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Resumo: O Codigo de Processo Civil trouxe, no §2° de seu art. 3%, 0 compromisso estatal com a
consensualidade dentre as normas fundamentais do processo civil. Nao obstante, previu a audiéncia
de mediagao e conciliagdo como ato processual inerente ao procedimento comum e, ainda, algou
mediadores e conciliadores judiciais a categoria de auxiliares da justica. A Lein® 13.140/2015, por sua
vez, conceituou mediagdo como atividade técnica e previu requisitos para a atuacao como mediador
judicial. Se, por um lado, a positivacao do instituto da mediagao contribuiu para a legitimacao juridica
e o fomento cultural deflagrados pela Resolugao n2 125/2010 do CNJ, por outro, percebem-se riscos
a natureza do instituto e a profissdo do mediador. O presente artigo aborda o sistema multiportas,
a regulamentacao legal da mediacao judicial, suas etapas procedimentais e a formagao de equipe
colaborativa e complementar entre mediadores e advogados. Objetiva-se identificar os riscos que deve
o Poder Judiciario evitar que se concretizem na pratica da mediacao judicial. Para tanto, baseia-se em
metodologia bibliogréafica, tendo-se o pensamento de Ulrich Beck como fundamentagao tedrica.

Palavras-chave: Tribunal multiportas. Mediagao judicial. Riscos envolvidos.

Abstract: The Civil Procedural Code brought in §2™ of its art. 3 the state’s commitment to consensus
on the fundamental norms of civil procedure. However, it provided for the mediation and conciliation
hearing to be an act inherent in the common proceeding and it also brought judicial mediators and
conciliators to the category of court clerks. The federal law n. 13.140 / 2015 stated that mediation
is a technical activity and provided requirements for acting as a judicial mediator. If on the one hand
the positivity of the mediation institute contributed to the legal legitimation and cultural development
triggered by CNJ Resolution n. 125/2010, on the other hand risks to the nature of the institute and
the profession of the mediator are perceived. This article deals with the multidoor courthouse system,
the legal regulation of judicial mediation, its procedural steps and the formation of a collaborative and
complementary team between mediators and lawyers. The objective is to identify the risks that the
judiciary system must avoid to materialize in the practice of judicial mediation. For this purpose, it is
based on bibliographic methodology having Ulrich Beck’s thinking as theoretical foundation.
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1 Introducgao

E preciso reconhecer que o Poder Judiciario, do ponto de vista histérico,
sempre foi o grande centro de resolugao judicial de disputas no Brasil. Conquanto
a arbitragem tenha contribuido de algum modo para o sistema de resolugao de
conflitos, sempre havia a possibilidade de a discussao ser reavivada no ambito ju-
dicial.* Tal perspectiva somente foi alterada com a Lei n? 9.307 de 1996, ocasiao
a partir da qual ao arbitro foram conferidos poderes jurisdicionais, e sua decisao
passou a ter forca de titulo executivo. Ainda assim, algumas dlvidas restavam
sobre a constitucionalidade do instituto. O Supremo Tribunal Federal acabou con-
firmando a validade da lei supracitada, apesar de alguns votos contrarios.?

Desde entao, a mentalidade e a cultura juridicas patrias parecem ter muda-
do, e outros métodos de solucao de controvérsias passaram a ser estimulados
pelo proprio Poder Plblico, notadamente a mediacao. Apesar de o Projeto de Lei n®
4.827, de autoria da deputada Zulaié Cobra, ter sido apresentado ao Congresso
Nacional no ano de 1998, a disciplina da mediagao somente ganhou forca com
a Resolugao n? 125 de 2010, do Conselho Nacional de Justica. A mediagao foi
entao elevada a politica de Estado, o que contribuiu ndo apenas para o desenvolvi-
mento de um sistema multiportas de resolucgao judicial de conflitos, como também
para o fomento dos debates no sentido da regulamentacao legal da mediagao
judicial — inclusive no tocante as suas etapas procedimentais.

Nao obstante, houve um rearranjo dentro do campo juridico para acomo-
dar esse novo profissional, chamado de mediador, em um ambiente ocupado
tradicionalmente por magistrados, promotores de justica, defensores publicos e
advogados. Atualmente, tem-se, inclusive, como possivel norteador a atuagao co-
laborativa e complementar entre mediadores judiciais € advogados.

O presente trabalho versa sobre o0s riscos que acompanham o instituto da
mediac¢ao judicial desde sua positivagao pelo novo Codigo de Processo Civil e pela

1 Veja-se, a proposito, o caso das Termas de Lambari no inicio do século XX, em que o proprio Estado,
depois de propor o procedimento arbitral, se insurgiu contra o seu resultado e judicializou a questao
(LEMES, Selma. Arbitragem na administragdo publica, p. 69-70).

2 Veja-se 0 Agravo Regimental em Sentenca Estrangeira n2 5.206-Espanha (AgRg), rel. Min. Sepulveda
Pertence, DJ 12.12.2001. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=345889. Acesso em: 10 jul. 2019.
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Lei n? 13.140/2015. A partir da nogao de risco de Ulrich Beck, pretende-se com-
preender: (i) o sistema multiportas brasileiro de solugao judicial de conflitos; (ii) a
regulamentagao legal da mediagao; (iii) as etapas procedimentais do instituto; (iv)
a formacao de equipe colaborativa e complementar entre mediadores e advogados
no ambito da mediacao judicial.

2 Fundamentacao teorica

Parte-se da noc¢ao de sociedade de risco de Ulrich Beck,® que reconfigura e
transforma a sociedade em diversas areas: economia, politica, meio ambiente,
comportamento, profissoes etc. Com efeito, a ilusao provocada pela politica judi-
ciaria de que a mediagao seria capaz de reduzir o acervo de autos pendentes de
julgamento representa um perigo para o desenvolvimento nao apenas do instituto,
mas também da profissao de mediador.

Recorda Oscar Chase, a proposito, que, “em 1975, quando os clamores
pelos meios alternativos eclodiram, inexistia prova empirica de que sua efetivacao
serviria para uma melhor equalizagao no tempo do Judiciario. Afinal, como isto se-
ria possivel, tendo em conta que eles sequer teriam sido efetivamente testados?
Realmente, estudos posteriores relacionados aos efeitos da ADR levam a conclu-
soes intrigantes, expondo que a crenga na sua efetividade como ferramenta de
gerenciamento processual € muito superior ao seu impacto concreto nesta frente.
Advogados e juizes compartilham amplamente a ideia de que a nova estrutura
dos Tribunais reduziria custos e permitiria uma economia de tempo, enquanto os
dados empiricos indicam exatamente o contrario”.*

Ao substitutir processos por resultados e relativizar a importancia dos es-
pacos democraticos, o Judiciario finda por criar uma série de riscos nao somente
para a mediacgao judicial, como ainda para a figura do mediador. Nesse sentido,
a pesquisa pretende trabalhar a nogao de risco que se projeta no futuro do insti-
tuto. Entende-se que, somente a partir da compreensao dos possiveis riscos da
mediac¢ao judicial, o Poder Judiciario podera laborar para promover e aperfeicoar
0 instituto.

3 Revisitando a justica multiportas

No ano de 1976, realizou-se, em Minnesota, uma conferéncia com o objetivo
de rememorar uma palestra que Roscoe Pound havia proferido em 1906 sobre

3 Sociedade de Risco, p. 63 e ss. e 201 e ss.
4 CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolugao de conflitos no contexto da cultura
comparada, p. 147-148.
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a insatisfagao popular com a administragao da justica nos Estados Unidos da
América. Naquela ocasiao, Frank Sander registrou a origem do nome tribunal mul-
tiportas: “Apds aquela palestra na Pound Conference, no verao de 1976, uma das
revistas da ABA [American Bar Association — Ordem dos Advogados dos Estados
Unidos] publicou um artigo sobre essa conversa. Na capa da revista, uma grande
quantidade de portas, representando o que chamaram de Tribunal Multiportas.
Eu tinha dado um nome bem mais académico: ‘centro abrangente de justica’,
mas muitas vezes o rotulo que se da a uma ideia depende mais da divulgacao e
da popularidade dessa ideia. Assim, devo a ABA esse nome de facil assimilagao:
Tribunal Multiportas”.®

Na esséncia dessa expressao, novos servicos sao ofertados pelo Poder
Judiciario, ndo apenas a resolucao judicial impositiva pela sentenga, mas tam-
bém formas consensuais de administragcdo de conflitos, como a mediacao e a
conciliagao.

Interessante notar que o Poder Judiciario brasileiro compreendeu que nao
faria sentido rechacar os meios extrajudiciais de resolucao de litigios. Muito ao
contrario, deveria fomenta-los ou mesmo atrai-los para si.° E qual a razao para
isso? Para Frank Sander, é natural que seja assim, porque € no tribunal que os
conflitos sdo encontrados: “E mais ou menos como a histéria de Willie Sutton, o
ladrao de bancos, que, quando indagado por que roubava bancos, respondeu: ‘é
la que esta o dinheiro’. O tribunal é o lugar onde os casos estao, portanto nada
mais natural do que fazer do tribunal uma das portas do Tribunal Multiportas — a
ideia é essa. Mas pode acontecer de o tribunal estar aqui, e 0s outros processos
[arbitragem, mediacao etc.] estarem 14; ndo existe nada [no método] que possa
evitar esse fato”.”

Nessa ordem de ideias, verifica-se uma hegemonia do Poder Judiciario
na administracao consensual dos conflitos, na medida em que ha um controle
ambiental, remuneratorio® e deontoldgico® da profissdo de mediadores judiciais.
Hegemonia significa liderangca e dominacao nas esferas politica, juridica, econo-
mica, cultural e ideoldgica da sociedade, isto &, exercicio de poder.® Com efeito,

5 Cf. CRESPO, Mariana Hernandez. Dialogo entre os professores Frank Sander e Mariana Hernandez Crespo:
explorando a evolugao do Tribunal Multiportas, p. 30-32.

6 Nesse sentido: LEAL, Stela Tannure; MIRANDA NETTO, Fernando Gama de. Tribunal Multiportas e crises
de identidade: o Judiciario como alternativa a si mesmo?. In: Anais XXIV Congresso Nacional do CONPEDI
(UFMG/FUME-BH, GT Formas Consensuais de Solugdo de Conflitos), 2015, p. 11. Disponivel em: http://
conpedi.danilolr.info/publicacoes/66fs|345/ex6xsd57 /sVNCIEP8BfInUMGz.pdf. Acesso em: 10 jul. 2019.

7 Cf. CRESPO, Mariana Hernandez. Dialogo entre os professores Frank Sander e Mariana Hernandez Crespo:
explorando a evolugao do Tribunal Multiportas, p. 33.

8 Cf. Resolugdo n2 271 do CNJ de 11.12.2018.

° Cf. o Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais no Anexo Il da Resolucdo n. 125/2010 do
CNJ. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579. Acesso em: 12 jul. 2019.

10 FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e Mudanga Social, p. 122.
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ao se promover a integracao de métodos “alternativos” de solugao de disputas —
notadamente a mediacao e a conciliagdo — ao sistema judicial, isto é, a estrutu-
ra social concebida para ser o centro de resolugao de litigios, justifica-se 0 uso
da expressao tribunal multiportas. Diante da complementaridade entre os méto-
dos, torna-se recomendavel a substituicao da expressao “meios alternativos” por
“meios adequados” de administracao e resolugao de conflitos.*

Por um lado, mostra-se positivo ofertar a sociedade, em um mesmo ambien-
te pdblico, formas consensuais e impositivas de solugdo de controvérsias. Por
outro, tal circunstancia enseja um risco ideologico, eis que as diretrizes praticas
da mediagao realizada no Palacio da Justica sdo concebidas pelo tribunal, e a
fiscalizagao da atuacao, bem como da observancia dos preceitos legais e deonto-
légicos, pelo mediador judicial é centralizada pela magistratura quando tal controle
deveria se dar entre pares.

O Poder Judiciario, nessa linha de raciocinio, deveria se preocupar em ofe-
recer insumos para o desenvolvimento do instituto da mediacao judicial. Excesso
de controle pode vir a sufocé-lo. A guisa de ilustragao, a composicao do Forum
Nacional de Mediagao e Conciliagao (FONAMEC) deveria ser revista para que con-
ciliadores e mediadores — e nao apenas magistrados — passassem a ter uma par-
ticipacao mais efetiva.*? Do jeito que tem sido organizado, € como se tivéssemos
um forum de enfermagem no qual apenas os médicos tém voz ativa.

Além do risco ideoldgico, percebe-se, ainda, o risco dogmatico-conceitual
com a confusao entre os institutos da mediacao e da conciliagao. Conquanto o
novo Codigo de Processo Civil tenha conceituado, nos paragrafos do art. 165, as
atividades do mediador e do conciliador, a distingao legal é relativizada nos pro-
prios dispositivos pelo emprego da expressao “preferencialmente”:

§2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que
nao houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugoes
para o litigio, sendo vedada a utilizagao de qualquer tipo de constran-
gimento ou intimidagao para que as partes conciliem.

§32 O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliard aos interessados
a compreender as questoes e 0s interesses em conflito, de modo
que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacao, identificar,

11 Explica MAIA NETO. Diferentes formas de se lidar com uma controvérsia. In: Manual de Mediagcao de
Conflitos para Advogados, p. 23: “A expressao evoluiu para meios adequados — e nao alternativos — de
resolugado de conflitos, porque oportunizam ao advogado escolher o método mais eficaz a solugado de cada
uma das diferentes controvérsias trazidas pelo cliente”.

12 Critica feita por MIRANDA NETTO, Fernando Gama de; LEAL, Stela Tannure. Analise critica do discurso do
secretario da reforma do Poder Judiciario: sobre a necessidade de formagao de um exército de mediadores.
In: Justica Multiportas, p. 888.
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por si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios matuos.
(Grifos nossos)

Interessante notar que, a partir dessa indicagao do codigo, a mediagao de-
veria ser o principal meio consensual a ser adotado nos conflitos laborais (ha
sempre vinculo anterior) — e nao a tradicional conciliagao da Justica do Trabalho.
Em outro giro, uma relagcao de consumo nao pode ser vista como efémera se for
considerada a perspectiva empresarial de fidelizacao de seus clientes. E preciso
dizer que nem mesmo entre os juristas ha consenso sobre esse tema. Na con-
ceituacao da mediacao, escolas disputam o seu sentido, como a de Harvard, a
Transformativa, a Circular-Narrativa, a Sistémica e a Insight, as quais concebem o
instituto de modos diferentes.

No Manual da Mediacao Judicial,*®> com sucessivas edicoes, publicado pelo
Conselho Nacional de Justica, a conciliacao € simplesmente ignorada, e a media-
cao se classifica como “mediagao avaliativa” (rectius: conciliagcao) e “mediacao
facilitadora”. Nesse sentido, mediacao seria género, e conciliagao, espécie. Nao
obstante, a corregedora nacional de justica, ministra Nancy Andrighi, em entre-
vista para Barbara Mengardo do Portal Jota (2015),'* parece entender o contrario
quando adverte que “a mediacao € uma forma mais sofisticada de conciliagao”.

Além da dissonancia conceitual, importante atentar para o passado improdu-
tivo da conciliacao realizada no ambito do Poder Judiciario, passando de uma pos-
sibilidade de construgao de acordos inteligentes a um momento processual em
que alguém — magistrado, juiz leigo ou conciliador — se limita a perguntar se “tem
acordo” sem qualquer credibilidade entre os atores do processo. O recrutamento
de bacharelandos em direito para atuar em audiéncias sem um curso prévio de
capacitacao €&, de fato, algo que o Poder Judiciario nao mais pode permitir, embora
o art. 11 da Lei n? 13.140/2015 estabeleca exigéncias legais apenas para o
mediador judicial, e nao para o conciliador.

4 Regulamentacao legal da mediacao judicial

0 Codigo de Processo Civil de 2015 traz entre os artigos 165 e 175 uma
sec¢ao inteira dedicada a regulamentacao da atuagao de mediadores e conciliado-
res judiciais, considerados auxiliares do Poder Judiciario. Se, por um lado, esse

13 AZEVEDO, André Gomma (Org.), ob. cit., p. 194-195. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/
arquivo/2016/07 /f247f5ce60df2774c59d6e2dddbfec54.pdf. Acesso em: 12 jul. 2019.

4 Mediagdo nao vai solucionar juizados especiais abarrotados, publicado em 16.08.2015. Disponivel em:
https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/justica/mediacao-nao-vai-solucionar-juizados-
especiais-abarrotados-16082015. Acesso em: 12 jul. 2019.
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diploma legal contribui para desenvolver a mediagao judicial, por outro seus dispo-
sitivos trazem alguns riscos que precisam ser conhecidos.

O primeiro risco € o principiolégico, o qual se manifesta de diversas manei-
ras. A lei processual estabelece em seu art. 166 que tanto a mediagcao como a
conciliacao sao informadas pelo principio da autonomia da vontade. Embora tal
principio seja reforgado pelo §42 do mesmo art. 166 — “a mediagao e a conciliagao
serao regidas conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no que diz
respeito a definicdo das regras procedimentais” —, o art. 334 prevé a realizagdo
de uma “audiéncia preliminar de conciliacao ou de mediacao”. A principio, a auto-
nomia da vontade parece ser resguardada pelo dispositivo, uma vez que 0 inciso
| de seu §4¢ dispoe que a audiéncia nao sera realizada caso “ambas as partes
manifestarem, expressamente, desinteresse na composicao consensual”. Nesta
linha, Fredie Didier Jr. sustenta que:

O legislador preferiu nao impor a audiéncia no caso em que ambas as
partes manifestem expressamente o seu desinteresse. A solugao pa-
rece boa: elimina a possibilidade de a audiéncia nao se realizar por-
gque apenas uma parte nao a deseja, mas a0 mesmo tempo respeita
a vontade das partes no sentido de nao querer a autocomposicao, o
que esta em conformidade com o principio do respeito ao autorregra-
mento da vontade e com o principio da cooperagdo.*®

Humberto Dalla,*® a seu turno, revela certa preocupacao e assevera que, em
casos de grande complexidade, se percebera um dentre os seguintes resultados:
i) para evitar eventual sangao, as partes farao uma mediagao simulada; ii) as
razoes do conflito ndo serao adequadamente ventiladas, e o procedimento se
mantera na superficialidade; iii) as partes se recusarao a participar do ato por
entenderem que o acordo seria inviavel.

E do mesmo sentir Fernando Gajardoni, que visumbra problemas praticos,
como o deslocamento custoso e indtil dos jurisdicionados até o forum, bem como
0 uso protelatdrio da audiéncia por uma das partes. O mesmo autor pondera: “(...)
um Cadigo tao festejado por ser democratico e dar voz as partes, contraditoria-
mente, nao privilegia a vontade delas; nao dispensa o ato, tal como constava na
versao do Senado, quando quaisquer das partes (e nao apenas ambas) declina-
rem desinteresse; nao confia no juiz a afericao dos casos em que a mediacao/
conciliagao nao tem a menor chance de frutificar”.?’

15 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, v. 1, p. 273-280.

16 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A mediagao judicial no novo CPC. In: Desvendando o novo CPC,
p. 82.

17 GAJRDONI, Fernando da Fonseca. Novo CPC: vale a pena apostar na conciliagao/mediagao?. 26 jan.
2015. Disponivel em: https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/
colunas/novo-cpc/novo-cpc-vale-apostar-na-conciliacaomediacao-26012015. Acesso em: 11 jul. 2019.
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A proposito, causa espécie a previsao de multa contida no §8° do art. 334
do CPC de 2015 quando estabelece que o0 nao comparecimento injustificado do
autor ou do réu a audiéncia de conciliagao é considerado ato atentatorio a dignida-
de da justica. Pelo menos, houve um aparente cochilo do legislador, que acabou
restringindo a aplicagao da multa a hipotese de auséncia de uma ou de ambas
as partes a audiéncia de conciliacdo, ndo fazendo mencao a de mediagdo. Em
razao do principio da legalidade, deve-se afastar qualquer possibilidade de inter-
pretacdo judicial analdgica ou extensiva para punir a parte ausente em audiéncia
de mediacao.

Na Italia, a lei estabeleceu a mediagao prévia obrigatéria como condigao de
admissibilidade do processo. Tal obrigatoriedade foi muito questionada entre os
italianos e aparentemente ndo trouxe os resultados esperados.*® Ao comentar a
reforma italiana, Michelle Paumgartten e Humberto Dalla escreveram: “Ao que
parece, o principal objetivo da reforma é ab(usar) da mediagao para resolver uma
grave crise na justica civil, tornando-se um instrumento de diminuigao da carga de
trabalho dos juizes e reducdo do nimero de processos”.*® Teme-se que o Brasil
siga 0 mesmo caminho.

Diga-se, alias, que, ao tornar a audiéncia obrigatéria, a lei processual brasi-
leira ignorou que o periodo da vacatio legis nao seria suficiente para se reunir um
nimero suficiente de mediadores e conciliadores devidamente qualificados em
todos os cantos do pais. Improvisar um bacharelando sem formacgao para atuar
como conciliador consiste em mais um risco,?° e permitir ao magistrado que julga
o caso realizar a mediagdo ou conciliagao €, sem divida, um erro. Erro porque o
Codigo de Processo Civil, por forca do principio da confidencialidade, nao mais
admite que magistrados sejam conciliadores ou mediadores das causas a que es-
tao vinculados. Recorde-se que a confidencialidade € mais um principio positivado
no art. 166 do CPC de 2015, garantindo as “partes se expressarem liviemente,
sem a preocupacao de que alguma informagao pessoal debatida possa ser usada
contra si no julgamento do processo”.?*

Nao a toa, o art. 14 da Lei n® 13.140/2015 determina que, tanto na me-
diacao judicial como na extrajudicial, 0 mediador devera alertar as partes acerca

18 MENDES, Guilherme. Mesmo com mediag¢do obrigatéria, estoque de processos nao diminui na Italia.
Publicado em 23 nov. 2018. Disponivel em: https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/
justica/mediacao-obrigatoria-italia-entrevista-23112018. Acesso em: 11 jul. 2019.

19 PAUMGARTTEN, Michele; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mediagao obrigatéria: um oximoro juridico
e mero placebo para a crise do acesso a justica. In: Anais do XXI Encontro do CONPEDI - 2012. p. 424.
Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/publicacao/?evento=37. Acesso em: 11 jul. 2019.

20 Recorde-se que a Lei n® 13.140/2015, em seu art. 11, exige que o mediador tenha dois anos de formado
e um curso de capacitagdo. Tal exigéncia nao existe para o conciliador.

21 MAZZEI, Rodrigo; CHAGAS, Barbara Seccato Ruis. Breve ensaio sobre a postura dos atores processuais
em relagdo aos métodos adequados de resolucao de conflitos. In: Justica Multiportas, p. 71.
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das regras de confidencialidade aplicaveis ao procedimento no inicio da primeira
reunido de mediacdo e sempre que julgar necessario. Nao sem motivo, 0 mesmo
diploma legal veda ao mediador, em seu art. 72, a possibilidade de atuar como
arbitro em processos judiciais ou arbitrais pertinentes a conflito em que tenha
atuado como mediador. Tudo isso para proteger as partes e resguardar o principio
da confidencialidade.

Assim, por exemplo, se um dos mediandos reconhece responsabilidade
sobre alguma circunstancia na sessao ou audiéncia de mediagao, tal fato nao
pode ser levado ao conhecimento do julgador em processo adversarial. Se nao
houvesse tal garantia, uma das partes, de ma-fé, poderia induzir a outra a crer na
possibilidade de acordo, fazendo com que esta revelasse uma informacao valiosa
que pretendia usar no futuro. Uma vez obtida a informagao desejada, a parte de
ma-fé poderia repensar a sua estratégia, interrompendo a mediagao, ou ainda le-
var aquela informacao ao juiz da causa dizendo que foi revelada espontaneamente
pela parte adversa.?? Assim, o principio da confidencialidade é o fundamento legal
para impedir que o magistrado responsavel pelo julgamento da causa conduza a
conciliacao ou a mediagao.

E verdade que o art. 359 do CPC de 2015 estabelece que, “instalada a
audiéncia, o juiz tentara conciliar as partes, independentemente do emprego an-
terior de outros métodos de solugao consensual de conflitos, como a mediacao
e a arbitragem”. No entanto, tal dispositivo parece mais se manter pela for¢a da
tradicao. Com efeito, o art. 448 do CPC de 1973 determinava: “Antes de iniciar
a instrugdo, o juiz tentarad conciliar as partes”. Interessante notar que o art. 359
do CPC atual parece determinar que o juiz tente realizar a conciliagao, mas nao a
mediagao. Ora, se conciliacao e mediagao estao submetidas ao mesmo regime
principioldgico do art. 166, ou bem o juiz pode conciliar e mediar, ou ambas as
atividades Ihe estao vedadas. A segunda opgao é a que parece licita em virtude do
principio da confidencialidade.

Poder-se-ia invocar o art. 139, V, do CPC de 2015 para se sustentar a pos-
sibilidade de o juiz realizar mediagoes e conciliagoes, sob o fundamento de que
o texto legal assevera incumbir ao juiz “promover, a qualquer tempo, a autocom-
posicao, preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais”.

Primeiramente, deve-se lembrar que nao mais se deve pensar em media-
¢ao ou conciliagdo como uma pratica meramente intuitiva. A Lei n® 13.140, ao
disciplinar a mediacgao judicial, estabelece no paragrafo (nico de seu art. 12 que
mediacao é atividade técnica. Aduz ainda, em seu art. 11, que “podera atuar como

22 Esse segundo exemplo € de PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; SOUZA, Mariana Freitas de. Primeiras
impressoes sobre a confidencialidade e suas excegoes na Lei de Mediagao brasileira. In: Justica
Multiportas, p. 581.
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mediador judicial a pessoa capaz, graduada ha pelo menos dois anos em curso
de ensino superior de instituicao reconhecida pelo Ministério da Educacao e que
tenha obtido capacitacao em escola ou instituicao de formacao de mediadores, re-
conhecida pela Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados -
ENFAM ou pelos tribunais, observados os requisitos minimos estabelecidos pelo
Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da Justica”. O art.
13 trata da remuneragao devida. Enfim, tudo recomenda a profissionalizagao do
mediador.

Nao se deve mais tolerar o improviso ou pessoas sem curso de capacitacao.
E se vale para a mediacao, deveria valer também para a conciliagdo, até porque o
manual “oficial” considera a conciliagdo uma “mediagdo avaliativa”.?®

Pergunta-se: se as partes pedem ao juiz de uma comarca do interior — que
nao disponha de conciliadores e mediadores em seus quadros — a realizagao
de uma audiéncia de conciliagao ou mediacao, poderia 0 magistrado aceitar tal
incumbéncia? Se o juiz tem curso de capacitagdo e conhece as técnicas de me-
diagao e conciliagao, parece coerente que possa exercer a fungao de mediador ou
conciliador. No entanto, em observancia ao principio da confidencialidade, o ma-
gistrado que atuou como conciliador ou mediador ndao podera seguir conduzindo
a causa se frustrada a tentativa de composicao, devendo remeter os autos para
0 seu tabelar.

5 Etapas procedimentais da mediacao judicial

Nos idos de 1997, mediadores e arbitralistas brasileiros se reuniam com
o propodsito de instituir o Conselho Nacional das Instituicoes de Mediacao e
Arbitragem (CONIMA). Entre suas primeiras realizagcbes esta a elaboragao do
Codigo de Etica para Mediadores e do Regulamento Modelo de Mediagdo. Desde
entao, é tradicao no pais que haja uma reuniao inaugural chamada de pré-media-
¢ao. Esse momento preliminar sempre teve, em meio a seus objetivos, a expec-
tativa de oferecer aos envolvidos na controvérsia um entendimento sobre o que
poderiam esperar do método.

Ao que tudo indica, a “audiéncia” de mediacao do art. 334 do Codigo de
Processo Civil tem esse mesmo proposito: oferecer aos jurisdicionados informa-
¢coes qualificadas sobre o potencial e os limites do instituto da mediacao, de
forma que possam fazer uma escolha consciente. Talvez por essa razao o legis-
lador tenha tornado esse ato processual de observancia obrigatoria, ressalvando
apenas as excecoes dispostas no CPC, art. 334, §42,

23 AZEVEDO, André Gomma (Org.), ob. cit., p. 194-195. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/
arquivo/2016,/07 /f247f5ce60df2774c59d6e2dddbfec54.pdf. Acesso em: 12 jul. 2019.
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Contudo, a alusao ao vocabulo “audiéncia” trouxe um carater de liturgia
completamente incompativel com a proposta do instituto. Nesse sentido, deve-se
atentar para o risco procedimental. Para nao se colocar o desenvolvimento das
etapas procedimentais em perigo, deve-se evitar a solenizagao do ato.

A autonomia da vontade deveria forjar o procedimento do inicio ao fim. E
da esséncia da mediacao que os mediandos tenham plena liberdade de escolha
quanto a: identificacdo do método mais adequado ao contexto da controvérsia
e ao perfil dos envolvidos; definicao de quem seria o profissional mais indicado
a condugdo dos trabalhos; avaliagdo de se o cenario demandaria atuagdo em
comediacao, de forma a se proporcionar complementaridade na facilitagao da
comunicacao e da negociacao; assuncao de uma postura de protagonismo, proa-
tividade e coautoria.

Conquanto o legislador tenha pretendido fomentar a cultura dos métodos
consensuais de gestao de conflitos, mantendo ou devolvendo aos jurisdicionados
a autoria de suas proprias historias, nao andou bem ao incluir a mediagao como
ato processual solene, de observancia obrigatoria sob pena de aplicagao de mul-
ta. Consoante aduzido anteriormente, ao menos as regras de hermenéutica nao
permitem interpretacao ampliativa de norma impositiva de sancao.

O legislador teria sido mais feliz se tivesse tratado esse primeiro encontro
como uma espécie de pré-mediacao de carater ampliado, ou seja, pré-autocompo-
sicao. Assim, o profissional facilitador poderia avaliar se o caso melhor se bene-
ficiaria da abordagem da mediacao facilitativa (mediacao), da mediacao avaliativa
(conciliagao), das praticas colaborativas, da avaliagao neutra de terceiros, entre
outras possibilidades — lembrando que o compromisso com a consensualidade
esta retratado entre as normas fundamentais do processo civil — CPC, art. 32, §2¢.

Registre-se que os tribunais podem — e devem — redefinir a natureza juridica
ou principiologica desse momento inaugural de convite a consensualidade. Em
regra, os jurisdicionados judicializam suas questdes no anseio de equalizar a sen-
sacao de desequilibrio que se instaurou no contexto relacional. Contudo, nao se
dao conta de que o conflito nao raro é fruto das falhas na comunicagao, as quais
geram interpretagoes fantasiosas, que nao correspondem minimamente as inten-
coes alheias, provocando reagoes desproporcionais e, portanto, consequéncias
adversas. O afastamento provocado pelo processo adversarial apenas intensifica
a falta de um dialogo voltado a compreensao das necessidades reciprocas, ou
seja, acaba por asseverar 0 problema.

Sempre que 0s mediandos manifestam intengao conjunta de seguir pela
trilha da mediacao, cabe aos mediadores relembrar os principios norteadores do
instituto e customizar o procedimento a partir de negociacoes preliminares, inclu-
sive com o0s advogados dos mediandos. Essa etapa, conhecida como declaragao
de abertura, é fundamental para ritualizar o inicio dos trabalhos.
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Acreditar que, por se tratar de mediacao judicial, os procedimentos seriam
rigidos e inegociadveis seria desnaturar o instituto em um de seus pilares mais
estruturantes, o da informalidade. A mediagao nada mais € do que um processo
de didlogo facilitado e de negociacdo assistida. Nada mais coerente do que se
iniciarem a dialética e a coconstrugao logo ab inicio.

Na sequéncia, o foco dos mediadores volta-se para o relato das historias.
Cada um dos mediandos foi capaz de apreender alguns dados da realidade, aos
quais conferiu interpretagcao consonante com seus valores e principios, visoes de
mundo, experiéncias pretéritas. Assim, cabe aos mediadores investigar empatica-
mente as diferentes perspectivas e percepcoes, deixando o juizo critico de lado,
notadamente no que toca aos sentimentos experimentados.

A proposta é que os mediadores possam traduzir posicoes rigidas em inte-
resses comuns e complementares, condutas vivenciadas como inadequadas em
necessidades desatendidas, acusacoes veementes em preocupagoes sensiveis.
Essa decodificagao tende a mudar a tonica da interagao, gerando abertura para a
exploragcao de opgoes de satisfagcao e beneficio mdtuos.

Fase preparatoria ao brainstorm é a definicdo da pauta de trabalho.
Fundamental identificar quais temas tocam os mediandos, discriminando-0s em
pautas objetiva e subjetiva. A preparagao da negociacao pode fazer toda a diferen-
ca para a etapa seguinte.

Na sessao de sugestoes livres, os mediandos sao convidados a elencar uma
multiplicidade de opgoOes voltadas a concretizagdo de cada um dos interesses
identificados ao longo do relato das historias. Espera-se que 0s mediandos e seus
advogados nao exergam juizo critico aprioristicamente, tendo a criatividade como
principal ingrediente desse momento da mediagao.

Depois de aventadas inimeras opgoes para a contemplagao de cada um dos
interesses em voga, ai sim os mediandos e seus advogados sao estimulados a
avaliar custos e beneficios de cada uma das possibilidades consideradas, confe-
rindo, inclusive, a viabilidade juridica e pratica do que foi conjecturado. Importante
se ter em mente que 0s acordos sao de intencao e que a fase de implementacao
também pode se mostrar bastante desafiadora.

A redacao dos termos do acordo e a definicao de se o ajuste sera parcial
ou global, provisério ou definitivo demandam imensamente a contribuicao dos
assessores juridicos dos mediandos. O cotejo entre o principio da autonomia da
vontade e o principio da decisao informada informa que &, sim, possivel contem-
plar o senso de justica, coeréncia, razoabilidade e proporcionalidade dos proprios
mediandos. No entanto, fundamental que eventual rendncia a direitos dispositivos
se dé de forma consciente, por opcao deliberada de contemplar, por exemplo,
algum valor de natureza imaterial.

132 R. Bras. Al. Dis. Res. — RBADR | Belo Horizonte, ano 01, n. 02, p. 121-138, jul./dez. 2019



0 FUTURO DA JUSTICA MULTIPORTAS: MEDIAGAO EM RISCO?

Caso nao seja possivel alcangar um acordo global, cabe aproveitar o espaco
e o tempo da mediacao para a definicdo conjunta de negdcios juridicos proces-
suais que possam customizar o procedimento judicial ou arbitral superveniente.

Mesmo em ambito judicial, parece totalmente cabivel que os mediadores
se disponibilizem para o monitoramento do acordado. Semanas ou meses apos a
celebracao do ajuste, os mediandos retornam a mediagdo para revisitar os termos
alcancados, ratifica-los ou retifica-los.

Na seara plblica — mais ainda do que em um contexto privado —, mostra-se
extremamente salutar, quica obrigatério, conhecer a vivéncia dos mediandos com
relagdo a conducao do procedimento. O objetivo precipuo dessa avaliagcao € o
constante aprimoramento dos trabalhos.

6 Formagao de equipe colaborativa e complementar entre
mediadores e advogados

As primeiras iniciativas em mediagao judicial preexistem a Resolugao n2
125/2010 do CNJ. Ja naquela oportunidade, percebia-se 0 enorme entusiasmo
dos mediadores pelo fomento da cultura do didlogo facilitado e da negociagao
assistida. O Judiciario era visto como um verdadeiro celeiro de oportunidades, em
termos de conflitos altamente escalados.

Contudo, os mediadores precisaram lidar com um desafio que se Ihes apre-
sentou. Conquanto os advogados, pUblicos e privados, sejam essenciais a pro-
mogao da justica, sua formagao é de cunho eminentemente dogmatico, pautado
na légica do certo-errado, verdade-mentira, direitos-deveres. A questao que se
colocava a época e ainda ecoa nos tempos atuais é: como lidar com o aparente
choque cultural entre a abordagem mediativa e a abordagem legalista? E preciso
reconhecer a existéncia de um risco a cultura da pacificacao se agentes que bus-
cam a promogao da paz entrarem em disputa no campo profissional.?*

O primeiro movimento que se percebeu foi de resisténcia reciproca: media-
dores convidavam os assessores juridicos a se sentarem a margem da mesa de
negociagao; advogados convenciam seus clientes a nao confirmarem ou a descon-
tinuarem suas participagdes nas mediacoes judiciais. Com o passar dos anos, a
experiéncia foi retratando uma dissonancia sistémica.

No entanto, o Cddigo de Processo Civil incorporou a mediagao judicial como
ato processual inerente ao procedimento comum, o que popularizou o instituto
e impods que advogados e mediadores lidassem com a necessaria coexisténcia
de atuagoes. O boicote reciproco segue presente, mas, atualmente, ja ha vozes

24 Sobre a nogao de campo, cf. BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbdlico. Trad. Fernando Tomaz. Rio de Janeiro:
Bertrand, 1989.
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defendendo a formacao de uma equipe colaborativa e complementar entre media-
dores e advogados voltada a condugao conjunta do procedimento mediativo.

Comecgou-se a notar que assessores juridicos envolvidos com o procedimen-
to nao raro ofereciam contribuicoes valiosas, agregando imenso valor; assessores
juridicos nao envolvidos com o procedimento comumente criavam resisténcia, es-
vaziando a pratica mediativa. Como estava claro que reclamagoes e criticas nao
geravam qualquer mudanga no contexto de interagao e como 0os mediadores sao
os especialistas em colaboragdo, tendo como norteador a maxima segundo a qual
inadequacoes costumam travestir necessidades desatendidas, alguns profissio-
nais passaram a usar técnicas de mediacao para negociar com os advogados as
diretrizes de conducao conjunta do procedimento.

Mediadores — em um nUmero cada vez mais expressivo — passaram a se
valer da oportunidade da pré-mediagao — ou mesmo dos minutos antecedentes ou
precedentes a essa fase inaugural do procedimento — para escutar ativamente os
advogados sobre suas expectativas e preocupagoes com relagdo a mediacdo. Na
sequéncia, os mediadores compartilham com os patronos dos mediandos como
imaginam conduzir as sessoes e convidam a reflexdo de como seria possivel uma
divisao de atribuicoes entre os profissionais.

E premissa compartilhada entre negociadores e mediadores que a prepa-
racao pode ser o grande diferencial de sucesso das tratativas. Para tanto, fazse
necessario identificar quais seriam os interesses, ou seja, as motivagoes, neces-
sidades, preocupacoes de cada um dos mediandos. As pretensdes manifestadas
em juizo ou as posigoes trazidas em uma mesa de negociagcao sao apenas idea-
lizagbes de como se contemplar o que é realmente importante para cada um. A
identificacao do que esta alicercando, de parte a parte, essas defesas veementes
pode ser o caminho mais promissor para se alcangar um entendimento de benefi-
cio mituo. Como os advogados contam com a confianca de seus clientes, podem
fazer essa analise nos intervalos entre as reunioes.

Uma vez mapeados os interesses, é chegado o momento da geracao de op-
¢oes ganha-ganha. Nesse momento, 0s assessores juridicos podem ser de grande
valia, pois sua experiéncia com situagdes simulares pode ajudar na criatividade
imprescindivel ao elenco de possibilidades plurais, na vinculagao dessas opgoes
a critérios (objetivos) de legitimidade e na subsequente avaliagao criteriosa dos
custos e beneficios presentes em cada opg¢ao imaginada.

Fundamental que os assessores juridicos ajudem seus clientes a perceber
que estao em negociacao porque acreditam que, ao menos em principio, a melhor
solugao para a controvérsia dependa de algum valor agregado do outro lado. No
entanto, importante que cliente e advogado tenham clareza sobre quais seriam
as alternativas, de parte a parte, fora da mesa de mediagao. Assim garantem que
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nao acolherao opgdes que sejam menos promissoras do que suas respectivas
alternativas.

A celebracao do compromisso nao pode ser precipitada ou irrefletida. O acor-
do precisa ser realista e passivel de concretizagcao. Ninguém melhor do que os
advogados para construir acordos exequiveis que sejam equilibrados em termos
de distribuicao de compromissos e, portanto, sustentaveis no tempo.

Mesmo no que concerne a qualidade da comunicagado entre os mediandos,
0s assessores juridicos podem ajudar. Percebendo que seu cliente esta usando
um tom que tende a gerar resisténcia ou reatividade nos demais interlocutores,
0 advogado sutilmente convida-o a uma correcao de rota, sempre na expectativa
de buscar um entendimento que possa garantir longevidade ao relacionamento —
ainda que em outras bases.

Na medida em que os assessores juridicos se dispdoem a assumir com 0S
mediadores a gestao compartilhada de tais tarefas, a tendéncia é que o procedi-
mento flua com muita adequacgao e propriedade. Advogados, mediadores e me-
diandos terao sido extremamente exitosos: 0s primeiros porque foram contratados
para resolver o dilema, garantido aos clientes a satisfagao de seus interesses; 0s
segundos porque terao atuado de forma sistémica, contribuindo, inclusive, para o
fomento da cultura do dialogo; e os Ultimos porque foram capazes de atuar com
protagonismo, proatividade e coautoria, amparados pela conducao colaborativa e
complementar dos profissionais.

7 Conclusoes

A pesquisa procurou identificar os principais riscos a que esta exposta a
mediac¢ao judicial, principalmente a partir de sua regulamentacao pelo Codigo de
Processo Civil de 2015 e pela Lei n? 13.140/2015. A partir da nocao de risco
de Ulrich Beck, pretendeu-se compreender como este se projeta no sistema mul-
tiportas brasileiro de solugao judicial de conflitos, na regulamentagao legal da
mediagao, bem como nas suas etapas procedimentais. Também foi examinado
o risco no campo judicial, especificamente na formacao de equipe colaborativa e
complementar entre mediadores e advogados. Nessa linha, identificaram-se: (i)
risco ideologico; (ii) risco dogmatico-conceitual; (iii) risco principioldgico; (iv) risco
procedimental; (v) risco a cultura da pacificacao.

0 risco ideolégico manifesta-se a partir do momento em que a mediagao judi-
cial € desenhada dentro do sitema multiportas para atender precipuamente a fins
estatisticos. Além disso, parece um equivoco centralizar na magistratura a fisca-
lizagao do mediador judicial. Sustenta-se que o controle da legalidade e eticidade
da conduta de mediadores judicias deveria ocorrer entre pares. Outra mudanca
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necessaria &€ promover a revisdo do formato do Forum Nacional de Mediacdo e
Conciliagao (FONAMEC).

Em segundo lugar, a pesquisa constatou um risco dogmatico-conceitual que
coloca em perigo a justica multiportas.

Embora mediacao e conciliacdo estejam submetidas ao mesmo regime
principiologico (art. 166 do CPC-2015), a “literatura oficial” parece dar menos
relevo a conciliagdo, tratando-a como “mediacao avaliativa”. Ja o art. 11 da Lei n®
13.140/2015 estabelece exigéncias apenas para a atuagcao do mediador, sem
nada mencionar quanto ao atuar do conciliador. Curiosamente, o art. 359 do CPC-
2015 determina que o juiz tente conciliar as partes em audiéncia, mas nao mediar,
embora outra leitura possa ser obtida na redacao do art. 139, V, do CPC-2015.
Ha um evidente risco dogmatico-conceitual que traz dificuldades ndo apenas para
o jurisdicionado, mas também para os operadores do direito em trabalhar com a
mediagao e a conciliagao. E mais: o CPC-2015 pune 0 nao comparecimento em
audiéncia de conciliagao, mas silencia quanto a audiéncia de mediagao.

Diga-se, alias, que, ao tornar a audiéncia obrigatoria, a lei processual bra-
sileira desconsiderou que nao haveria nimero suficiente de mediadores e con-
ciliadores devidamente qualificados em todos os cantos do pais. Nessa linha,
o trabalho verificou a existéncia de um risco principiolégico com o vilipéndio ao
principio da autonomia da vontade. Sustentou-se, ademais, ser equivocada nao
apenas a tentativa de improvisar bacharelandos sem formacgao para atuar como
conciliadores nas audiéncias, como também permitir que magistrados possam
exercer na mesma causa as atividades de conciliagao ou mediacao e de julgamen-
to. Pensar diferentemente seria atentar contra o principio da confidencialidade.

Para que nao seja posto o desenvolvimento das etapas procedimentais em
perigo, deve-se evitar a solenizagao do instituto da mediacao que se realiza em
audiéncia (risco procedimental).

Por fim, é preciso reconhecer a existéncia de um risco a cultura da pacifica-
¢do se agentes que buscam a promogao da paz entrarem em disputa no campo
profissional. Apenas com a conscientizagao dos operadores do direito no sentido
de que a mediacao pode contribuir para a realizagao da justica nas relagoes so-
ciais, ao lado de outros meios adequados de resolugdo de conflitos, € que sera
possivel fomentar verdadeiramente a pacificacao.

Nessa empreitada, a participacdo do Poder Judiciario mostra-se fundamen-
tal; porém, o caminho para o futuro da justica multiportas pode se tornar bastante
tortuoso se houver descuido quanto aos riscos a que a mediacao judicial esta
submetida.
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