo dividir a atividade
do juiz com outros atores, como os conciliadores e os mediadores. Por
outro lado, o discurso de justificacdo passa também pelo enaltecimento das
vantagens das formas consensuais em relacdo as solucdes adjudicadas. Para
Spengler (2010), essas praticas passam a observar a singularidade de cada
participante no conflito, conferindo maior compreensao e reconhecimento,
haja vista a opgao de “ganhar conjuntamente”, construindo em comum as
bases de um tratamento efetivo.

E sob esse ponto de vista que se observa o incentivo a uma nova postura

7 Para Cappelletti e Bryant (1988, p.3): “A expressao aceso a justica é reconhecidamente de dificil definicao, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem
reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado que, primeiro deve ser realmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos”.
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juridica, voltada a aplicacdo dos meios autocompositivos, em especial
a mediacdo. Prestigia-se a solugdo consensual, através da participacao
e cooperacdo, bem como da retomada do didlogo entre as partes,
possibilitando uma composicao pacifica dos conflitos. Como proposto ao
inicio, vamos enfocar a mediacdo como e suas promessas enquanto método
eficaz de tratamento dos litigios.

Mediacao: aspectos conceituais

Conceitualmente, a mediacdo é um processo autocompositivo de
resolucdo de conflitos, através do qual duas ou mais pessoas, envolvidas
em uma contenda real ou potencial, recorrem a um profissional imparcial,
em busca de espago para criacdo de uma solucdo consensual e amigavel,
de modo célere e custos razodveis (FARIAS, 2016). Em verdade, seu objetivo
nao se restringe apenas a resolver as disputas: busca-se desarmar as partes
envolvidas, através do restabelecimento da comunicacdo interrompida,
da criatividade e da intercompreenséao, a fim de que encontrem a melhor
maneira de solucionar a controvérsia sem que uma delas saia prejudicada ou
insatisfeita com o resultado alcancado (WUST, 2014).

Este olhar interdisciplinar da comunicacdo das partes frente ao
conflito judicial é descrito por Morais e Spengler (2012). O problema da
comunicacdo é apontado como uma dificuldade real, e também paradoxal.
Em uma época em que as formas de comunicacdo (sobretudo eletrénicas
e virtuais) conhecem um extremo desenvolvimento, a enorme dificuldade
de se restabelecer um didlogo perdido é algo que chama da atencdo. A
mediacdo surge como um reposta para tal demanda. Na mesma linha,
Warat (2001) define a mediacdo como a forma ecoldgica de resolucdo de
conflitos sociais e juridicos, cujo intuito de satisfacdo do desejo substitui a
aplicacdo coercitiva e terceirizada de uma sancao legal. Exerce um carater
pedagdgico, ndo no sentido de propor solugdes, mas de auxiliar no processo
de construcdo do consenso, por meio da comunicagao.

Para essa finalidade, o mediador opera de forma bastante diferente de
um juiz. Didier (2016) explica essa diferenca, assim:

O mediador exerce um papel um tanto diverso. Cabe a ele
servir como veiculo de comunicagdo entre os interessados,
um facilitador do didlogo entre eles, auxiliando-os a
compreender as questées e os interesses em conflito,
de modo que eles possam identificar, por si mesmos,
solugées consensuais que gerem beneficios mutuos. Na
técnica da mediacdo, o mediador ndo propée solucées
aos interessados. Ela é por isso mais indicada nos casos
em que exista uma relacdo anterior e permanente entre
os interessados, como nos casos de conflitos societarios e
familiares. A mediacdo seréd exitosa quando os envolvidos
conseguirem construir a solu¢cdo negociada do conflito.
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Os entusiastas da mediacdo propdem que, ao pretender tratar do conflito
por inteiro (explique-se, de forma que nao estd limitada a sua expressao
juridica: civel, criminal, familia, separacao, partilha, etc), a mediacao tende a
oferecer respostas mais humanas, plausiveis e eficazes, que tém mais chance
de vir ao encontro das expectativas e desejos das partes do que o processo
judicial. Talvez um procedimento mais préximo do cidadéo, desprendido dos
rituais e formas juridicas em sentido estrito. No campo das promessas, a
mediacao propode observar a singularidade de cada participante do conflito,
considerando a opg¢ao de “ganhar conjuntamente”, construindo em comum
as bases de um tratamento efetivo e colaborativo (SPENGLER, 2010).

Essas sdo, portanto, as promessas da mediacao, incorporadas recentemente
ao ordenamento juridico brasileiro, da forma que sera descrita a seguir.

Um olhar panoramico sobre a mediacao judicial
no direito patrio

Segundo Farias (2016) o Brasil vivencia o momento de eclosdao do marco
legal da mediagdo, a partir da producdo de bases normativas surgidas
desde 2010 e com o seu apice em 2015. Estas objetivam regulamentar o
processo de mediacdo, oferecendo maior seguranca juridica; estabelecer
diretrizes capazes de estabilizar uma politica publica de disseminacdo no
Poder Judiciario; e fomentar sua utilizacdo em diferentes espacos publicos
(FARIAS, 2016).

Para Ada Pellegrini Grinover (2008), fala-se hoje em um minissistema
brasileiro de métodos consensuais de solucdo judicial de conflitosg,
formado pela Resolucdo n.° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, pelo
Novo Coédigo de Processo Civil de 2015 e pela Nova Lei de Mediacdo (Lei
13.140/2015), os quais serao analisados brevemente nas linhas seguintes.

Pode-se dizer que tal movimento iniciou-se com a Resolucdo n.° 125/2010
do Conselho Nacional de Justica. E considerada um passo importante no
reconhecimento e insercdo dos métodos consensuais de resolucao de
demandas estabelecendo a Politica Judicidria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesse, j4& mencionada linhas acima. Tal
resolucdo expressa uma preocupacdo com o que denomina acesso a ordem
juridica justa, através da adequacdo da solucdo do litigio de acordo com a
natureza e peculiaridade do caso.

Como inovagao normativa, o texto da resolucao atualizou o conceito
de acesso a justica, ndo o restringindo ao mero acesso aos 06rgaos
judiciarios, mas ampliando seu sentido, preconizando o direito de todos
os jurisdicionados a orientacao e utilizacdo desses meios cooperativos de
solucdo, de forma qualitativa (WATANABE, 2011). Busca-se valorizar a

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. O minissistema brasileiro de Justica consensual: compatibilidades
e incompatibilidades, Disponivel em: <http://dirittoetutela.uniroma2.it/files/2013/03/Origens-
eevolu%C3%A7%C3%A30.pdf>. Acesso em 10 dez. 2017.
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satisfacdo do jurisdicionado em relagao ao resultado final do processo ao
simples acesso ao Poder Judiciario (AZEVEDO, 2016).

Sinteticamente, a Resolucdo dispde sobre a obrigacdo dos Tribunais
na criacdo de Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo
de Conflitos, voltados ao planejamento e fomento de politicas internas e
capacitagao da equipe técnica, bem como da criacdo dos Centros Judiciarios
de Solucdo de Conflitos e Cidadania, responsaveis pelo funcionamento dos
servicos de administracdo de conflitos. Estabelece, também, os principios
da mediacdo no ambito judicial e um conteddo detalhado do programa de
formacao de mediadores e conciliadores judiciais.

A Resolucdo significou um marco da proposta de reestruturacdo do
Judiciario e de mudanca na mentalidade dos operadores do Direito e das
partes ao disciplinar institutos, a exemplo da mediacdo, como forma de
garantir o tdo festejado acesso a justica e alcancar a pacificacdo social,
em complementaridade ao processo judicial. Contudo, por se tratar de
uma resolucao interna do Judiciario, e ndo uma lei federal, nem todos os
Tribunais aplicaram essas atualizacbes, apresentando forte resisténcia a
proposta consensual idealizada.

J4 a Lei de Mediacao (Lei n°. 13.140/2015) veio suprir uma lacuna que
causava alguma inquietacdo no meio juridico, pois existia incentivo a
mediacao sem que esta estivesse regulamentada. Segundo Tartuce (2016),
por um lado, entendia-se que a mediacdo caminharia melhor sem amarras
legais, a luz da informalidade. Por outro, a falta de tratamento legislativo
causava certa inseguranca em relacdo ao uso do instrumento.

A Lei 13.140 trouxe para a sociedade brasileira normas capazes de garantir
seguranca juridica as solugbes dadas por meio da mediagdo, tornando-a,
assim, mais atrativa, por via judicial ou extrajudicial — como meio simplificado
e rapido de solucdo de conflitos. Regula, também, a possibilidade da
Administracdo Publica resolver as suas préprias demandas através dos
métodos autocompositivos — aspecto este que nao desdobraremos neste
artigo, mais interessado na solucao de conflitos entre particulares.

A norma estabelece que “poderdao ser solucionados por meio da
mediacao os conflitos que versem sobre direitos indisponiveis, que admitam
transacdo. Aplica-se, especialmente, quando exista uma relacdo juridica
pré-existente ao conflito” (FARIAS, 2016). O mediador, enquanto terceiro
imparcial e facilitador do didlogo, é o responsavel por evidenciar os anseios
das partes e permitir que entendam o pedido uma das outras, na tentativa
de uma solucdo conjunta e benéfica para ambas.

Também confere relevancia as figuras dos mediadores judiciais e
extrajudiciais. Estabelece diretrizes sobre a capacitacdo, técnicas e os critérios
utilizados para qualificacdo destes facilitadores. Até 2015, “os mediadores
atuantes junto ao Poder Judiciario tinham seu Cédigo de Etica definido
pela Resolucao n. 125 do CNJ e os mediadores privados ndo contavam com
uma norma oficial apta a regular sua atuacdo”, como observou Tartuce
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(2016). Mesmo porque a tonica da Resolugdo 125 era implantar a mediacao
judiciaria, a partir dos e nos Tribunais.

Nos mesmos moldes do disposto na Resolucdo ja comentada, a Lei de
Mediacdo delimita a realizacdo das audiéncias de mediacdo nos Centros
Judiciarios de Solucao de Conflitos, quando realizada por entes publicos, ou
em Camaras Privadas, se realizadas por entes privados. Abrindo-se espaco,
portanto, para uma disseminacdo da sua utilizacdo nos mais diferentes
espacos e contextos.

Por fim, diante da necessidade de reforma e adequacao do procedimento
civil brasileiro, a Lei 13.105, de 16 de marco de 2015 trouxe a tona o Cédigo de
Processo Civil atualmente em vigor. Esta inovacao legislativa institucionalizou
a mediacao judicial®’ com o objetivo de garantir maior celeridade a tramitacao
dos processos, através da simplificacdo dos procedimentos processuais. Na
perspectiva do Novo Cédigo, as solucdes consensuais contribuem para uma
maior celeridade dos processos.

O novo Cédigo de Processo Civil encampou os ideais da Resolugdo n°.
125/10 e dispds sobre os métodos consensuais de solucdo de conflitos,
dando grande estimulo ao seu uso, considerando que este seria, no campo
ideoldgico, o grande viés para a transformacdo de uma sociedade bastante
litigiosa para outra mais afeita a uma “cultura de paz”, como proposto
pelo Conselho Nacional de Justica. Esse ideal esta expresso, sobretudo, na
seguinte passagem:

Art. 3°. Ndo se excluird da apreciacdo jurisdicional ameaca
ou lesdo a direito.

§1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.
& 2° O Estado  promovers, sempre que
possivel, a solu¢do  consensual dos  conflitos.
§ 3° A conciliacdo, a mediacéo e outros métodos de solugédo
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial.

A lei processual estabelece a criacdo obrigatéria de Centros de Solucao
de Conflitos, onde serdo realizados programas de auxilio e orientacdo ao
cidaddo que busca a solucao do seu litigio, como também, as audiéncias
de conciliacdo e mediacdo propriamente ditas. No ambito administrativo,
fica a cargo da Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios a instituicdo
facultativa de Camaras Administrativas para resolucdo consensual dos
litigios. Em ambos os casos, a atividade de administracdo de conflitos sera

9 Sugerimos a leitura atenta do artigo 334 do CPC que trata da audiéncia de conciliacdo e de mediacao,
portanto um ato processual inserido no bojo do procedimento comum civel.
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realizada pela figura dos conciliadores e mediadores judiciais'®, considerados
por esta lei como auxiliares da justica.

Dentre outros, tem-se como principio basilar a confidencialidade, que
deve “recair sobre todas as informacdes transmitidas para que as partes
tenham seguranca de que nada que seja dito poderd ser utilizado contra
elas em outras esferas” (FARIAS, 2016). Além disso, os mediadores devem
ser imparciais, ndo podem ter qualquer interesse no conflito, devendo atuar
com liberdade, sem sofrer qualquer pressao interna ou externa, podendo
recusar, suspender ou interromper a sessdo se ausentes as condicOes
necessarias para seu bom desenvolvimento (DIDIER, 2016).

De sorte que todas as inovacdes legislativas introduzidas no nosso
ordenamento juridico, e aqui comentadas em seus aspectos mais relevantes,
demonstram a preocupacdo ao incentivo aos métodos consensuais de
composicao de litigios. Especialmente da mediacdo, que assume grande
importancia no cenario atual: uma verdadeira promessa colocada a
disposicao da justica e da sociedade brasileira.

Desafios empiricos a efetivacao da mediacao
de conflitos

A proposta da Politica Nacional de incentivo aos mecanismos para
a obtencdo da autocomposicdo representa uma contribuicdo para
crescimento e mudanca social, para vencer a crise da justica e consolidar
um sistema de efetiva resolucdo dos conflitos (CALMON, 2008). Essa
afirmativa condensa as expectativas geradas em torno da mediacdo de
conflitos e sua regulamentacdo no Brasil. Contudo, embora seja avaliada
como uma conquista muito representativa no cenario atual, novos desafios
se apresentam e precisardo ser contornados para garantir que a mediacdo
seja aplicada com a efetividade esperada.

Diversos trabalhos de natureza empirica, seja por meio do relato de
experiéncias, seja por meio de abordagens etnograficas, vém apontando
muitos obstaculos para que a mediagdo possa, como se diz na giria,
"emplacar”.

A primeira questdo a ser levantada diz respeito a cultura juridica da
sentenca. Atualmente, o mecanismo predominante utilizado para resolucao
de conflitos é o da solucdo adjudicada, sequndo o qual o magistrado profere
sentenca, podendo ter sua decisdo reformada mediante recurso. No Brasil,
parece predominar a percepcao de que o juiz seria o Unico capaz de solucionar

© Embora muitas vezes haja na pratica forense confusdo na aplicacdo dos institutos, a nova lei processual
delimita bem o papel da conciliacdo e mediacdo, determinando expressamente a distincdo destes nos
paragrafos §§2° e 3° do art. 165 do CPC. Para Filpo e Maduro (2014), enquanto a conciliacdo tem por
escopo a extingdo de um processo, a mediagao, por sua vez, prioriza restabelecer o entendimento entre as
partes, permitindo que os litigantes compreendam as razées do seu adversario, mesmo que ndo venham a
atingir um denominador comum. As diferencas sao evidentes tanto do “ponto de vista conceitual, quanto
metodoldgico e teleolégico”.
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conflitos, mesmo os mais simples. Essa percepcao faz parte de uma certa
cultura juridica, da qual ndo parece ser facil desprender-se, e que predomina
tanto sobre os profissionais do direito como a populacdo em geral.

Por outro lado, os advogados podem também contribuir oferecendo aos
clientes a possibilidade de tentar uma solucdo consensual para o conflito,
como é sugerido atualmente pelo Cédigo de Etica e Disciplina da OAB
(Resolugao 02 de 2015 do Conselho Federal da OAB).

Muitos destes profissionais ainda sdo muito resistentes a participar
deste processo ou recomenda-lo aos clientes por acreditar ter perdido seu
espago, ante a auséncia do litigio (cf. FILPO, 2016; FARIAS, 2016). Para tanto,
“fundamental se revela o envolvimento da Ordem dos Advogados do Brasil
no fomento da advocacia da mediagao” (SANTOS, 2008).

A atuacdo dos advogados na mediacdo, por outro lado, também vem
sendo observada como um obstaculo. Sobretudo quando se percebe que a
introducdo da mediacao e dos mediadores nos espacos forenses vem dando
origem a interacoes diferentes do que pode ser considerado tradicional dentro
de um férum. Veras (2015), Filpo (2014) e Rangel (2013) descrevem muito
bem as tensdes entre mediadores e advogados em seus trabalhos empiricos.
Na tese de Veras (2015, p. 134), esta relata algumas percepgoes interessantes,
fruto de trabalho de campo: o desconforto dos advogados quando percebem
que, na mediacdo, perdem o seu “lugar de fala”; e dos mediadores que
preferem que os advogados ndo estejam presentes durante as sessdes de
mediacdo porque, na sua 6tica, dificultam o desenrolar das sessoes.

Segundo Tartuce (2016), uma mudanca da mentalidade seria necessaria,
tanto pelas partes, quanto pelos operadores do direito, que deverao estar
prontos para estabelecer os métodos consensuais como modelo proficiente
de justica. A autora admite, porém, com base em sua experiéncia, que alguns
juizes, ao encontrarem o6bices ao consenso, buscam remové-los fazendo
progndsticos ameacadores. Essa situacdo compromete negativamente a
credibilidade do Poder Judiciario e gera desconfiangas em relacdo a utilidade
e a vantagem de se valer dos meios consensuais.

Ainda no tocante aos juizes e seu posicionamento em vista da
regulamentacdo da mediacdo, Filpo (2016) percebeu, em pesquisa
etnografica realizada no Rio de Janeiro, entre 2010 e 2014, que estes nao
parecem tao entusiasmados com a utilizacdo desse método. Apenas alguns
juizes estdo aderindo a proposta da mediagdo, enquanto a maioria ndo tem
por habito, nem mesmo na area de familia, a designacdo das audiéncias de
mediacao, sustentando posicdo mais tradicional a respeito do processo.

Segundo os dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justica, no
Relatério Justica em Numeros de 2017, relativo ao ano-base de 2016,
apesar de o novo codigo de processo civil tornar obrigatoéria a realizagcao
de uma audiéncia prévia de conciliacdo e mediacado, a resolucdo de casos
por meio de conciliagdo ainda apresenta desempenho timido, sendo que
das 30,7 milhdes de sentencas e decisdes terminativas, apenas 11,9% foram
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homologatérias de acordo - crescimento de menos de 1 ponto percentual
em relagdo ao ano de 2015 (BRASIL, 2017).

Quanto a capacitacao e profissionalizacdo dos mediadores, Farias (2016)
demonstra a preocupacao no que se refere a resolugao n.° 125, estipulando
a quantidade de quarenta horas e um estdgio de acompanhamento de
apenas dez sessdes. A autora considera essa carga horaria muito reduzida
para capacitacdo dos mediadores, afetando a qualidade das audiéncias
realizadas. Para a autora, “corre-se o risco de profissionais estarem mantendo
e realizando conciliacdes, mas as apresentarem erroneamente, por impericia
ou negligéncia, como mediac¢bes.” J& a preocupacao de Filpo (2016) é outra:
a auséncia de uma politica clara de remuneracdo e progressao funcional
dos mediadores pode acabar desestimulando esses profissionais, e sem
mediadores a mediacdo nao podera ser realizada.

Fato é que, como demonstraram os dados acima reunidos, ha obstaculos
no caminho da mediacdo, muitos deles relacionados a postura das pessoas
envolvidas ou daquelas que devem “operar” a mediacao e demais meios de
resolucdo de conflitos. Com efeito, “dificilmente muda-se a cultura apenas
com a lei” (TARTUCE, 2016), o que se impoe é a busca de uma mentalidade
consensual, pela ado¢ao de uma nova postura juridica.

Consideracoes finais

Por todo o exposto, é evidente que, a sociedade na era da globalizagao
e da facilidade de informacbes esta cobrando mais eficiéncia do Poder
Judicidrio. Com a evolucdo da sociedade e a dinamizacdo das relacoes
humanas, o niumero de litigios aumentou, determinando o crescimento de
acoes judiciais. A ideia de que o ente estatal, na pessoa do juiz, é o Unico
responsavel por dirimir de forma definitiva através de uma sentenca é uma
nocdo cada vez mais deixada de lado, no Brasil.

Dentro desse cendrio, a proposta do texto foi de realizar um apanhado
de contribuicoes que se prestam a justificar a disseminacdo de praticas de
mediacdo no Brasil, justificando, igualmente, as decisdes administrativas
(no caso do CNJ) e legislativas (tratando-se do CPC e da Lei de Mediacdo)
recentes sobre o tema.

Ao mesmo tempo, a revisao bibliografica localizou textos que, embora
nao estejam fazendo oposicdo a introducdo da mediacdo de conflitos
no ordenamento juridico brasileiro, buscaram verificar e constataram,
empiricamente, as dificuldades existentes e obstaculos que vém dificultando
a consolidacdo das — aqui denominadas — promessas da mediacdo. Esses
obstaculos precisam ser considerados e examinados a fundo, para que
possam ser ultrapassados mediante providéncias adequadas que envolvem,
sinteticamente: melhor qualificacdo dos profissionais da mediacao;
divulgacdo e esclarecimento sobre as qualidades e formas de emprego da
mediacdo; sensibilizacdo dos profissionais do direito, desde a sua formacéao
universitaria; dentre outras.
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O que se percebe é que a virada de chave que existiu no plano tedrico e
dogmatico ndo veio acompanhada de uma mudanca de postura das pessoas
envolvidas nos conflitos. Existe, aqui, uma lacuna, um “gap”, que precisa
ser preenchido com uma mudanca de postura, para que a mediacao possa
realmente tornar-se um meio bastante disseminado e efetivo de solucdo
para os conflitos de interesse.
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