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RESUMO

Empreendemos uma abordagem do instituto da mediagéo, como fora regrado no novo
CPC, a partir de uma perspectiva de reflexdo sobre a possivel efetividade em favor da
desjudicializacdo através de uma pratica legal de autocomposicdo voluntaria.
Buscamos refletir sobre a importancia do instituto da mediacdo a partir de alguns
fatores relacionados ao contexto atual da sociedade que ensejaram que um novo
codigo de processo civil passasse a viger com uma perspectiva de dar maior

densidade legal a formas de autocomposicdo extrajudiciais.
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INTRODUCAO

O Novo Cédigo de Processo Civil brasileiro entrou em vigéncia recentemente:
no dia 18 de margo de 2016. E, dentre as varias mudancas do novo diploma legal,
uma em especial chamou a atenc¢do e foi saudada por muitos como um alento a
autocomposicéao voluntaria: o incentivo a conciliacdo, mediacéo e arbitragem. Para se
ter uma pequena amostra do espirito com que o CPC 2015 foi recebido no tocante as
vias extrajudiciais de resolugdo de conflitos, podemos relembrar que o Superior
Tribunal de Justica (STJ), quando a data de vigéncia da norma de aproximava,
noticiou em sua pagina na internet: “No novo codigo, a conciliacdo, a mediagao e a
arbitragem deverdo ser estimuladas por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial” (STJ, 2016,

on-line).

Fredie Didier Junior, um dos artifices do Novo CPC, traca em seu manual de
Processo Civil a importancia da autocomposicdo como instrumento de participacéo

democratica em prol da efetivacédo da cidadania. Assim o jurista se coloca a respeito:

Compreende-se que a solugdo negocial ndo é apenas um meio eficaz
e econdbmico de resolucdo dos litigios: trata-se de um importante
instrumento de desenvolvimento da cidadania, em que o0s
interessados passam a ser protagonistas da constru¢do da deciséo
juridica que regula as suas relacdes. Neste sentido, o estimulo a
autocomposicdo pode ser entendido como um reforco da
participagdo popular no exercicio do poder — no caso, o poder de
solucdo de litigios. Tem, também por isso, forte carater
democratico. (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 271, grifo nosso).

Em 2017, sera possivel ter uma nogéao mais precisa sobre a efetividade do novo
regramento de incentivo & autocomposicao estabelecido no Novo CPC, uma vez que
0 Conselho Nacional de Justica (CNJ), publicara o 13° Relatorio Justica em NUmeros,
tendo 2016 como ano-base de coleta de dados. O relatorio de 2017 sera uma
importante peca de comparacao com a edicao anterior, publicada em 2016 e que teve
como base de dados o ano de 2015. Na edicao de 2016, o CNJ, pela primeira vez na
histéria, contabilizou o total de acordos estabelecidos em contexto de autocomposi¢éo

e homologados pela Justica no Brasil. O resultado, presente na 122 edicdo do



Relatorio Justica em Numeros (ano-base 2015), indicou que o indice médio de
conciliagdo nos tribunais brasileiros foi de 11% das sentencas. Ou seja, ha muito a ser
feito ainda para que este indice alcance maiores patamares. Espera-se que, no
relatério de 2017, perceba-se um progresso nos dados referentes a via de
autocomposicdo, demonstrando que o novo cédigo se consubstancie como uma
ferramenta efetiva de desjudicializacéo da resolucéo de conflitos. Independentemente
do resultado que vier a ser percebido com tdo pouco tempo de vigéncia do novo CPC,
certamente sera necessario ainda palmilhar um longo caminho de reflexdo e pratica
dos institutos da autocomposicdo. E certamente trabalhos académicos tém uma

parcela de contribuicéo a dar.

E fundamental que se compreenda que o paradigma de autocomposicao,
consubstanciado no Novo CPC, através dos institutos da mediacdo, conciliacdo e
arbitragem, € algo incontornavel no hodierno manuseio juridico e, mais do que nesse
contexto circunscrito, trata-se de uma perspectiva mais ampla, porque social.
Assistimos a tentativa de estabelecimento de uma cultura de paz, na qual ndo tém
mais espaco a hipertrofia do argumento unilateral e o apagamento do outro no
contexto de conflito, perspectiva “tradicional” do campo de embate judicializado. Ainda
que se saiba que a paz nao € necessariamente auséncia de conflito, uma vez que a
divergéncia € algo inerente as relacdes humanas, a sociedade atual, em meio a era
da informacéo e das relacbes facilitadas em escala e rapidez nunca antes vistas,
depara-se com a necessidade de superacdo de antagonismos como uma estratégia
de relacionamento social, tendo como horizonte a adoc¢ao de praticas em que polos
divergentes ndo atuem meramente como adversarios, mas sim como corresponsaveis
pela resolugéo de disputas (VASCONCELOQOS, 2015).

Assim, tornam-se fundamentais estudos antipodas ao paradigma da cultura do
litigio, infelizmente ainda tdo forte para o senso comum e para os operadores do
Direito. A vigéncia do Novo CPC com a consagracao dos institutos de autocomposicao
consubstancia-se em fato que demanda ainda maior atengédo sobre tais vias como
meio de promoc¢do de uma cultura ndo legiferante e como tentativa de fazer frente a

judicializagé@o desnecesséria das demandas relacionais no Brasil.

Entendemos que a mediag&o, entre os trés institutos previstos no Novo CPC,

apresenta caracteristicas peculiares que tornam oportuno um estudo com foco nesse
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meio de resolucdo ndo judicial de conflito. Um dos principais aspectos que tornam a
mediacao um objeto de estudo elegivel € o carater voluntario de sua utilizacdo. Como
lembra Scavone Junior (2016, p. 273), “é preciso observar que a mediacdo é sempre
voluntaria, a teor do § 2° do Art. 2° da Lei 13.140/2015, segundo o qual ‘Ninguém sera
obrigado a permanecer em procedimento de mediagao’. A participagao na conciliagao,

contudo, pode ser compulsoria”.

Também atrai interesse sobre a mediacdo o fato de ser uma atividade em que
0 agente ndo detém poder decisorio sobre os pleitos das partes, constituindo-se,
assim, como um objeto de estudo com logica bastante diferente da tradicional, onde
um terceiro imparcial detém a faculdade de decidir. Essa Ultima caracteristica abre a
perspectiva para a peculiaridade mais interessante da mediacdo: a consideracao
pratica de um elemento primordial na relacdo humana, mas que o tradicional
paradigma parece desconsiderar em seu intuito asséptico e refratario a tudo o que
nao for a fria letra da lei: a emoc¢&o. A mediacéo precisa levar em conta o aspecto
emocional das pessoas como fator de operacgao técnica, uma vez que um dos misteres
do mediador em uma abordagem considerada bem-sucedida é a consideracdo das
emocdes das partes, de modo a ameniza-las ao ponto em que prevaleca a
racionalidade na busca de interesses em comum. Ainda Scavone Junior (2016, p. 273-

274) acentua tal aspecto:

O mediador busca neutralizar a emocdo das partes, facilitando a
solucéo da controvérsia sem interferir na substancia da decisdo dos
envolvidos. A mediacéo se mostra util quando o conflito entre as partes
[...] desborda dos interesses financeiros em discussao que, muitas
vezes, sdo, apenas, 0 pretexto para disputas emocionais que
extrapolam o contexto aparente do conflito.

N&o bastassem tais motivos para escolha da mediagédo como objeto de estudo,
o fato de um diploma legal tao significativo quanto o CPC 2015 estar ha tdo pouco
tempo em vigéncia desperta a necessidade de reflexdes académicas que ponham o
instituto em questdo sob uma perspectiva de analise para que se crie uma fortuna
critica, sempre necesséria a observacdo da efetividade almejada pela intencéo

legiferante. Entendemos, portanto, serem ndo SO oportunos mas necessarios
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trabalhos académicos que se voltem ao objeto de estudo mediacao, sob a 6ética do

intuito de desjudicializacédo almejado com a entrada em vigor do novo CPC.

Pretendemos empreender uma abordagem do instituto da mediacao, como fora
regrado no novo CPC, a partir de uma perspectiva de reflexdo sobre a possivel
efetividade em favor da desjudicializacdo através de uma pratica legal de
autocomposicéao voluntaria.

Buscaremos demonstrar a importancia do instituto da mediacdo a partir de
alguns fatores relacionados ao contexto atual da sociedade que ensejaram que um
novo codigo de processo civil passasse a viger com uma perspectiva de dar maior

densidade legal a formas de autocomposicéo extrajudiciais.
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Capitulo 1: Conflito e direito: um olhar em busca de elementos

“As tragédias verdadeiras no mundo ndo séo conflitos
entre o certo e o errado. Sao conflitos entre dois direitos.”

Georg Wilhelm Friedrich Hegel

Se h& uma certeza sobre a vida gregéaria do ser humano, esta reside no fato de
que, a despeito de a sociabilidade ser uma caracteristica marcante de nossa espécie,
o conflito sempre esteve presente em nossas relacfes sociais. Da Pré-Historia a
Contemporaneidade, sempre foi assim. E sempre sera. Onde houver pessoas em
convivéncia, seja no microcosmo dos lares e das familias, seja na amplitude dos
relacionamentos transnacionais, deparar-nos-emos, em algum momento, com a falta

de entendimento entre duas ou mais partes.

Diante dessa constatacdo, surge uma consequéncia tdo légica quanto
inevitavel: se o conflito é inerente a vida humana, entdo é necessério, premente até,
desenvolver instrumentos sociais que permitam ao ser humano gerir satisfatoriamente
o choque entre os individuos, de modo que ndo descambem em “tragédia verdadeira”,
para bem lembrar as palavras atribuidas a Hegel, aqui utilizadas a guisa de epigrafe.
N&do a toa, foram a lei e o Direito criados, pois consubstanciaram-se como
racionalizacdo de marcos socialmente aceitaveis para gerir os embates inevitaveis,
dotando as sociedades humanas de uma previsibilidade necesséria para a resolucéo
de conflitos.

Mas tal tarefa € bem mais complexa do que a simples deciséo entre o que é
certo e o que é errado, pois, frequentemente, o que estd em jogo nas lides é a
imbricacéo entre direitos divergentes. Como exemplo, podemos lembrar rapidamente
um dos problemas mais comuns no Direito de Familia: quando uma mée e um pai que
se divorciam pdem em apreciacéao judicial a questado da guarda dos filhos em comum.
Em tais casos, facilmente o conflito se transforma numa “tragédia verdadeira” que

desafia solugdes simplistas e coloca em xeque a frialdade da letra da lei.
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A forma de dispor tais conflitos mostra-se como questédo fundamental
guando se pensa em estabelecer harmonia nas relacdes cotidianas.
Pode-se dizer que os conflitos ocorrem quando ao menos duas partes
independentes percebem seus objetivos como incompativeis; por
conseguinte, descobrem a necessidade de interferéncia de outra parte
para alcancar suas metas. (SCHNITMAN, 1999, p.170)

Mas, se o conflito € inevitavel, ndo € menos verdade o fato de que a pacificacao
relativa também é uma constante na sociedade humana. Isso porque fomos capazes
de cercarmo-nos de meios em certa medida eficazes de resolucdo de conflitos,
notadamente, como lembrou Schnitman na passagem supramencionada, ao
atribuirmos jurisdicdo a um terceiro imparcial, dotado, portanto, do mister de dizer o
direito. Essa l6gica marca o paradigma tradicional de resolucéo de conflitos via Poder

Judiciario.

No entanto, segundo Vasconcelos (2015), esse paradigma judiciario tradicional
comporta reflexdes criticas, porque a sociedade passou ao longo dos séculos a utiliza-
lo sob a égide de alguns pressupostos questionaveis. Sobretudo, tal modelo serviu
como ferramenta para alicercar estratégias judiciais que se traduzem em hipertrofia
do argumento unilateral e um consequente apagamento do outro, afastando-nos de
uma verdadeira cultura de paz. Trata-se, portanto, de uma forma nem sempre

construtiva de lidar com os conflitos.
Ainda de acordo com Vasconcelos (2015, p. 25), podemos perceber que:

[...] os processos destrutivos caracterizam-se pelo enfragquecimento ou
rompimento da relacdo social preexistente a disputa, em virtude da
feicdo competitiva de como essa é conduzida. Nesses processos
destrutivos, o conflito tende a expandir-se em espiral, frequentemente
tornando-se independente de suas causas iniciais.

Ja os processos construtivos [...] sdo aqueles em que as partes vao
fortalecendo a relagéo social preexistente a disputa [...]

Um processo construtivo, portanto, apresenta como horizonte a ser buscado a
preservacao de algo que, a despeito do choque momentaneo entre as partes, colabora
com a salvaguarda dos lagos sociais, que ndao necessariamente se desconstituem por
conta do conflito. Como alhures mencionamos, no Direito de Familia isso é

especialmente sensivel, servindo para visualizacgdo 0 mesmo exemplo outrora ja
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mencionado: um pai e uma mae que se divorciam terdo preservado um forte laco
social: os filhos em comum. O conflito que entre eles se estabeleceu ndo quebrara tal
vinculo com repercussées na vida de ambos e dos descendentes. E ideal, portanto,
gue a ferramenta de manuseio do conflito tenha a perspectiva construtiva de modo a
defender o interesse de cada um sem deixar de considerar como primordial os lagos

sociais perenes.

No Brasil como em outros paises, o modelo tradicional de resolucdo de
conflitos, que podemos denominar como beligerante, apresenta outra face perniciosa:
a judicializacao desnecesséria de demandas facilmente contornaveis por outras vias
alternativas, em especial pela autocomposicao, traduzida em milhdes de processos
gue entravam em grande escala os 6rgaos jurisdicionais. Para se fazer uma ideia mais
concreta do que aqui se afirma, analisemos a seguinte noticia divulgada em 29 de
setembro de 2015 por um grande veiculo de comunicacao brasileiro (PORTAL G1,
2015, on line, grifo nosso):

'ProcessOmetro’ diz que 42 milhdes de acdes judiciais sdo
desnecessarias [sic]

Painel gigante foi instalado na Praga da Sé nesta terca-feira (29).
Iniciativa é a [sic] Associacao dos Magistrados Brasileiros.

A capital paulista ganhou nesta terca-feira um painel gigante que
mostra que a cada 5 segundos surge um novo processo na Justica. E
o “processdmetro”, que foi instalado na Praca da Sé nesta terga-feira
(28) [sic].

A Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) quer mostrar que
grande parte dos mais de 105 milhdes de processos em andamento
no pais nem precisariam [sic] existir. O célculo é que 42 milhdes de
processos nem deveriam estar no Judiciario e poderiam ser
resolvidos se o poder publico, bancos, empresas de telefonia, planos
de saude e outras empresas respeitassem o direito do consumidor.

Ou ainda se determinados conflitos fossem resolvidos com
acordos extrajudiciais.

Ha uma cultura que precisamos desenvolver de nao ‘judicializar’
todas as questdes. De procurar sempre uma conciliagdo, nédo so
para aquele que esta envolvido no processo, mas para toda a
sociedade”, afirma Jodo Ricardo Costa, presidente da AMB.
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O Conselho Nacional de Justica (CNJ), chega a afirmar, em texto que aborda
os dados do Relatério Justica em Numeros 2015, veiculado em seu sitio eletrénico,
‘que para dar vazao ao estoque de processos seria necessario cessar a distribuicéo

[de processos judiciais] por quase 4 anos”.

Trata-se da demonstracao cabal de que o modelo judicialista tradicional precisa
de um contraponto, pois se criou uma cultura do dissenso, que logicamente, afasta o
guanto pode a efetivacdo do argumento do outro, numa verdadeira hipertrofia do
argumento unilateral, l6gica segundo a qual s6 ha paz quando o conflito é eliminado
gracas ao apagamento da parte contraria num embate judicial. Esse modelo afasta os
atores sociais da compreensdo das vantagens que as vias alternativas de

autocomposicdo podem proporcionar a ambas as partes de um litigio.

Enquanto perdurar a ldgica judicializante de demandas, continuaremos a
assistir a operacionalizacdo de um sistema judicial que néo seré capaz de agir de fato
como pacificador social. Urge, portanto, que vias alternativas de autocomposi¢cao
sejam cada vez mais incentivadas de modo a se criar uma nova cultura de busca antes
da legitima pacificacdo do que da perenizacdo do conflito ou de uma paz que importe
em silenciamento da parte mais fragil, que muitas vezes é, na pratica, inerme pela

hipossuficiéncia para fazer frente aos custos de um processo judicial.

Ao que tudo indica, esse momento de consolidacdo de um novo paradigma
parece ja estar em curso. Vivemos a era do conhecimento, na qual as relacfes tanto
entre os individuos facilitam-se quanto se tornam volateis. Como bem defende
Vasconcelos (2015), a era do conhecimento, por um lado, desconstréi a cultura
tradicional do patrimonialismo e da hierarquizacgéo e, por outro, intensifica uma cultura

da igualdade.

O autor bem cita Bauman para lembrar que a época atual tem sido marcada
pela necessaria e incontornavel convivéncia na diversidade, demandando uma nova
politica publica para lidar com o conflito, mais condizente com uma verdadeira cultura

de paz e ndo mais pelo viés de uma cultura de dominac¢ao de uns sobre os outros.

Vamos servir-nos ainda da licdo de Vasconcelos (2015, p. 26) para fixarmos
algumas constatacdes necessarias a reflexdo sobre os paradigmas tradicional e

emergente na resolucédo de embates:
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a) os conflitos ndo podem ser eliminados porque sdo inerentes as
relagbes humanas, tendo eles um potencial gerador de problemas e
de oportunidades;

b) eles podem ser processados de modo construtivo ou destrutivo;

c) sociedade em que se pratica cultura de paz é aquela que lida
construtivamente com os conflitos;

d) lidar destrutivamente com o conflto é transforma-lo, pela
polaridade, em espiral de confronto e violéncia;

e) lidar construtivamente € obter, pela via do conflito, novas
compreensfes, com estreitamento dos vinculos interpessoais e do
tecido social;

f) séo elementos do conflito a relagéo interpessoal, o problema objetivo
e 0 [sic] sua trama ou processo;

g) grosso modo, ha conflitos de valores, de informagéo, de estrutura e
de interesses.

O novo paradigma tem como um de seus alicerces a teoria dos jogos,
originalmente desenvolvida no ambito da matematica, tendo sido “criada para se
modelar fendbmenos que podem ser observados quando dois ou mais ‘agentes de
decisdo’ interagem entre si. Ela fornece a linguagem para a descricdo de processos
de deciséo conscientes e objetivos envolvendo mais do que um individuo” (SARTINI
et al. 2004, p. 1) — o que a torna facilmente aplicavel em reflexdes sobre embates

entres partes no ambito do Direito.

Segundo Lucena Filho (2012), essa teoria, preconizada por von Neumann,
originalmente tinha como objetivo entender os mecanismos que um competidor pde
em acado para derrotar seu oponente. De acordo com o chamado Teorema Minimax,
um dos achados de von Neumann para a Teoria dos Jogos, um competidor precisaria
alcancar um jogo de soma zero, que é aguele no qual ele obtém o melhor resultado

possivel.

Dessa forma, o seu esfor¢co deveré ser feito sempre em busca de um método
para tornar minima uma provavel perda maxima. Trata-se de uma verdadeira

estratégia de maximizag&do do ganho minimo.

No entanto, ainda segundo Lucena Filho (2012), a grande contribuicdo da
Teoria dos Jogos para os estudos sobre conflitos humanos foi dada por John Nash

por conta de suas formulacées em torno do conceito de Equilibrio, que acabaram por
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permitir a constituicdo do denominado Equilibrio de Nash, que, em linhas gerais pode

ser assim comentado:

Enquanto Neumann partia da ideia de competicdo, John Nash
introduziu o elemento cooperativo na teoria dos jogos. A ideia de
cooperacgao nao é totalmente incompativel com o pensamento de
ganho individual, ja que, para Nash, a cooperacdo traz a nocao de
gue é possivel maximizar ganhos individuais cooperando com o
adversario.

N&o é uma ideia ingénua, pois, ao invés de introduzir somente o
elemento cooperativo, traz dois angulos sob os quais o jogador
deve pensar ao formular sua estratégia: o individual e o coletivo.
“Se todos fizerem o melhor para si e para os outros, todos ganham”
(ALMEIDA, 2003, p. 179, grifo nosso).

Como podemos depreender das palavras acima citadas, o Equilibrio de Nash
demonstrou matematicamente a possibilidade, e mais que isso a vantagem, de
vivenciar um conflito a partir de uma perspectiva diversa da competividade tradicional,
tomando como base a cooperacdo, demonstrando ser possivel obter ganhos sem

necessariamente eliminar o ganho do adversario.

Trata-se claramente de um posicionamento antipoda ao modelo tradicional de
lidar com o conflito, que se alimenta da hipertrofia unilateral e do apagamento do
oponente. Nessa perspectiva do equilibrio, torna-se possivel e mesmo desejavel
sopesar um ponto de vista duplice e ndo apenas individualista, através do qual o
coletivo tem grande peso a ser considerado, denotando em incentivos a pacificagéo

legitima como parametro de resolugéo de conflitos.

Lucena Filho (2012, p. 35-36) apresenta um exemplo classico que ajuda a
tornar mais concretas as contribuicées do Equilibrio de Nash na teorizacédo sobre os

conflitos humanos, até mesmo fora do ambito dos jogos:

Para ilustrar essa afirmacéo, criou-se um problema chamado Dilema
do Prisioneiro, segundo o qual numa situagcdo hipotética dois
prisioneiros (A e B), sem provas que 0s possam condenar, s&o
interrogados pelas autoridades competentes e lhes sdo propostas
algumas opc¢oes individualmente: a) se A testemunha contra B e vice-
versa, aquele que testemunha é livre e o0 outro é condenado a 3 anos;
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b) se A e B aceitam o acordo e testemunham um contra o outro ,
ambos sdo condenados a dois anos; c) se ambos rejeitam o acordo, a
pena é de 1 ano para cada.

[.]

Ora, sabendo-se que os prisioneiros nao tiveram contato prévio e que
as decisbes serdo simultdneas, caso cada um deles aja
racionalmente, para obterem o melhor resultado, deverdo rejeitar o
acordo com base na inferéncia do que o outro fara. Do ponto de vista

7

I6gico e tomando por conta que cada prisioneiro € egoista, a
incriminagdo do outro seria a melhor saida se o resultado de tal ato
também fosse independente da acdo confessional do incriminado.
Embora nédo haja solugéo para o Dilema do Prisioneiro, deve-se levar
em conta que uma decisao baseada meramente pelo interesse proprio
pode levar os prisioneiros a receberem as penas mais altas, de modo
gue, num jogo ndo cooperativo, uma atitude cooperativa pode implicar
beneficios para todos.

Ao analisarmos o exemplo acima, temos uma demonstracao palpavel sobre a
necessidade de levar em consideracdo o outro numa situagcdo de embate, pois a
dindmica de perdas e ganhos é sempre complexa e vai muito além do intuito ilusério
de ganho unilateral. O Dilema do Prisioneiro deixa claro que o ganho individual pode
ser conjugado com o ganho coletivo, de modo que todos ganhem, ainda que haja
perdas, estas, no entanto, tendo a vantagem de também serem compartilhadas pelas
partes. Trata-se, além de qualquer inferéncia, de um modo mais inteligente de lidar
com as inumeras possibilidades abertas quanto se litiga, uma vez que permite

maximizar o ganho minimo.

Em situacdes de impasse como a que utilizamos para ilustracéo, isso fica ainda
mais sensivelmente claro, pois ilumina-se sobremaneira ha mente de quem litiga de
gue perdas consideraveis podem advir de uma estratégia calcada na unilateralidade,
sendo muito mais prudente, em vez de silenciar a demanda do outro, considera-la em

alguma medida para que uma eventual perda seja minimizada.

Se tal atitude de consideracdo do argumento do outro € reciproca, estabelece-
se um caminho mais propicio a uma legitima pacificagéo do conflito, pois a reparticao
equanime de perdas e ganhos € bem mais propicia ao animo de nao mais recalcitrar

e assim nao perpetuar um litigio.

Dessa forma, vemos como a Teoria dos Jogos se consubstancia em um dos

alicerces de uma nova perspectiva de lidar com os contextos de conflitos humanos.
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Os mecanismos mais conhecidos de solucdo de controvérsias sao a
Jurisdicdo, a Arbitragem, a Mediagéo, a Conciliagdo e a Negociagéo.
Os postulados da Teoria dos Jogos podem ser utilizados em cada um
dos mecanismos, pois em todos os casos ha atores-jogadores, com
interesses inicialmente contrapostos, isto €, 0s jogos prima facie sdo
orientados pelo principio ganhador-perdedor, podendo, entretanto, ser
transformados em jogos cooperativos. (LUCENA FILHO, 2012, p. 37).

No entanto, como bem lembra Lucena Filho (2012, p. 38-39, grifo nosso),

cabem ressalvas:

A Teoria dos Jogos ndo pode ser encarada como unico fundamento
para a pacificacdo de conflitos. Isso porque o conhecimento de outras
bases de cunho sociolégico, psicolégico e juridico também promove e
complementa o papel do julgador na gestéo do conflito. Nao se propde
aqui eleger uma ou outra como a correta, sendo demonstrar que as
tentativas de explicar a origem e os efeitos dos conflitos provém [sic]
diversas, mas ndo excludentes. O bom julgador deve estar ciente
de que cada caso concreto demonstra probleméaticas distintas
com partes dotadas de sentimentos, motivacbes, valores e
conhecimento diversos.

Outra observagdo implica a critica feita pela doutrina & Teoria dos
Jogos quando aplicada aos conflitos e reside no carater reducionista
binério por ela propalado. Motiva¢g6es como altruismo, afetividade,
respeito ao outro e ideais de uma composi¢cdo justa séo
ignorados pela l6gica de Nash. S6 sdo considerados como
instrumentos para o alcance de interesses individuais (ainda que se
leve em conta a decisédo do outro e se persiga uma estratégia capaz
de ser enquadrada no bindbmio ganhador-ganhador).

Enquadrar todas as situagcdes conflituosas numa equacéao
matematica cuja constante é a satisfacéo individual (mesmo que
indiretamente o bem comum também possa ser alcancado)
demonstra-se incompativel com a complexidade de um conflito
juridificado.

Nem mesmo a divisdo dos comportamentos entre indiferentes e
comprometidos — tido como um avango em relacdo as premissas da
Teoria dos Jogos — pode ser aplicavel, principalmente por existirem
casuisticas que fogem a essa regra e a conduta nem sempre ser
enquadravel numa categoria pelas razées que fomentaram sua
criagdo metodoldgica. Isso leva ao raciocinio de que uma unica
teoria ndo é suficiente para prever condutas, comportamentos e
reacbes das partes, especialmente porque a diversidade de
elementos envolvidos num conflito transcende a capacidade de
se prever o numero de probabilidades de a¢des.
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Como bem se V&, é preciso extrair o que a Teoria dos Jogos tem a fornecer de
colaboracdo com um paradigma progressista de resolucdo de conflitos, sem deixar,
por outro lado, de divisar suas limitagbes, compreendendo, sobretudo, que nenhuma
teoria por si s6 serd capaz de responder integralmente ao desafio de pacificar em

bases mais humanitarias os litigios naturais de qualquer sociedade.

Contudo, a consideracdo da Teoria dos Jogos aqui feita tem o intuito de
demonstrar ndo ser mais aceitdvel o paradigma tradicional que importe em
apagamento do outro, colocado no polo oposto. Também serve para que registremos
que a busca por estratégias mais inteligentes e humanitarias € possivel, necesséria e

inadiavel tanto aos operadores do Direito quanto para a sociedade como um todo.

Vivemos um momento impar na histéria da humanidade. Nunca foi tdo propicio
o didlogo, uma vez que as comunicagdes alcancaram uma escala de facilitacao jamais
imaginada. Mas, ao mesmo tempo, certamente estamos diante de um desafio inédito:
as relacfes sao tdo dinamicas e aceleradas que também tornaram mais complexas e
numerosas as turbacdes entre os diferentes interesses em jogo na sociedade pelos

diversos atores em operacao.

O Direito tem tentado fazer frente aos desafios que se Ihe impdem. Por
exemplo, a tentativa de p6r em marcha a tramitacéo eletrénica dos processos judiciais
€ muito bem-vinda, pois importa, em tese, em facilitar o acesso dos jurisdicionados a
Justica. Entretanto, cabe notar que se trata de uma ferramenta que depende da cultura

em curso na sociedade para que se torne util e efetiva.

Se o0 espirito geral continuar a ser o de judicializacéo excessiva das demandas
conflitivas, assistiremos a uma inoperancia nao mais em volumosos processos em
papel, mas em megabytes. E continuaremos a exasperarmo-nos com a sempre

crescente quantidade de processos e de anos de espera para os julgados.

Precisamos perceber que “A revolugao dos conhecimentos nos oferece a
oportunidade mais promissora em dez mil anos de criar uma cocultura de

coexisténcia, cooperacgao e conflitos construtivos” (URY, 2000, p. 108).
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Nesse sentido, a ascensdo do incentivo das vias de autocomposicao voluntaria
deve ser vivenciada de modo a intensificar o uso e a efetividade de tais ferramentas
de resolucdo de conflitos, de modo a levar a sociedade a perceber suas vantagens
praticas. Pretendemos empreender nestas paginas um estudo que demonstre as
potencialidades do instituto da mediacdo no novo regramento concretizado pelo
Caodigo de Processo Civil de 2015.
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Capitulo 2: Emergéncia do paradigma de resolucdo adequada de disputas

“A mais bela funcédo da humanidade é a de administrar a justica”.

Francois-Marie Arouet, Voltaire

Sujeitamo-nos a heteronomia como uma espécie de modo de pensar. Apds
séculos de predominancia, o modelo adversarial insculpiu na cultura a vinculagao
quase automatica a necessidade de um terceiro imparcial para julgar e dizer o direito
guando ha o embate entre duas ou mais pessoas, tanto naturais quanto juridicas.
Essa l6gica do outrem investido da jurisdicdo p6s em segundo plano ou no quase
esquecimento o fato de que, na verdade, a construcéo da justica e da consequente
paz social € uma tarefa que ndo cabe apenas aos togados. Como membros de uma
comunidade humana, todos, em alguma medida, podem e devem ser participes de
solucbBes sociais que reflitam na construcdo de uma sociedade que prime pelo

constante aprimoramento dos liames interpessoais com vistas ao bem-estar coletivo.

E necessario um impulso para que ganhe densidade social a perspectiva que
relativiza a vinculagdo heterondmica como via de busca de pacificacdo. Faz-se
desejavel que o jurisdicionado perceba-se como elemento ativo da administracéo da
justica e vislumbre que tal papel é dimensdo inseparavel do exercicio da sua
cidadania. Se mais e mais pessoas perceberem que sua colabora¢cdo em administrar
a justica é desejavel, poderemos dar um passo a frente como comunidade humana
ao restabelecermos a percepc¢do social de que o modelo heterondmico judicial ndo é
nem o Unico, nem necessariamente o melhor para as diferentes situac6es de conflito

da vida cotidiana.

Trata-se, portanto, de uma percepgdo que pde em perspectiva um Vviés

democrético no &mbito da administracdo da justica, uma vez que:

[...] quando as pessoas se mostram capazes de se responsabilizarem
por suas préprias demandas, sem deixar as decisfes que lhe séo
inerentes apenas sob os olhos de um terceiro com poder de império,
elas assumem de fato sua posicdo enquanto sujeitos ativos de direitos
e deveres, enxergando-se capazes de atuar ativamente na sua propria
vida, bem como, de forma cooperativa, na vida de todos a sua volta,
sendo o que se espera de um Estado Democratico de Direito. (REIS;
SILVA, 2016).
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Para tanto, em alguma medida, faz-se mister que se transforme no imaginario
social a aura do julgador togado para que se entenda que a funcao que exerce é, mais
do que qualquer coisa, uma outorga da sociedade, tanto quanto o exercicio dos
membros do legislativo e do executivo. Nesse sentido, o investimento na maior
participacdo cidada na administracao da justica consubstancia-se como uma quebra
da naturalizacdo da necessidade de se servir de um terceiro imparcial como julgador,
0 que remete a fissura de uma imagem socialmente construida e mesmo sacralizada,
indo de encontro a “magia” de uma canonizagdo, como afirma Pierre Bourdieu em

certa passagem:

A eficicia de todos os atos da magia social cuja forma canbnica esta
representada pela sancao juridica sé pode operar na medida em que
a forca propriamente simbdlica de legitimagdo ou, melhor, de
naturalizacdo (o natural € o que ndo pde a questdo da sua
legitimidade) recobre e aumenta a forca historica imanente que a sua
autoridade e a sua autorizacdo reforcam ou libertam. (BOURDIEU,
2005, p. 239)

Vivemos um momento historico que nos investe de um potencial de relativizar
as imanéncias sociais simbolicamente investidas de uma aura de legitimac&o outrora
praticamente inquestionavel, a ponto de podermos vislumbrar que seja “imperativo
gue uma revolucdo democrética perpasse a justica, e que outras formas de resolucao
de conflitos sejam constituidas, tendo em vista que o modelo do contencioso judicial

tem se mostrado totalmente ineficaz, por motivos varios” (REIS; SILVA, 2016).

Neste capitulo, nosso objetivo é tracar uma descri¢cdo do que é o paradigma de
resolucdo adequada de disputas (RAD), modelo que vem ganhando relevancia na
consolidacdo de uma justica ndo calcada majoritariamente na heteronomia
paternalista estatal de outrora. Em especial, buscaremos demonstrar o papel da
mediacdo na RAD e no contexto do chamado sistema de multiplas portas para acesso

a justica.

Julgamos que esta sec¢éo do nosso trabalho sera um preambulo necessario ao
capitulo posterior, no qual refletiremos sobre o tratamento do instituto da media¢cao no
novo Cddigo de Processo Civil brasileiro. Servir-nos-emos, sobretudo, da pedagogia
de Roberto Portugal Bacellar quanto ao tema aqui abordado, mas também, em carater

subsidiario, apoiar-nos-emos em contribui¢cées de outros estudiosos.
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A despeito de possiveis diferenciacbes de nomenclatura, a emergéncia do
paradigma a que acabamos de aludir, tem consolidado o chamado sistema multiportas
de acesso a justica, no qual ndo ha preeminéncia da via judiciaria tradicional na
resolucdo dos conflitos. A l6gica € dar respaldo legal a diversos modos de acesso a
justica, dotando o cidadao de diferentes alternativas, que englobam, dentre outras, a
negociacdo, mediacdo, conciliacdo, arbitragem, avaliacdo neutra, facilitacdo de

dialogos apreciativos e comités de resolucao de disputas (VASCONCELOS, 2015).

As formas de RAD, em especial no Brasil, podem ser vistas como uma tentativa
para corrigir o distanciamento histérico do Judiciario em relacdo ao povo, que, em
grande medida, ensejou o surgimento de meios inadequados de resolucao de conflitos
em rincdes da sociedade nos quais, dada a anomia do Estado, prevalece a autotutela
do mais forte. Talvez o exemplo mais significativo sejam as comunidades periféricas
de grandes centros urbanos como o Rio de Janeiro, onde, em vez do ordenamento
legal, prevalecem as ordens de chefes do tréafico de drogas na dindmica pratica de
administracdo da justica. O vacuo judiciario do Estado nessas localidades permite que
criminosos decidam por julgamento sumario, por exemplo, a respeito de quem deve
morrer. “Ha de se deixar para tras a promessa de acesso apenas formal a justica e
visualizar um novo acesso a solucdo adequada dos conflitos dentro de uma ordem

juridica justa, acesso esse encarado a partir da percepc¢éo do cidaddo” (BACELLAR,
2012, p. 35).

A RAD tem se mostrado como um caminho viavel nesse sentido de tentativa
de desconstrucdo da anomia estatal, desde que conjugada com politicas ostensivas

de combate ao crime. Dessa forma, é necessario que se entenda que:

Os meios ou formas alternativas de solucdo de conflito ndo visam o
[sic] enfraquecimento do Poder Judiciario. A escolha entre a solugao
do conflito através da tutela estatal ou paraestatal ndo significa que
uma é melhor ou pior, mas duas formas distintas colocadas a
disposicdo dos jurisdicionados para a solucdo de seus conflitos.
(FIGUEIRA JUNIOR; DIAS, 2002, p. 169-181).

Dessa forma, assistiremos a consolidacdo de uma atividade paraestatal na
administracdo da justica, mas com a chancela oficial, através de parametros legais

moldados pelos principios e parametros do Estado Demaocratico de Direito.



25

Julgamos oportuno que doravante registremos algumas consideracdes no
ambito da RAD, com vistas a sedimentar elementos que nos ajudem a refletir sobre a
mediacdo no contexto de tal paradigma alternativo ao tradicional. O primeiro diz
respeito ao sistema de mdltiplas portas para a resolucao de conflitos. Originalmente
difundida nos paises da Common Law, a ideia de prover uma multidoor courthouse

passou a ser vislumbrado e mesmo adotado pelo concerto judicial de outras nacdes.

Podemos definir o sistema multiportas de acesso a justica como a oferta
deliberada ao jurisdicionado de diferentes opcfes para a resolucdo de conflitos, de
modo a permitir que as partes, uma vez dotadas de diferentes alternativas, encontrem
maior facilidade e até mesmo celeridade na resolucao de suas demandas. Busca-se,
portanto, modos diversos e complementares ao tradicional para o tratamento das
disputas. Quando adotadas como vias extrajudiciais, tais alternativas costumam
caracterizar-se pelos parametros da confidencialidade, pela livre manifestagéo de
vontade das partes e pela informalidade. Em todo caso, norteia o processo de escolha
da via mais adequada o principio basico da adaptabilidade a demanda, fator que
determina que o procedimento eleito deve adequar-se as peculiaridades de cada litigio
(BACELLAR, 2012).

A tradicéo brasileira se firmou na Idgica contraria, de judicializacao tradicional
dos litigios, ou seja, na resolugdo em uma Unica via: “Prevalece perante o Poder
Judiciario brasileiro a cultura do litigio, da adversidade, da guerra, das posi¢des, da
busca por vencer. Para alterar esse panorama com maior facilidade e rapidez, &
fundamental trabalhar por uma atuacao integrada e complementar” (BACELLAR,
2012, p. 82). Ainda ha muito a fazer para que o sistema multiportas se consolide no
NOSSO pais, mas a previsdo de vias alternativas como a mediacdo e a arbitragem no
Novo Cédigo de Processo Civil ja pode ser visto e vivenciado como um novo alento
ao anelo de muitos pela consolidacdo de uma logica diversa de tratamento dos

embates na sociedade.

O fortalecimento do sistema de multiplas portas, ao contrario do que uma leitura
acodada e superficial possa vir a demonstrar, representa, na verdade, um
fortalecimento do Poder Judiciario, pois permite que o exercicio do seu mister, a
administracao da justica, seja praticado em bases mais variadas sob a vigilancia do
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Estado em relacao a efetividade desejada, de modo a corrigir eventuais distor¢cdes na

efetividade de vias alternativas.

Utilizando a licdo de Cappelletti e Garth (1988, p. 8), formulada no ja longevo
livro, mas nem por isso menos interessante, Acesso a Justica, podemos considerar
gue a melhor inteligéncia pede que se vislumbre, antes de qualquer atitude, que a
finalidade da administracdo da justica deve ser o epicentro de onde promanem as

resolucdes quanto ao modo de se Ihe alcancar pela sociedade:

A expressao “acesso a justica” € reconhecidamente de dificil defini¢éo,
mas serve para determinar duas finalidades bésicas do sistema
juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos elou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo,
ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.

Acessibilidade e efetividade sdo as palavras-chaves que indicam o norte a
seguir na conformacédo de um sistema de administracdo de justica que se constitua
no ambito de um Estado Democratico de Direito. A RAD e o0 sistema multiportas
surgem e se consolidam a partir da percepc¢ao de que privilegiar uma determinada via
em detrimento de outras equivale a atrofiar ramificagbes que significam
aprimoramento na tarefa de dotar a sociedade de diferentes meios validos para o

alcance da finalidade: a resolu¢éo dos conflitos.

Dessa forma, consolida-se uma outra légica: em vez de adequar os litigios aos
meios de resolucdo sob um viés mais estreito, proporciona-se uma relativa ampliacao
da ductibilidade dos meios aos litigios. O conteudo social, sempre multiplo e fugidio,
de certa forma passa a mostrar a sociedade que a diversificagdo de formas de
tratamento favorece melhores respostas quanto ao anseio de universalizacdo da
justica, por meio de um arranjo que se adapta as circunstancias e conveniéncias

através de parametros aceitaveis de conformagéo.

Nesse viés de alargamento das vias de tratamento dos conflitos, assistimos,
nao s6 a uma ampliacdo de meios, mas, sobretudo, a um aperfeicoamento da propria

ideia do que seja 0 acesso a justica, desta feita concatenada como elo de uma cadeia
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de promocédo de bens sociais em diferentes esferas estatais, como bem atestam as

palavras de Oliveira Neto e Viana (2015, p. 199):

Acesso a justica € modernamente entendido como sendo acesso a
justica social. O proprio Conselho Nacional de Justica ja reconheceu
referido sentido através de Resolucdo. Esse sentido, malgrado tenha
uso recente no Brasil, ha tempos foi defendido na Italia por Mauro
Cappelletti. As outras funcbes estatais, como a legislativa e a
executiva, também tém legitimidade e poder para contribuirem
diretamente com o acesso a justica. O agir da administracédo publica,
por exemplo, € mais apto a proporcionar um acesso a justica rapido,
equéanime e efetivo do que o agir do Judiciario. Nesse diapaséo basta
a implementagdo de uma politica publica de massa, como a
construcao e o aparelhamento de um hospital e ter-se-4 uma medida
de justica social de largo alcance, ademais de desprovida de
formalidade.

Das palavras de Oliveira Neto e Viana (2015) supramencionadas, depreende-
se que € necessario pensar sobre o aprimoramento da funcao jurisdicional do Estado
de forma mais ampla, como uma tarefa que, embora circunscrita em dinamica e
peculiaridades préprias, ndo deixa de necessariamente estar relacionada com a
amplitude dos fins do Estado. Administrar a justica deve ser exercicio, em ultima
medida, de busca por um horizonte socialmente mais amplo. E o sistema multiportas
consubstancia-se como uma sedimentacdo pratica desse entendimento de
necessidade de alargar a via jurisdicional através de alternativas que favorecam o

protagonismo comunitario e cidaddo na administracéo e resolucao dos conflitos.

Percebe-se que esses multiplos métodos, além de serem vistos como
modos que concorrem para a reducao da sobrecarga dos mecanismos
adjudicativos, contribuem para o empoderamento e a satisfacdo dos
varios protagonistas. Enfim, a administracdo cooperativa do conflito,
inclusive no ambiente judicial, passa a ser a questdo central, num
processo em que o juiz e demais operadores da justica contribuem
para que as partes e os advogados dialoguem, no campo das suas
contradi¢cdes, contando com o apoio de mediadores, com vistas ao
atendimento das reais necessidades a serem contempladas pela
decisdo, que deve ser, sempre que possivel, consensuada
(VASCONCELOS, 2015, p. 3).



28

Declinados esses apontamentos quanto a RAD e o sistema multiportas,
passamos a anotar consideracdes quanto ao papel da mediacdo nesse paradigma.

Partimos, como n&o poderia deixar de ser, de conceituagdes do instituto.

Bacellar anota definicdo que enfatiza a preservagéao de lagos entre os atores

em atuac&o no processo:

Como uma primeira nocdo de mediacao, pode-se dizer que, além de
processo, € arte e técnica de resolucdo de conflitos intermediada por
um terceiro mediador (agente publico ou privado) — que tem por
objetivo solucionar pacificamente as divergéncias entre pessoas,
fortalecendo suas relagc6es (no minimo, sem qualquer desgaste ou
com o0 menor desgaste possivel), preservando os lagos de
confianca e 0s compromissos reciprocos que 0s vinculam
(BACELLAR, 2012, p. 108, grifo nosso).

Por sua vez, Vasconcelos anota conceito que pde em evidéncia as vantagens

de possivel superacao da logica adversarial:

Mediagéo € método dialogal de solug¢éo ou transformacéo de conflitos
interpessoais em que os mediandos escolhem ou aceitam terceiro(s)
mediador(es), com aptiddo para conduzir o processo e facilitar o
dialogo, a comecar pelas apresentacdes, explicacées e compromissos
iniciais, sequenciando com narrativas e escutas alternadas dos
mediandos, recontextualizacdes e resumos do(s) mediador(es), com
vistas a se construir a compreensdo das vivéncias afetivas e
materiais da disputa, migrar das posi¢cfes antagdnicas para a
identificacdo dos interesses e necessidades comuns e para o
entendimento sobre as alternativas mais consistentes, de modo
que, havendo consenso, seja concretizado o acordo.
(VASCONCELQOS, 2015, p. 56, grifo nosso).

Sob qualquer angulo que seja enfocada a mediacdo, ressaltam-se como
elementos indissociaveis de sua constituicdo: a presenca de um terceiro facilitador, o
consenso na aceitacdo voluntaria de tal terceiro, o dialogo como parametro
inescapavel de operacédo, a focalizagdo dos interesses e necessidades comuns as
partes, a preservacdo em alguma medida dos lagcos prévios entre as partes,

consubstanciada na celebracédo de um acordo.
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Gabbay (2011) destaca que uma das caracteristicas mais significativas da
mediacao é a flexibilidade, uma vez que, no contexto de tal instituto, € o processo que
se adéqua ao conflito e ndo o contrario, sem que com isso deixem de ser consideradas
certas garantias minimas. Ao analisar as dimensfes do processo de mediacdo, a
referida autora aponta ser necessario ter em perspectiva certas peculiaridades de sua
dimenséao triangular, que, como todo processo de resolucdo de conflitos, alia trés
instancias: partes, objeto e procedimento, como pode ser visto no seguinte diagrama,
originalmente elaborado pela estudiosa em tela, tomando por base o chamado

triangulo de satisfacéo:

Procedimentos

Gabbay (2011) destaca que os trés lados do triangulo ganham significacdes
diferentes conforme a instancia de resolucdo de conflitos adotada. No ambito
adversarial conforme o modelo judiciario da tradicdo ou no contexto da mediacao,
havera diferentes dinamicas entre as trés partes, de modo a influenciar, por exemplo,
no modo de adeséo das partes aos procedimentos adotados, nos controles sobre os

procedimentos e no resultado almejado.

N&o h& duvida de que o processo judicial e a mediacdo possuem
sintaxes diferentes, a comecar pelo fato de que se estad comparando
uma técnica heterocompositiva, com participacao direta do Estado
(jurisdicdo estatal) a outra autocompositiva, com a participagdo
consensual das partes e a presenca indireta do Estado (no caso de a
mediacdo ser realizada no ambiente judicial), mas se acredita que,
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apesar de diferentes, é possivel que o dialogo entre elas seja feito sob
a teoria geral do processo. (GABBAY, 2011, p. 27).

Como bem demonstra a doutrina, ha diferentes modalidades e escolas de
mediacdo ao longo da histéria, que apontam para uma certa diversidade de vieses
quanto a adocdo de tal pratica autocompositiva. Julgamos necessario anotar um
panorama dessa variedade e servimo-nos do registro de Bacellar (2012, p. 111-112)
para compor o seguinte quadro sobre as escolas de mediacdo e suas respectivas

peculiaridades:

Modalidade/Escola de Mediagcé&o Caracterizacao

a) Mediacdo da Escola de Harvard “Segundo essa linha, a mediacdo é um
(também denominada desdobramento da negociagédo baseada
mediacdo linear ou mediacdo em principios, tem um processo
tradicional/classica) estruturado linearmente em fases bem

definidas e tem por proposito o de
reestabelecer a comunicagao entre as
partes para identificar os interesses
encobertos pelas posicbes para com

isso alcangar um acordo.”

b) Mediacédo circular-narrativa, “Segundo essa linha, a visdo deve ser
também denominada modelo sistémica com foco tanto nas pessoas:
de Sara Cobb suas historias, relacdes sociais de

pertinéncia, quanto no conflito, em que
tudo se inter-relaciona reciprocamente e
ndo pode ser visto de maneira isolada;
tem foco tanto nas relagdes quanto no

acordo”.
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c) Mediacao transformativa, “Como o préprio nome indica, tem por
também conhecida como objetivo transformar a postura
modelo de Bush e Folger adversarial nas relacoes, pela

identificacdo das necessidades das
pessoas e suas capacidades de decisao
e escolha, para uma postura
colaborativa, refazendo seus vinculos, e
a partir dai naturalmente, como
consequéncia, poderd ou néo resultar

em um acordo”.

d) Mediacéao avaliadora ou “E aquela em que o mediador, depois de
avaliativa seguir todas as etapas, sem intervir no
mérito do conflito, procurando solucdes

oriundas das propostas dos préprios

interessados e na impossibilidade de

alcanca-las, oferece, ao final, sua

opinido sobre o caso com o objetivo de

facilitar o acordo. Pode ter caracteristica

ampla, ou se restringir ao ponto

controvertido”.

Para encerrar esta secéo, registramos a adverténcia de Bacellar (2012, p. 112)
quanto a diferenciacdo das escolas: “a mediagcdo € sempre facilitadora. ou é
mediacgdo, e 0 processo se desenvolve sem que o mediador intervenha no mérito do
conflito, ou se trata de outro método que pode ser adequado para determinada
demanda, mas ndo deve ser denominado mediacdo”. O proximo capitulo serd o
momento de abordarmos o regramento sobre a mediacdo adotado no Novo Cadigo

de Processo Civil brasileiro.
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Capitulo 3: Mediacédo no CPC 2015

Quando vou a um pais, ndo examino se hi boas
leis, mas se as que la existem sdo executadas,
pois boas leis ha por toda a parte.

Bardo de Montesquieu

O novo Cadigo de Processo Civil (CPC) brasileiro foi sancionado em 16 de
marco de 2015 e entrou em vigor em marco de 2016. Constitui-se por mais de mil
artigos com relevantes reflexos em quase todos os processos judiciais do nosso pais.
Malgrado as inevitaveis criticas que todo novo regramento sempre suscita, o novel
cadigo, em especial no tocante aos meios alternativos para a solugéo de conflitos, tem
sido recebido como um impulsionador de um novo paradigma para o0 processo civil

patrio.

No entanto, cabe de antemao nesta abordagem sobre o Novo CPC tomar a
frase atribuida a Montesquieu e reproduzida em epigrafe como uma necesséria
adverténcia. E inegavel que o Brasil, ao longo de sua histéria, haja formulado leis
consideradas capazes de dotar nossa sociedade de um ordenamento modernizante e
humanizador. Contudo, frequentemente a previsédo legal faz-se mais teoria do que
pratica, pois nas relacfes sociais perdem-se os elementos que |he dariam o condao

da efetividade.

Como procuraremos demonstrar neste capitulo, o Novo CPC representa um
instrumento que, se efetivamente posto em pratica, se traduzirA em avancos na
superacdo de uma mentalidade social beligerante e judicialista. Mas para isso é
preciso que se compreenda bem o “espirito da lei” e, mais que isso, incorporem-se

suas virtudes no mundo pratico do exercicio cotidiano.

Nesse diapasao, Vasconcelos (2015, p. 84) ja formulava a seguinte adverténcia

quanto & mediacdo no novo cédigo:
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N&o pensamos que a mediacdo esta no texto legal. Nao esta. O que
passou a constar no novo CPC foi o marco regulatorio da mediacao
no ambito judicial. Portanto, um programa normativo que estimula a
priorizacéo das solugdes consensuais.

Pois a mediacdo é uma pratica e seu método, com apoio de um
terceiro, o mediador/conciliador, €& retérica material, € vivéncia
transdisciplinar, é arte, algo construido nos campos da experiéncia e
da compreenséo dialogical.

Torna-se, portanto, necessario falar na abertura deste capitulo que a
potencialidade do novo CPC no tocante a resolucéo alternativa de conflitos deve ser
tanto recebida com otimismo quanto operada com impeto de efetividade, sob pena de
que passemos a ter uma boa lei sem o correspondente exercicio que |lhe daria o

sentido de existir.

Nossa abordagems, embora nao pretenda nem possa ser exaustiva, dadas as
limitacBes preestabelecidas a um trabalho desta natureza, procurara abordar o tema
da mediacdo no novo CPC de modo a evidenciar que o paradigma consensual
recebeu um inegavel impulso em nosso pais. Em linhas gerais, pode-se dizer que o
novo cédigo consagra a seguinte légica: “A busca pelos tribunais passa a ser a
segunda opc¢ao, ndo devendo ser a primeira, exceto quando tratar-se de direitos
indisponiveis, essa € a intencdo da mediacdo” (CIPRIANI; OLIVEIRA, 2017, p. 417).

Como primeiro elemento da abordagem, podemos registrar a disposicao do
CPC 2015 em salvaguardar a busca da via consensual em qualquer fase do processo,
uma vez que, mesmo com a escolha prévia pela vertente contenciosa, é facultada as
partes a autonomia para mudar de direcdo e passar a adotar o consenso como
alternativa. Encontramos tal disposi¢cdo nos paragrafos 2° e 3° do Art. 2° do novel

caédigo:

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢cdo consensual
dos conflitos.

§ 3° A conciliacdo, a mediagdo e outros meéetodos de solucdo
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.
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Habermann (2016) acredita tratar-se de um importante empoderamento tanto
das partes quanto dos operadores do direito, uma vez que o CPC 2015 ajuda a dar
densidade legislativa & busca das vias consensuais. Ressalte-se igualmente a
inclusdo no referido cédigo de uma secao inteiramente dedicada aos conciliadores e
mediadores (Secdo V do Capitulo Ill, Titulo IV, Livro IllI), onde, entre outros

mecanismos, abordam-se as Camaras de Conciliacdo e Mediacao.

Como bem contabiliza e raciocina Tartuce (2015, p. 2): “Se o leitor buscar o
vocabulo [mediacdo] encontrara, ao longo do Novo Codigo, 22 (vinte e duas)
ocorréncias sobre mediacédo; tal presenca revela uma consideravel mudanca, ja que
nos Cdédigos anteriores nenhuma mengéao era feita”. No projeto de lei para o novo
codigo, encontramos passagens que atestam a percepc¢do da necessidade de
modernizar o ordenamento brasileiro para que estivesse em consonancia com a
consolidacdo no ambito internacional do paradigma do consenso voluntario (Projeto
de Lei 8.046 de 2010).

Doravante, com base na pedagogia de Vasconcelos (2015), anotaremos um
panorama do disciplinamento da mediacdo no novo CPC. O referido autor apresenta
uma compilacdo assaz didatica, da qual nos serviremos, reunindo as disposicées
assemelhadas do codigo por grupos de A a L. Passemos a enumeracdo com 0S

respectivos comentarios.

A) Disposigdes sobre normas fundamentais do processo e sobre o protagonismo das
partes (arts. 1° ao 6°, 190 e 471).

O art. 1° do CPC 2015, ao atrelar o processo civil aos valores e normas
fundamentais da Constituicdo Federal, consagra a prioridade dos procedimentos
cooperativos, uma vez que se insculpe no texto constitucional a necessidade da busca
deliberada pela pacificacéo social. Nesse sentido, o novo CPC “prioriza a cooperacgéo,
a boa-fé, a prevaléncia do campo material sobre o formal, o dialogo processual, a ndo
surpresa, a razoavel duracdo do processo, reconhecendo as suas disposi¢coes
normativas como instrumentos para a concretizagdo dos principios constitucionais”
(VASCONCELOS, 2015, p. 85).
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A mudanca de paradigma no direito processual brasileiro esta consubstanciada
principalmente nos paragrafos 2° e 3° do art. 2° do novo codigo, de onde 0s métodos
consensuais emergem de uma situacdo de subalternidade para outra, de
protagonismo como instrumentos de pacificacdo social, desde que, superada uma
inevitavel fase de adaptacdo e snotadamente os operadores do Direito assumam de

fato o compromisso em atuar em favor da autocomposicédo (VASCONCELOS, 2015).

Os artigos 4°, 5° e 6° versam respectivamente a respeito dos principios da
razoavel duracéo do processo, da boa-fé e da cooperacao, num encadeamento l6gico
que “reconhece a necessidade da cooperagdo para que se obtenha, em tempo
razoavel, a decisdo de mérito justa e efetiva” (VASCONCELOS, 2015, p. 58). J& os
artigos 190 e 471 salvaguardam o protagonismo cooperativo das partes na conducao
do processo civil através da autonomia para, por exemplo, convencionar a escolha de

peritos e os 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais.

B) Disposi¢cdes sobre incentivos econdmicos para a mediacéo e conciliacéo (art. 90)

O paragrafo 3° do art. 90 traz importante base de efetividade para a busca da
via autocompositiva ao prever a dispensa do pagamento de custas processuais
remanescentes, se as partes estabelecerem, antes de sentencga, transagao. Assim,
guanto mais cedo acordada a autocomposicdo, maior beneficio econémico podera ser
obtido por ambas as partes, consubstanciando em importante base de incentivo ao
paradigma néo beligerante (VASCONCELOS, 2015).

C) Disposi¢Oes sobre o novo papel do Juiz (arts. 139, V, 359, 932)

O inciso V do art. 139 apresenta importante liame entre o juiz e os conciliadores
e mediadores como auxiliares da justica. Pelo texto legal, incumbe ao juiz, in verbis,
“promover, a qualquer tempo, a autocomposicao, preferencialmente com auxilio de

conciliadores e mediadores judiciais”. Abre-se assim, como raciona Vasconcelos
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(2015), a possibilidade de o juiz valer-se da expertise dos mediadores e conciliadores,
por forca de seu mister, frequentemente mais afeitos as praticas comunicativas

implicadas nas praticas de autocomposicao.

O art. 359, apesar de apresentar pequeno equivoco (tratar a arbitragem como
método autocompositivo, sendo, na verdade, heterocompsotivo), ndo deixa de dar
apoio aos principios da cooperacdo e do consensualismo e a logica do acesso a
justica por meio de um sistema multiportas. Como advoga Vasconcelos a respeito do
referido artigo: [...] “magistrados, advogados, defensores publicos e as partes
interessadas avaliam, sem preconceitos, outros métodos eventualmente mais
adequados a solucdo daquela controvérsia” (VASCONCELOS, 2015, p. 91). Em
relacdo ao inciso | do art. 932, entende Vasconcelos (2015) que a referéncia ao papel
do relator quanto a eventual homologacéo de autocomposicdo da base para que se
tome como implicita a possibilidade da utilizacdo de mediadores em qualquer

instancia.

D) Disposi¢oes sobre impedimento e suspeicao (arts. 144 a 149 e 170 a 172)

Os artigos 144, 145, 148 e 149 apontam os fatores que ensejam a configuracao
de impedimento e suspeicdo de juizes e auxiliares da justica, ai incluidos,
logicamente, os mediadores. Ja os artigos 170 e 171 abordam especificamente o
regramento incidente sobre a mediacao e a conciliagdo quando ocorrerem evidentes
incursdes nas hipoteses de suspeicdo e impedimento. Vasconcelos (2015, p. 93),
defende o carater expedito de resolucéo de tais casos, uma vez que “a revelacdo ou
alegacéo de impedimento ou suspeicao deve produzir efeito imediato, substituindo-se
o mediador ou conciliador”. Por sua vez, o art. 172 também estabelece regramento
especifico aos mediadores e conciliadores, tratando-se de periodo de quarentena de
um ano para que os referidos auxiliares da justica possam atuar, assessorar,
representar ou patrocinar qualquer das partes. Trata-se de importante salvaguarda
para o instituto da mediag&o, bem como da conciliagdo, uma vez que necesséria para

a garantia da imparcialidade.
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E) Disposicdes sobre diferencas entre conciliador e mediador e os centros judiciarios

de solucéo consensual de conflitos (arts. 165 e 175)

Os paragrafos 2% 3° do artigo 165 ndo apresentam definicdo do que sejam
conciliagcdo e mediacao, mas registram um parametro diferenciador para utilizacdo de
uma ou outra. E necessario lembrar que a Lei da Mediag&o néo fazia distingdo entre
mediador e conciliador. Como Vasconcelos (2015, p. 94) esclarece, a conciliacao
pode ser tomada como um modelo de mediacao (avaliativa). Assim, “em boa técnica,
0s 88 2° e 3° ndo definem o que é conciliacdo e o que é mediagdo. Apenas indicam
critérios a serem considerados na distribuicdo de casos para conciliador e mediador,
bem como caracteristicas basicas de atuagdo de um e de outro”. Outra importante
disposicdo do artigo 165 diz respeito a criacdo dos chamados Cejucs — Centros
judiciarios de solucdo consensual de conflitos —, ferramentas indispensaveis ao
incentivo da autocomposicao. Por sua vez, o artigo 175 trata de dar reconhecimento
aos métodos autocompositivos no ambito das rela¢cbes privadas, através das camaras

de conciliacdo e mediacdo extrajudiciais.

F) Disposicdes sobre principios (art. 166)

O artigo 166 cuida em registrar os principios norteadores dos institutos da
mediacdo e da conciliacdo: independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade,
confidencialidade, oralidade, informalidade e decisao informada. Vasconcelos (2015)
esclarece certas nuances na atribuicdo de tais principios. Para o estudioso, ha
consenso em relacdo aos principios da autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade e informalidade. No entanto, os principios da independéncia e da
imparcialidade dizem respeito, precisamente, a figura do mediador e ndo ao processo
da mediag&o. J&4 em relacdo a decisdo informada, diz ndo ser um principio, mas o

resultado da aplicacéo do principio do consensualismo.
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G) Disposicdes sobre cadastro de mediadores e camaras (arts. 167 a 169, 173 e 174)

A constituicdo de cadastro de conciliadores, mediadores e camaras privadas é
objeto de disciplinamento do artigo 167. Trata-se de importante regramento, pois
determina os critérios necessarios para atuacdo, com destaque para parametros de
capacitagdo, facultando até mesmo realizar-se concurso publico para o
credenciamento ao cadastro. Chama a atencdo o carater de sistematizacdo das
praticas de mediacéo e conciliacdo, o que, dentre outras consequéncias, certamente
ajudara na visibilidade social da via autocompositiva de resolucdo de conflitos. O
artigo 168 resguarda a autonomia da vontade das partes quanto a escolha do
mediador, conciliador ou camara privada, determinando que s6 se ndo houver
consenso quanto a escolha € que se executara distribuicdo entre cadastrados no
registro do tribunal. O art. 169 disciplina a remuneracao do mediador e do conciliador.
Para Vasconcelos (2015), a promessa do NCPC depende que se efetive uma
remuneracao adequada para aqueles que se dedicarem a mediacdo e conciliacdo. O
artigo 173 versa a respeito dos critérios para afastamento temporéario e exclusdo do
cadastro de mediadores e conciliadores daqueles que ostentarem comportamentos
ilicitos e logicamente incompativeis com as tarefas de auxilio a justica, sendo
garantido, como n&o poderia deixar de ser, direito de defesa em processo
administrativo. Por sua vez, o artigo 174 traz importante previsao a respeito da criacao,
por parte da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, de camaras de mediacéo
e conciliagédo para busca de solucédo consensual de conflitos no ambito administrativo.
Outra ndo poderia ser a atitude do Estado, uma vez que precisa exercer em carater

exemplar aquilo que pede da sociedade.

H) Disposi¢cdes sobre peti¢do inicial, tutela, defesa e audiéncia (arts. 154, 303 a 308,
334 e 335)

O inciso VI do artigo 154 bem como seu paragrafo Unico consubstanciam
procedimentos processuais em apoio a autocomposic¢ao. No inciso VI, estipula-se que
incumbe ao oficial de justiga “certificar, em mandado, proposta de autocomposi¢ao



39

apresentada por qualquer das partes, na ocasido de realizacdo de ato de
comunicacdo que lhe couber”. Ja no paragrafo Unico, apresenta-se regramento de
intimacdo pelo juiz da parte contraria quando certificada proposta de autocomposicéo.
Os artigos 303, 305 e 308 resguardam a disponibilidade da via de autocomposi¢cao
em hipoteses de concesséo de tutela antecipada em carater antecedente. O artigo
334 cuida da audiéncia de conciliacdo ou mediacdo. Para Vasconcelos (2015, p. 103),
“ndo se optou pela incondicional obrigatoriedade de comparecimento e participagao
efetiva em audiéncia de conciliacdo ou mediacdo prévia’, mas “a plena
obrigatoriedade teria sido melhor”, tendo o novel cédigo optado, no entanto, “por uma
guase obrigatoriedade, na medida em que, para ndo se realizarem as audiéncias de
conciliacdo e mediacdo, sera necessario que ambas as partes manifestem,
expressamente, o desinteresse na autocomposi¢cdo”. O artigo 335 apresenta 0s

termos para oferecimento de contestacao por parte do réu.

I) DisposicBes sobre titulo executivo (arts. 487, 515, 725, VIII, 784, V)

O artigo 487 elenca a transacdo como um dos motivadores para a resolucao
do mérito. Ja o artigo 515 da carater de titulos executivos judiciais as autocomposicoes
judicial e extrajudicial ap6s homologacédo. O paragrafo 2° do citado artigo 515 prevé
gue a autocomposicédo judicial pode alcancar sujeito estranho ao processo e versar
sobre relagdo juridica que ndo tenha sido deduzida em juizo. Como bem assinala
Vasconcelos (2015, p. 106), essa abertura trata-se de importante avanco contra o
formalismo, pois “mais importante do que aspectos formais deduzidos em juizo é o
acolhimento das necessidades identificadas e consensuadas na autocomposi¢éao”. O
artigo 725, inciso VIII, e o artigo 784, inciso IV, disciplinam os critérios necessarios
para se referendarem as transacdes ocorridas extrajudicialmente e assim adquirirem
o carater de titulo executivo extrajudicial. Conforme o caso, Ministério Publico,
Defensoria Publica, Advocacia Publica, advogados transatores, ou conciliador ou

mediador credenciado pelo tribunal precisaréo referendar a transagéo extrajudicial.
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J) Disposicdes sobre litigio coletivo pela posse de imével (art. 565)

O artigo 565 estipula a obrigatoriedade do procedimento de mediacdo em
litigios coletivos por posse de imoveis, elencando duas hipéteses: “A primeira, antes
de concedida a liminar, quando a audiéncia de mediacdo é designada para realizar-
se no prazo de trinta dias. A segunda hip6tese, quando a liminar ndo é executada no
prazo de 1 (um) ano” (VASCONCELOS, 2015, p. 107).

K) Disposi¢es sobre familia (arts. 694 a 696)

No artigo 694 e seu paragrafo Unico estipula-se que, nas a¢des de familia, as
proprias partes poderdo requerer a suspensao do processo com vistas a adotar a
mediacdo extrajudicial, com mediadores de livre escolha ou atendimento
multidisciplinar. Para Vasconcelos (2015), trata-se de importante previsibilidade no
tocante as sensiveis especificidades concernentes as questdes de familia, onde
frequentemente ha sofrimentos de dificil superacdo e que demandam todo o apoio
especializado possivel. Nesse sentido, segundo tal autor, “de nada importam as
regras juridicas sem a compreensao de que ali, para muito além dos belos arrazoados,
ha dramas humanos, ha sofrimentos, ha dificuldades em lidar com mudancas e
perdas” (VASCONCELOS, 2015, p. 107). O artigo 695 deixa claro que nas acdes de
familia é obrigatoria a mediacdo e o artigo 696 salvaguarda a realizacdo de tantas
sessbes de mediacdo quanto forem necessarias, dado o carater especial das
guestBes familiares, onde, como talvez em nenhuma outra area, os dialogos bem
construidos sao necessarios, ndo combinando com o agodamento. A obrigatoriedade
da mediacéao reveste-se de carater didatico e exemplar, uma vez que “os operadores
do direito, quando ainda desconhecem as vantagens das dindmicas consensuadas,
tendem a desencorajar os respectivos clientes, inviabilizando, assim, o trato mediador”
(VASCONCELOS, 2015, p. 109).
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L) DisposicOes sobre prescricdo (arts. 221 e 313)

Os artigos 221 e 313 disciplinam a suspenséao dos prazos processuais durante
a execugao de programa de autocomposi¢cao. Assim, “[...] enquanto estiver em
andamento a mediacado ou a conciliacéo judicial, nos limites de duracdo especificados
pelo tribunal, estara suspensa a contagem do prazo prescricional. Aqui ndo se cogita
de interrupgéo de prescrigdo, pois a peticdo inicial antecedentemente ajuizada ja tera
produzido esse efeito”. (VASCONCELOS, 2015, p. 109)
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Considerac®es finais

O disciplinamento do Novo CPC quanto as vias de autocomposicdo deixa
bastante claro que o paradigma desjudicializante dos conflitos € uma realidade, ao
menos legislativa, por ora, mas, a depender da efetividade com que seja manipulado,
podera se consubstanciar como uma légica efetiva que talvez frutifique na realidade

social, refletindo-se num espirito consensualista como jamais visto em nosso pais.

De qualquer forma, a simples previsdo num texto legal tdo importante quanto
um Cddigo de Processo Civil jA demanda bastante atencéo dos operadores do Direito,
porque representa mais um desafio a enfrentar, desta feita com ainda mais
intensidade no tocante a contribuicdo com uma cidadania participativa também no
ambito do judiciario. Os brasileiros, ao longo da histéria, ja deram consideraveis
mostras de compromisso com a contribuicdo nos rumos do legislativo e do executivo.

Mas nos falta ainda uma atuacdo mais efetiva ao judiciario.

E a consagracdo do sistema multiportas na vertente do processualismo civil,
com vistas a impulsionar a pacificacdo social num novo paradigma, abre espaco para
que finalmente a cidadania também adentre o judiciario através de praticas cotidianas
de autocomposicédo voluntaria. Os instrumentos legais existem. E Codigo de Processo
Civil € um dos melhores exemplos das possibilidades abertas recentemente para fazer

frente ao ingente desafio de dotar nossa sociedade de efetivo acesso a justica.

Nessa seara, 0s estudos académicos também tém muito a colaborar.
Humildemente, esperamos ter dado uma pequena, mas grata, contribuicdo no
entendimento de uma circunstancia tdo peculiar e animadora da historia recente do
Direito no Brasil. E deixamos neste encerramento a nossa percepgao de que uma
justica efetiva e conformada em duragdo razoavel de resolucdo dos conflitos é

possivel, mas nédo sera alcancada sem a colaboragéao do cidaddo comum.

Que nods, operadores profissionais do Direito, saibamos dar nosso contributo
para a arregimentacdo dos diferentes setores da sociedade para a tarefa da

construcdo do novo paradigma para a justica brasileira.
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