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RESUMO

Ante a persecugdo pela efetividade das garantias fundamentais,
como a ampliacdo do acesso a Justica, o respeito a duracao razoavel do
processo e a obtencdo de maior celeridade processual, novas ferramentas
precisam serem utilizadas. O sistema judicial patrio necessita evoluir.

Neste contexto, ganham forca as ADR’s (Alternative Dispute
Resolution), como ferramentas habeis a propiciar uma verdadeira reducédo do
namero de demandas, sem, contudo, lesar as garantias fundamentais desde
que devidamente manuseadas, propondo técnicas que fornecem maior
racionalidade a atuacgéao jurisdicional.

Com destaque no presente estudo para a mediacdo e para o PL
94/2002 que propde a sua introducao e disciplina, no ordenamento processual
civil brasileiro.

E para que o leitor obtenha a devida compreensao das implicacées
contidas em tal enxerto, tendo em vista nossa auséncia de tradicdo quanto ao
uso do método, é imperioso primeiro, que seja fornecido substrato.

Por isso, de anteméo apresenta-se uma visao conceitual do instituto
pautada na ética de ilustres doutrinadores.

A partir do panorama apresentado, o foco do estudo é alterado,
voltando-se para o PL 94/2002, que apds longa tramitacao, recebeu aprovacao
do Senado, e recente confirmacgao pela Comissdo de Constituicdo e Justica da
Céamara.

Assim busca-se lancar um olhar critico sob as escolhas realizadas
pelo referido Projeto de Lei, apontando eventuais equivocos, mas também
celebrando os acertos e conquistas que possivelmente sobrevirdo, com a sua

vigéncia.

PALAVRAS-CHAVE:
Direito Processual Civil. Mediacdo. PL 94/2002. Métodos alternativos de
solucao de conflitos.
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1. INTRODUGCAO

A partir da década de 80, e, no Brasil, mais notadamente com o
advento da Constituicao Federal de 1988 e a intensificacdo dos movimentos de
constitucionalizacdo e internacionalizacdo dos direitos e garantias
fundamentais, desenvolvidos principalmente na jurisprudéncia dos Tribunais
Constitucionais e das instancias supra-nacionais de Direitos Humanos como a
Corte Européia de Direitos Humanos, buscou-se elencar um nucleo basilar,
propiciador da garantia de fornecimento de tutela jurisdicional efetiva, com
vistas a erigir sobre este, protecdo especial. A este ndcleo basico,
minudenciado entdo em uma série de regras que deveriam ser universalmente
acolhidas pelos paises que instituem a dignidade humana como pilar do Estado
Democratico de Direito, convencionou-se chamar por “garantias fundamentais
do processo”.

E no cerne de tais protecdes, insculpiu-se, com enorme destaque, a
necessidade de garantia ao amplo acesso a justica por todos os cidadaos.

Salienta CARREIRA ALVIM *:

N&ao resta a menor duvida de que a obra de CAPPELLETTI foi
um marco na busca de solugcbes para tornar a Justica uma
instituicdo acessivel a todos, e a sua grande repercussao
animou os operadores do direito a partir em busca de novos
caminhos, reformulando as estruturas judiciarias, e,
especialmente, as legislagées processuais, com o propdsito de
alcangar esse objetivo.

Como afirmado por CARREIRA ALVIM, enorme foi a repercusséo
causada em todo continente latino-americano, e em especial no Brasil, rumo a
persecucao da efetividade do amplo acesso a justica, com fomento na proposta
das “ondas renovatérias cappellettianas”.

Em suma, trés foram as ondas visualizadas por seus idealizadores,
Cappelletti e Garth: 12) assisténcia judiciaria para os pobres; 22) representacao
dos interesses difusos; e 32) acesso a representagdo em juizo, com uma

concepg¢ao mais ampla de acesso a Justica e mesmo um novo enfoque; por

"ALVIM, J. E. Carreira. Justica: acesso e descesso. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 65, 1
maio 2003. Disponivel em:<http://jus.com.br/revista/texto/4078>




fim, ja referindo-se até mesmo & uma “quarta onda renovatéria®”

do processo, a
saber a efetividade dos direitos processuais.

De modo geral, nesse sentido, perseguindo uma justica que pudesse
funcionar para todos, da forma mais rapida possivel, igualitaria e equanime, e
mesmo numa busca pela retomada da confianga da populacdo na atuacao da
instituicdo Judiciaria, uma série de reformas foram encetadas no sistema
jurisdicional brasileiro, a partir da década de 80.

Nessa trajetéria ingreme, a titulo meramente exemplificativo,
podemos citar algumas memoraveis inovacoes, como a Lei dos Juizados de
“Pequenas Causas”, posteriormente Juizados Especiais, localizando entre suas
metas de criagdo a descentralizacdo da justica, com vistas a maior
aproximacado da populacdo em geral e ainda, favorecendo o acesso das
camadas menos favorecidas; no plano da defesa coletiva, inUmeros diplomas
legais, ressaltando-se a Lei que regula a Acao Civil Publica (Lei 7.347/85) para
defesa de direitos difusos em geral, formulada em 1985; e ainda, nos anos 90,
a feitura de diversas normas processuais inovadoras, que procuravam
minimizar as diferencas existentes entre as partes, possibilitando por exemplo
a inversdao do 6nus probatério etc.: nessa linha encontramos o Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC — Lei 8.078/90), o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA — Lei 8.069/90); quanto a Concessao de Assisténcia
Judiciaria, ja ha muito tratada pela Lei 1060/1950, alguns enxertos foram
realizados numa busca pela ampliacdo no alcance dos objetivos tracados de
isonomia, de acesso, sob uma forma concreta.

Enfim, muitos desforcos foram (e estdo sendo) realizados no intuito
de se ampliarem as formas de acesso, objetivando a concretizacdo material da
garantia fundamental de acesso a justica, e a superagao de todas as historicas
barreiras.

De um movimento que segue nesse sentido, apesar da busca
também pela veiculagdo de instrumentos “minimizadores” do impacto dos
efeitos da ampliacdo ao acesso, o esperado, logicamente, seriam as cenas que

acabamos de presenciar nos ultimos anos, até mesmo como uma

2 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Access to Justice: The Worldwide Movement to Make
Rights Effective—a General Report. Access to Justice: A World Survey. Mauro Cappelletti and
Bryant Garth, eds. (Milan: Dott. A. Giuffré Editore, 1978).



consequéncia natural das alteracdes perseguidas: aumento substancial do
volume de acgdes judiciais.

Logo, ndo deveria ser motivo de grande “surpresa”, nos depararmos
com o primeiro maior (e mais divulgado) “entrave” a efetividade da prestacao
jurisdicional na atualidade: a morosidade.

Afinal, com o0s incentivos, 0s processos vém crescendo em
propor¢cao geométrica.

Do outro lado da balanca, o numero de magistrados tém se mantido
estagnado ou com pouca evolucdo. O Brasil apresenta uma grande
desproporcdo no nimero de juizes por habitantes® (cerca de um para cada 25
mil habitantes, enquanto na Alemanha, por exemplo, a proporcéo é de um para
cada 3 mil habitantes; sendo a proporcdo mundial de cerca de um juiz para
cada 9.000 habitantes). A par disso, com a avalanche de servico e a falta de
juizes, 0 esperado era mesmo por altos indices de morosidade no fornecimento
da prestacéo jurisdicional. Esse processo é o que a midia contemporanea vem
rotulando de “crise do Judiciario”.

E nesse contexto, saidas precisam ser alcancadas.

Insta de antemao salientar, entretanto, conforme sabiamente o
professor JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA nos lembra, que o problema
da morosidade, ndo é um fendmeno somente brasileiro: € problema
praticamente universal. Apesar de haverem algumas pontuais excecdes, como
a situacao supra referida, em que se encontra hoje a Alemanha. Ainda destaca,
de forma ladica, que nao existe uma “férmula magica” (ou “Abracadabra”) para
o problema da morosidade enfrentado no campo processual; ou seja, de forma
diversa ao que é defendido por alguns processualistas na atualidade, que se
apegam a um unico caminho, fechando os olhos pra outras solugdes, nao
existe uma unica, exclusiva e satisfatéria medida que ira solucionar a todos os
males enfrentados pela jurisdicdo atual, mas sim posturas que somadas,
poderdo abrandar a questao.

3 ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. “Imagem do Poder Judiciario”. Brasilia,
junho, 2004.
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Afirma BARBOSA MOREIRA*:

A lentiddo processual explica sem duvida a preferéncia de
inimeros litigantes por vias extrajudiciais, e ai esta o motivo
pelo qual o fendmeno da Alternative Dispute Resolution (ADR,
na sigla usual) encontrou nos Estados Unidos o solo de sua
maxima florescéncia.

Nesse quadro entdo, como destacado pelo ilustre doutrinador, as
solucdes alternativas para os conflitos, recebem um “novo olhar” e passam a
serem apontadas como instrumentos capazes de minimizar o entrave
propiciado pelos elevados indices de litigiosidade e desproporcao frente ao
vagaroso desenvolvimento do maquinario judiciario.

Ainda assim, torna-se de grande importancia aclarar a necessidade
de utilizacdo de tais instrumentos com cautela, por parte do Judiciario: ndo se
pode simplesmente fazer uso com intuito unicamente de diminuicdo do numero
de processos, sem uma analise mais cuidadosa de cada situacdo concreta
especifica, sob pena mesmo, de estar-se incorrendo em visivel agressao aos
principios da inafastabilidade de apreciacdo da tutela jurisdicional, ou mesmo
em vedacao ao acesso a justica.

Nas palavras de HUMBERTO DALLA B. DE PINHO®:

Partindo-se da premissa segundo a qual a jurisdicdo, embora
seja a formula primeira para a composigao dos litigios, por
vezes nao é capaz de dar solugdo adequada a certos tipos de
conflito.

Conforme ainda, instrui MAURO CAPPELLETTIS:

Embora a atengcdo dos modernos reformadores se concentre
mais em alternativas ao sistema judiciario regular, que nos
proprios sistemas judiciarios, € importante lembrar que muitos
conflitos basicos envolvendo os direitos de individuos ou
grupos, necessariamente continuardo a ser submetidos aos
tribunais regulares.

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da Justiga: alguns mitos. In: Temas de Direito
Processual, oitava série. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

® PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mecanismos de Solucdo Alternativa de Confiitos:
algumas consideragées introdutdrias, in Revista Dialética de Direito Processual, vol 17, pp.
09/14, Sao Paulo: Oliveira Rocha, 2004.

® CAPPELLETTI, Mauro. idem. p. 76.
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As solugdes alternativas para os confltos ndo podem ser
simplesmente utilizadas como forma de “freio” ao numero de demandas. Pois
certamente havera situagdes em que o seu uso irrestrito mais dificultara do que
auxiliara. Nao podemos perder de vista, como salientado pelo ilustre
doutrinador, que a jurisdicdo é a féormula suprema e mesmo um dever do
Estado. Todavia, ha “espécies” de conflitos, que a prépria jurisdicdo tem certa
dificuldade em solucionar. Ou mesmo, sua prestacdo pode se tornar muito mais
custosa para as partes, e, portanto, menos eficiente quanto ao alcance dos fins
pretendidos.

E, como se pretende esclarecer, principalmente por meio do direito
comparado, para cada “espécie” de conflito, ha uma técnica prdpria, um meio
especifico de comprovada eficacia nos paises que ja tém tradicdo quanto a sua
utilizacdo. Por exemplo, ha situacbes em que sera recomendada a mediacéo,
como forma comprovada de maior eficacia ante o caso concreto, como em
outros, a arbitragem, ou em outros ainda, constatar-se-a, em um primeiro
momento, pela técnica, a provavel auséncia de solucdo por quaisquer meios
alternativos, devendo de imediato submeter-se a jurisdicdo. Seria a utilizacao
das ferramentas pela forma mais légica, razoavel, com vistas a obter maior
eficiéncia na solugdo das demandas, menor custo, duracéo razoavel.

Tal esclarecimento torna-se de enorme relevancia principalmente
frente a0 momento atual de grande perspectivas para o0 processo civil
brasileiro: em que pese acerca da mediagado, falamos da possivel introducao
desta em nosso ordenamento por meio do PLS 166/2010 e do PL 94/2002.
Este ultimo, disciplinando de forma mais pormenorizada a aplicacdo e as
escolhas pra utilizacdo do método, em nosso sistema. Mais uma vez, fazendo
uso das palavras do renomado professor BARBOSA MOREIRA’:

Antes de reformar a lei processual (rectius: qualquer lei),
mandam a légica e o bom senso que se proceda ao
diagnéstico, tdo exato quanto possivel, dos males que se quer
combater e das causas que os geram ou alimentam. Nenhum
médico digno desse nome prescreve remédios e tratamentos
sem inteirar-se de que mal padece o doente, e por qué.

"BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O futuro da justica: alguns mitos. In Temas de Direito
Processual, oitava série. Sao Paulo: Saraiva, 2004, pp.1-13.
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Nesse sentido, faz-se mister salientarmos um aspecto: a auséncia
de tradicdo, em nosso ordenamento, pela busca de alternativas pacificas para
superacao dos conflitos. Temos tradicdo pelo litigio. Mesmo no imaginario da
populacdo, vigora a crenca em uma demanda que ao final, sera decidida pelo
juiz soberano, que trara a tdo aguardada “justica” para o pleito, como “Unico
meio eficaz” para um desfecho da lide. Situacdo fomentada até mesmo, por
nossa “cultura juridica”. Ante essa auséncia de “tradicdo”, deve-se ter
redobrada cautela ao realizar a inclusdo do instituto em nosso sistema.

O doutrinador Eduardo Medina® nos aponta ainda um fator que
fomenta tal condicdo: a escassez de literatura especifica sobre o0 assunto no
Brasil e o reduzido numero de cursos juridicos que tenham em seus contedudos
programaticos disciplinas que abarquem o tema.

Feitos todos estes introdutdrios esclarecimentos, cabe-nos tao
somente ressaltar o objetivo precipuo do presente trabalho: um estudo
minucioso sobre a mediacdo e suas caracteristicas, diferenciando-a das
demais formas de meios alternativos para solugdo de conflitos, e estendendo
conseguinte analise ao PL 94/2002, que “institucionaliza e disciplina a
mediacao, como método de prevencao e solugdo consensual de conflitos”.

De fato, o PL 94/2002 ja possui uma longa trajetéria de debates,
nascendo na Camara e seguindo ao Senado, que 0 aprovou apos a realizacao
de inimeras alteracdes. Feito isso, regressou pra Camara para analise final. E
desde 2007, aparentemente, os debates envolvendo o referido Projeto de Lei,
se encontravam inativos. Tudo isso levou mesmo a crenca generalizada entre
os processualistas da desisténcia de sua adoc¢ao. Chegou-se mesmo a cogitar,
com o advento do PLS 166/2010 que trata do Anteprojeto do novo CPC, que o
legislador teria deixado tdo-somente a cargo deste o tratamento dado a
introducdo do método da mediagdo em nosso ordenamento. Enorme foi a
surpresa, quando em 12 de Julho de 2011 o PL 94/2002 recebe a aprovacao
da Comissdo de Constituicdo, Justica e de Cidadania da Camara (CCJC)®,
retomando-se seus estudos.

¥ MEDINA, Eduardo Borges de Mattos. Meios Alternativos de Solucdo de Conflitos, Sergio
Antonio Fabris Editor. Porto Alegre, 2004. p. 178.

? http://www.camara.gov.br/proposicoesW eb/fichadetramitacao ?idProposicao=21158.

Acesso em 23/11/2011.
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Com efeito, como sera apropriadamente tratado, incumbiram-se o
PLS 166/2010 e o PL 94/2010 de distintas tarefas distintas no que tange a
abordagem introdutéria da mediacdo em nosso ordenamento. No Anteprojeto
do novo CPC divulgado, apesar de haver secado especifica tratando das
conciliacées e mediagdes, este primou por tragar linhas gerais ao instituto, e
principalmente, critérios norteadores da atividade e da selegdo de mediadores.
Ao que parece, deixou-se mesmo a cargo do PL 94/2002 a disciplina mais
pormenorizada do método adotado para a introducao da mediacao.

Nessa ultima empreitada, qual seja, de tecer critica sobre o PL
94/2002 e as escolhas realizadas pelos seus elaboradores no que tange a
importancia da disciplina da mediag&o e sua introdugdo em nosso ordenamento
patrio, notadamente, tomaremos como principal elemento norteador, as
aplicagbes e entendimentos adotados pelo sistema norte-americano,
considerado ber¢co do instituto. E onde a sua utilizagdo tem alcancado maior
desenvolvimento e eficiéncia na atualidade, conforme destacam doutrinadores
renomados como BARBOSA MOREIRA'® e HUMBERTO DALLA', ja
devidamente citados.

Importante comentar ainda, a brilhante atuagdo do CNJ ao emitir a
Resolucao 125 de 2010: ante a perceptivel morosidade legislativa em introduzir
e disciplinar os mecanismos de obtengcao de solucao pacifica, notadamente a
mediacdo e a conciliacdo, e ante as imposi¢cdes advindas do principio do
acesso a justica, como a necessidade de eficiéncia operacional, emitiu-se tal
Resolucdo. A busca, verdadeiramente, foi por consolidar uma politica publica
permanente de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de
solucao de litigios. Atuacao extremamente louvavel.

Partindo pra uma outra andlise, mais metodolégica, quanto ao
substrato de que dispomos para o presente estudo, torna-se imperioso
salientarmos um ponto: a grande escassez de doutrina patria, tratando da
tematica, perfeitamente justificada ante a auséncia de tradicdo de que
dispomos. Tal ocorréncia acabou por restringir-nos a alguns especificos

' MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da Justica: alguns mitos. In: Temas de Direito
Processual, oitava série. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

" PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mecanismos de Solucdo Alternativa de Conflitos:
algumasconsideragoes introdutérias, in Revista Dialética de Direito Processual, vol 17, pp.
09/14, Sao Paulo: Oliveira Rocha, 2004.
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doutrinadores, mas nao maculando, de forma alguma, os resultados finais
obtidos e a qualidade do estudo.

A luz dessas consideragdes, o presente trabalho pretende explorar a
concepcao adequada da mediacdo como mecanismo de solugcdo de conflitos
para o ordenamento patrio, partindo dos ensinamentos de renomados
doutrinadores, e tomando por premissa seus estudos, indicando-nos as opcdes
realizadas por paises que ja possuem tradicdo quanto ao seu uso; realizando
ao fim, breve analise critica do PL 94/2002.

Deste modo, o trabalho se compora de quatro etapas distintas e
complementares. No capitulo 2, o intuito maior é de cunho conceitual,
apresentando as diversas aplicacbes do instituto, seus principios,
caracteristicas e mesmo limites; no capitulo 3, realizada a preliminar e
essencial abordagem conceitual da mediacdo, a busca sera por efetuar
distincdo objetiva desta, frente aos demais métodos de obtencdo de solugéo
pacifica (ADR’s); no capitulo 4, ja partiremos para abordar a questdo do PL
94/2002, seu histérico e caracteristicas, e ainda, a evolucao legislativa que se
deu, na procura pela introducdo no ordenamento patrio, do método da
mediacao; no capitulo 5, apds realizadas todas as distincées estruturais iniciais
e fundamentais, nos disporemos a tecer uma analise critica ao PL 94/2002,
apontando seus pontos polémicos, e em confronto com os modelos adotados
por ordenamentos que ja possuem tradicdo quanto a utilizagdo da mediagéao,

alicercados em posicionamentos assumidos por alguns ilustres doutrinadores.
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2 - MEDIAGAO
2.1 — ASPECTOS CONCEITUAIS

De fato a mediacao tal como a conhecemos, desenvolveu-se a partir
da segunda metade do século XX, nos Estados Unidos, como nos informa
BARBOSA MOREIRA™?,

No Brasil, a partir da década de 90, surgem algumas entidades
voltadas a pratica e sistematizacdo de uma teoria da mediacao. Dentre elas,
podemos citar o CONIMA'™ — Conselho Nacional das Instituicdes de Mediagao
e Arbitragem — fundado em 1997.

Feitas essas consideracbes, passemos a tarefa de buscar uma
definigdo mais precisa para a mediagdo. Saliente-se, entretanto, tratar-se de
tarefa complexa obter uma delimitacao rigida, universal, sobre o instituto e suas
conseguintes delimitagées. Tendo em vista, principalmente, receber o método,
um tratamento diverso em cada ordenamento.

Por exemplo, o art. 3° da Diretiva n® 52, de 21 de maio de 2008,
emitida pelo Conselho da Unido Européia, define mediacdo como um processo
estruturado no qual duas ou mais partes em litigio tentam, voluntariamente,
alcangar por si mesmas um acordo sobre a resolugdo de seu litigio, com a
ajuda de um mediador.

Observa-se, portanto, que sao elementos da mediacdo, de acordo

com tal Diretiva: a estrutura do processo, a existéncia de duas ou mais partes,

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da Justica: alguns mitos. In Temas de Direito
Processual, oitava série. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

'O CONIMA — Conselho Nacional das Instituicbes de Mediacéo e Arbitragem - fundado em
1997 por representantes de varias instituicoes sediadas em diverso Estados brasileiros. Dessa
iniciativa resultou a elaboracdo de dois documentos fundamentais a Arbitragem e a Mediacao
no Brasil - os "Regulamentos - Modelo" - harmonizadores da pratica daqueles institutos, bem
como os respectivos "Cédigos de Etica", os quais sdo de observancia obrigatéria pelos Arbitros
e Mediadores das Instituicdes associadas ao CONIMA.

'* DIRECTIVE 2008/52/EC OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL, of 21
May 2008, on certain aspects of mediation in civil and commercial matters. Texto disponivel em
http://www.justice.ie/en/JELR/Pages/EU_directives. "Article 3. Definitions. For the purposes of
this Directive the following definitions shall apply: (a) ‘Mediation’ means a structured process,
however named or referred to, whereby two or more parties to a dispute attempt by themselves,
on a voluntary basis, to reach an agreement on the settlement of their dispute with the
assistance of a mediator. This process may be Iinitiated by the parties or suggested or ordered
by a court or prescribed by the law of a Member State. It includes mediation conducted by a
judge who is not responsible for any judicial proceedings concerning the dispute in question. It
excludes attempts made by the court or the judge seised to settle a dispute in the course of
judicial proceedings concerning the dispute in question”.
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a voluntariedade do processo, o acordo das partes e, por fim, a ajuda do
mediador.

O Uniform Mediation Act'” dispde em seu item 1: Mediagao significa
um processo no qual um mediador facilita a comunicacdo e a negociacao entre
as partes, ajudando-as a alcangar um acordo voluntario sobre a disputa.’®

Apresentando uma visdo mais pragmatica, Goldberg'’ afirma que
“mediacdo é a negociacdo realizada com o auxilio de um terceiro”.'®

Fazendo uso de algumas das inumeras citacbes doutrinarias
utilizadas por HUMBERTO DALLA'", a fim de demonstrar as divergéncias
frequentes, nitidamente influenciadas pela tradicdo local, quer pelo molde
adotado pelo legislador no momento da introducdo do instituto no
ordenamento, tomemos por exemplo a definicdo “amadurecida” de Helena

Soleto Mufioz?°:

Por outro lado, esta perspectiva da mediacdo se encontra
vinculada A mediacdo é um procedimento através do qual uma
terceira pessoa, imparcial, ajuda as partes em conflito a chegar
a um acordo.

A esséncia da mediacdo, que reflete esta definicdo, é a
autonomia da vontade das partes: sao as partes que chegam a
um acordo livremente, e auxiliadas por um terceiro, que,
consequentemente, tem que ser imparcial.

ao conflito, que é objeto ou pode ser objeto de um processo.”’

O Projeto de Lei n. 94, em sua versao final, apresentada em julho de
2006, contém o seguinte conceito em seu artigo 2°:

'3 Aplicavel nos EUA e disponivel em http://www.adr.org, consultado em 25 de outubro de 2008.

'® No original: Mediation means a process in which a mediator facilitates communication and

Zegotiat{gn between parties to assist them in reaching a voluntary agreement regarding their
ispute.

7 GOLDBERG, Stephen B., SANDER, Frank E.A., ROGERS, Nancy H., COLE, Sarah R.

Dispute Resolution — Negotiation, Mediation, and Other Processes, 4th edition, New York:

Aspen Publishers, Inc, 2003, p. 111.

'® No original: mediation is negotiation carried out with the assistance of a third party.

' PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mecanismos de Solugdo Alternativa de Conflitos:

algumas consideragées introdutdrias, in Revista Dialética de Direito Processual, vol 17, pp.

09/14, S&o Paulo: Oliveira Rocha, 2004.

2 MUNOZ, Helena Soleto. La Mediacién: Método de Resolucion Alternativa de Conflictos en el

Proceso Civil Espariol, in Revista Eletrénica de Direito Processual, ano 3, vol. 3, janeiro a junho

de 2009, disponivel no site http://www.redp.com.br.

*!' No original: La mediacién es un procedimiento a través del cual un tercero imparcial ayuda a

las partes en conflicto a llegar a un acuerdo. La esencia de la mediacion que refleja esta

definicion es la autonomia de la voluntad de las partes: son las partes las que llegan a un

acuerdo, libremente, y auxiliadas por un tercero, que, consecuentemente, ha de ser imparcial.

Por otra parte, esta perspectiva de la mediacion se encuentra vinculada al conflicto que es

objeto o puede ser objeto de un proceso.
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Art. 22 Para fins desta Lei, mediacdo é a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial que, escolhido ou aceito pelas
partes interessadas, as escuta, orienta e estimula, sem
apresentar solugbes, com o propésito de lhes permitir a
prevencao ou solucao de conflitos de modo consensual.

Deste modo, podemos identificar de imediato, a presenca de 3
elementos basicos, no molde de mediacdo acolhido pelo PL 94/2002, e
expressos em seu art. 2°, quais sejam: a atuacdo de um “terceiro imparcial”;
eleicao voluntaria deste, pelas partes; e ainda, limites a atuacao deste “terceiro
imparcial”’, que orienta e auxilia-as na obtencdo da solucdo, mas “sem
apresentar solucoes”.

Feitas essas consideracdes, podemos conceituar a mediacdo, de
forma mais objetiva, como o método consensual de solucao de conflitos, que
visa a “facilitacdo” do didlogo entre as partes, numa busca por que melhor
administrem seus problemas e consigam, por si s6, alcancar uma solucao.

Sendo assim, a mediacdo é a ferramenta mais indicada para
aqueles conflitos oriundos de relagdes continuadas ou cuja continuacao seja
importante, como as relagdes familiares, empresariais, de vizinhanca,
trabalhistas. O intuito primordial de sua utilizagao € permitir o restabelecimento
ou aprimoramento das citadas relacdes, atuando como elemento fomentador
da pacificagao social.

E o método mais indicado em tais casos, porque transfere para a
esfera de responsabilidade das préprias partes a obtencdo de uma solucao, por
meio de uma compreensdo do conflito, educando-as a administrar eventuais
lides, e por consequéncia, evitando o surgimento de novos desentendimentos
futuros.

Importante ainda, destacar, que os conflitos submetidos a via da
mediacao s6 podem envolver direitos patrimoniais disponiveis ou relativamente
indisponiveis®.

De modo fatico®, trés requisitos sdo imprescindiveis para que

tenhamos um processo de mediacdo, quais sejam: a existéncia de partes em

* Direitos relativamente indisponiveis sdo aqueles direitos indisponiveis que podem ter seu
valor convencionado, como a pensao alimenticia, por exemplo.
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conflito, uma clara contraposicdo de interesses e um terceiro neutro e
capacitado a facilitar a busca pelo acordo.

Quanto as partes, podem ser elas pessoas fisicas ou juridicas.
Podem inclusive, tratarem-se de entes despersonalizados, desde que passivel
a identificacdo de seu gestor ou representante. Mesmo menores, podem fazer
uso do método na protecdo de seus interesses, desde que devidamente
assistidos ou representados por seus pais, tutores, conforme a situacao.

Quanto ao segundo elemento fatico identificado, ha uma
delimitagédo clara da atividade a ser desenvolvida pelo mediador. Apesar das
peculiaridades do instrumento da mediacao, € mister esclarecer que:

Nao se trata de um processo terapéutico ou de
acompanhamento psicol6gico ou psiquiatrico. Portanto deve se
estabelecer um limite claro, sob pena de se perder o foco e
tornar o processo abstrato, intermindvel, e portanto,
infrutifero®.

Torna-se imperioso ressaltar ainda, que o mediador deve ser
pessoa neutra, equidistante das pessoas envolvidas no litigio e que detenha
reputacdo ilibada, credibilidade no meio social. Além disso, deve ainda
manifestar aptiddao para interagir com as partes, mostrando-se confiavel no

transcorrer do procedimento, auxiliando concretamente na solugéo do conflito.

2.2. PRINCIPIOS E CARACTERISTICAS

Apesar de todas as peculiaridades contidas no instituto da mediacao
frente aos mais diversos sistemas, como j4 devidamente salientado, existem
algumas caracteristicas e principios basicos norteadores da aplicagdao do
método.

De inicio, torna-se importante conferirmos o que dispde o PL
94/2002, em sua versao final aprovada pelo Senado, nhovamente em seu artigo

2° e ainda arts. 62 e 14:

# PINHO, Humberto Dalla Bernardina de [organizador]. Teoria Geral da Mediacdo & luz do
Projeto de Lei e do Direito Comparado, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
** PINHO, Humberto Dalla Bernardina de [organizador]. Teoria Geral da Mediacdo & luz do
Projeto de Lei e do Direito Comparado, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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Art. 22 Para fins desta Lei, mediacdo é a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial que, escolhido ou aceito pelas
partes interessadas, as escuta, orienta e estimula, sem
apresentar solugbes, com o propédsito de lhes permitir a
prevengao ou solucao de conflitos de modo consensual.

Art. 62. A mediacdo sera sigilosa, salvo estipulagdo expressa
em contrario pelas partes, observando-se, em qualquer
hipétese, o disposto nos arts. 13 e 14.

Art. 14. No desempenho de suas fungdes, o mediador devera
proceder com imparcialidade, independéncia, aptidao,
diligéncia e confidencialidade, salvo, no ultimo caso, por
expressa convengao das partes.

Doutrina majoritaria defende tratar-se a mediagao, necessariamente,
de método voluntario em que as pessoas devem ter a liberdade de escolha
deste método como forma de lidar com seu conflito, e, ainda quanto a elei¢ao
do mediador. Tem liberdade também quanto as decisdes a serem tomadas no
curso do procedimento.

Mesmo nos paises em que as partes sao “obrigatoriamente”
encaminhadas para mediacdo, os envolvidos devem ter a liberdade de optar
pela continuidade ou ndo do processo, sob pena mesmo de estar-se incorrendo
em vedacao desarrazoada ao acesso a justica.

Quanto ao principio da “confidencialidade”, ou da “privacidade”,
afirma-se que os envolvidos em um conflito e o mediador devem fazer um
acordo de sigilo, oportunizando um clima de confianga e respeito, necessario a
um dialogo franco, honesto, para a obtencao da solucao. Se eventualmente as
sessOes contarem com a presenca de advogados das partes, estes também
devem submeter-se ao referido pacto de confidencialidade.

A imparcialidade do terceiro também € elemento imprescindivel de
ser novamente mencionado. E caracteristica basilar de todo o procedimento.
Assim sendo, o mediador deve ter cautela para manter-se todo momento, em

posicao equidistante das partes.
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Uma caracteristica notavel é a de que a mediagao deve ser sempre
regida pelo principio da informalidade e da oralidade®, mesmo em se tratando
de mediagao realizada no curso de demanda — processual. Afinal, trata-se de
procedimento em que as intervengdes sao feitas por meio do dialogo,
propiciando maior celeridade.

De forma diversa também, do que ocorre num processo judicial
tradicional, para a mediagdo ndo basta a mera elaboragdo de um acordo. Se
as partes envolvidas nao conseguirem restabelecer o relacionamento, o
processo de mediacao nao tera sido completo. Segundo nos informa JOSE
LUIZ BOLZAN DE MORAIS?, um dos precursores na discussdo acerca da
disciplina do instituto em nosso ordenamento, “a mediagdo néo sera exitosa se
as partes acordarem um simples termo de indenizagcdes, sem conseguir reatar
a relacéo existente entre elas.”

Outra caracteristica notavel da mediagdo € a autonomia das
decisbes obtidas. O procedimento se desenvolve por meio de auto-
composicado, com o acordo sendo obtido pelas proprias pessoas em conflito,
auxiliadas pelo mediador. Independente da modalidade de mediacdo — que
trataremos com maiores detalhes em capitulo posterior — é vedado ao
mediador decidir pelas pessoas envolvidas no conflito: a estas é que cabe a
responsabilidade por suas escolhas, e o poder de decisao.

Nesse sentido, salienta LiLIA MAIA DE MORAIS SALES?:

Mediacdo nao € um processo impositivo e 0 mediador ndo tem
poder de decisdo. As partes € que decidirdo todos os aspectos
do problema, sem intervengdo do mediador, no sentido de
induzir as respostas ou as decisbes, mantendo a autonomia e
controle das decisdes relacionadas ao conflito. O mediador
facilita a comunicagao, estimula o didlogo, auxilia na resolugao
de conflitos, mas nédo os decide.

» DIRECTIVE 2008/52/EC OF THE EUROPEAN PARLIAMENTE AND OF THE COUNCIL, of
21 May 2008, on certain aspects of mediation in civil and commercial matters. Texto disponivel
em http://www.justice.ie/en/JELR/Pages/EU_directives.

** MORAIS, José Luis Bolzan. Mediacdo e Arbitragem: Alternativas a Jurisdicdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999. p. 149.

* SALES, Lilia Maia de Morais. Justica e mediagao de conflitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
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Principio que deve nortear também a mediacdo, € o da “nédo-
competitividade” ou da colaboracao. Procura-se, deste modo, uma busca pelo
fomento de praticas cooperativas, conscientizando as partes das vantagens de
obterem, por si mesmas, uma solugdo. E ainda, amenizando eventuais
posicionamentos “negativistas”, arraigados mesmo em muitos casos, em

nossa tradigdo pela lide.

2.3. MEDIACAO: MODALIDADES

Ao se tecer andlise sobre determinada obra de arte, torna-se
imperioso primeiramente localiza-la num contexto histérico. A partir dai
podemos entender quais eram os elementos materiais de que dispunha o seu
criador, e mesmo qual era a busca precipua, o intuito maior da escola que
estaria em voga naquele momento. Por exemplo, num contexto classico, nos
primérdios, em que a busca era por retratar “o belo”, numa jornada rumo a
intangivel perfeicdao, ndo podemos imaginar a utilizagao, por exemplo, de cores
ousadas. Ou mesmo, de uma pitada de critica modernista, de cubismo,
expressionismo. O universo do pintor era outro. E outras eram também as
cores contidas em sua paleta.

No entanto, a genialidade sempre existiu. Nesse contexto era
demonstrada pelo modo como eram combinadas as cores de forma a se obter
descricao mais perfeita possivel, da realidade.

Nessa mesma linha de raciocinio, de extrema importancia é
conhecermos o contexto e as modalidades de mediagdo existentes na
atualidade, para que possamos tecer abordagem critica frente as escolhas
realizadas pelos elaboradores por ocasido da construcdo do PL 94/2002. As
escolhas foram bem sucedidas ou erréneas? Com vistas a possibilitar da
melhor forma, a satisfacdo ao anseio emergencial pela diminuicdo de
demandas, pela celeridade e, em dUltima instdncia, pela obtencdo de
pacificacdo social, foram as escolhas mais eficientes possiveis?
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2.2.1. QUANTO A METODOLOGIA E AS PREMISSAS

Ha duas formas bésicas de classificacdo das modalidades de
mediacdo, quanto as premissas a serem adotadas.

A primeira é denominada ‘rights-based”. Por este método, os
envolvidos partem de uma andlise das perspectivas caso a questdo fosse
submetida a apreciacdo jurisdicional, delimitando objetivamente a solugéo
pratica a ser alcancada. Essa analise e as conclusdes sao os pontos de partida
para a negociagao.

Com “interested-based’” adota-se metodologia diversa. Parte-se,
para obtencao da solug¢do, de uma analise da necessidade das proprias partes,
deixando-se a analise “fria” do texto legal e das tendéncias jurisprudenciais
para um segundo momento e apenas como forma de conferir executoriedade
ao termo de acordo.

O PL 94/2002, nao foi taxativo ao eleger uma das modalidades como
obrigatéria para andlise e proposicao de solucdo do conflito, deduzindo,
portanto, tratar-se de area inserida na esfera de administragdo, de
independéncia dos mediadores e das partes. Ao realizar apreciacao das
variadas situacbes concretas, faculta-se a opcdo pela modalidade

metodologica que melhor fornecer a solugao para o conflito.

2.2.2. QUANTO AO MOMENTO E QUANTO A QUALIDADE DO MEDIADOR

Dispdem os arts. 32, 29, 30 e 34 do PL 94/2002, em sua versao final,
acerca das modalidades de mediacdo a serem introduzidas em nosso
ordenamento, quanto ao momento de sua realizagéo.

Apesar da grande preocupagdo de nao mergulhar em “exaustivas
citagcdes” de artigos do Projeto de Lei na integra, outro caminho ndo nos resta
ao tratar das modalidades classificatérias estudadas neste capitulo, tendo em
vista certo grau de complexidade existente na forma como estao disciplinadas.
Para obtencao de uma perfeita interpretacdo dos dispositivos, faz-se mister, de

antemao, proceder a leitura da redacao dos dispositivos em sua forma original:
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Art. 32. A mediacdo paraprocessual sera prévia ou incidental,
em relacdo ao momento de sua instauragdo, e judicial ou
extrajudicial, conforme a qualidade dos mediadores.

Art. 29. A mediacao prévia pode ser judicial ou extrajudicial.
Paragrafo Unico. O requerimento de mediacdo prévia
interrompe a prescricdo e devera ser concluido no prazo
maximo de noventa dias.

Art. 30. O interessado podera optar pela mediacdo prévia
judicial, caso em que o requerimento adotara formulario
padronizado, subscrito por ele ou por seu defensor publico ou
advogado, sendo, no ultimo caso, indispensavel a juntada do
instrumento de mandato.

Art. 34. A mediacao incidental sera obrigatéria no processo de
conhecimento, salvo nos seguintes casos:

| — na acao de interdi¢ao;

Il — quando for autora ou ré pessoa de direito publico e a
controvérsia versar sobre direitos indisponiveis;

lll — na faléncia, na recuperacao judicial e na insolvéncia civil;
IV — no inventéario e no arrolamento;

V — nas agbes de imissdo de posse, reivindicatéria e de
usucapiao de bem imével;

VI — na acao de retificagao de registro publico;

VIl — quando o autor optar pelo procedimento do juizado
especial ou pela arbitragem;

VIII — na agao cautelar;

IX — quando na mediagao prévia, realizada na forma da secao
anterior, tiver ocorrido sem acordo nos cento e oitenta dias
anteriores ao ajuizamento da acgéo.

Paragrafo Unico. A mediacdo devera ser realizada no prazo
maximo de noventa dias e, ndo sendo alcangado o acordo, dar-
se-a continuidade ao processo.

Pelo disposto expressamente no texto, podemos concluir que os
elaboradores do Projeto de Lei se preocuparam em viabilizar da forma mais
ampla possivel, a realizacdo da mediacao.

Via de regra, na grande maioria dos sistemas, “a mediagcdo é um
procedimento extrajudicial™®. Até mesmo porque quando a populacdo adquire
o entendimento das vantagens desta opc¢éo, torna-se o caminho natural antes
da procura pela via judicial e esta, ao que tudo indica, € a expectativa dos
juristas.

 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mecanismos de Solucdo Alternativa de Conflitos:
algumas consideragées introdutdrias, in Revista Dialética de Direito Processual, vol 17, pp.
09/14, Sao Paulo: Oliveira Rocha, 2004.
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Contudo, nada obsta que as partes, ja tendo iniciado a etapa
jurisdicional, incidentalmente, resolvam retroceder em suas posicoes e tentar a
via da autocomposicao.

Assim sendo, da forma como esta disciplinado no PL 94/2002,
havera quatro modalidades de mediacdo. Quanto ao momento de realizacéo,
se antes ou se no curso do processo: prévia ou incidental; e quanto a qualidade
do mediador, sendo este “oficial” ou “independente”. mediacao judicial ou
extrajudicial.

Ao que se percebe, ndo ha grandes dificuldades em classificar um
procedimento como prévio ou incidental. O procedimento “prévio” é o realizado
anteriormente ao ingresso em juizo. Por outro lado, conforme disposto no PL
94/2002, por “incidental”, teremos qualquer hipotese de mediacao instaurada
apbs o ingresso pela via Judicial, com o inicio do processo. Mesmo em se
tratando-se de hipétese de “mediacgao inicial obrigatoria”.

Quanto a qualidade do mediador, alguns esclarecimentos
necessitam serem feitos. Nos termos do que dispde o PL 94/2002, havera duas
classes de mediadores: os judiciais e os extrajudiciais.

Qualquer que seja a classe, 0s requisitos essenciais para ingresso
serdo conduta ilibada e formacao técnica ou experiéncia comprovada de
atuacao na area, além de tratar-se o mediador, obviamente, de pessoa capaz.

Entretanto, para os mediadores “judiciais”, sera exigido o requisito
de serem advogados com pelo menos trés anos de efetivo exercicio de
atividades juridicas, “selecionados e inscritos no Registro de Mediadores”,
enquanto que para os mediadores “extrajudiciais”, os critérios serdo outros,
devendo estes tdo-somente submeterem-se a procedimento de selecdo e
inscrigdo no registro de Mediadores, mantido pelo respectivo Tribunal.

Afirma-se ainda nos artigos 29, 30 e 36, que cabera a parte, ao
procurar o Judiciario, realizar opcao pelo tipo de mediador que dirigira o
procedimento, tanto em sede de mediagdo prévia quanto em se tratando de
incidental.

Em se tratando de mediacéao realizada por mediador judicial, havera,
entretanto, um formulario diferenciado, conforme dispde artigo 30. Entretanto,

qualquer que seja a hipétese de mediacdo, o mero requerimento ja ensejara
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interrupcao da prescricao, conforme afirmam artigos 29, paragrafo unico e 35
do PL 94/2002.

Qualquer que seja a hipétese adotada, o controle, a fiscalizacéo e a
manutencdo do Registro de Mediadores serdo realizado pelos respectivos
Tribunais. Em se tratando de mediadores “Judiciais”, conjuntamente, o PL
confere tarefa de fiscalizacdo a respectiva Seccional da OAB. O que é
importante ressaltar € que ante a atuagdo indevida do mediador, apés a
realizacdo de procedimento de apuracao e respeitados os principios da ampla
defesa e do contraditério, este podera ser excluido do Registro de mediadores.

Outro ponto de importante mencgéo, € o que diz respeito a figura dos
mediadores “extrajudiciais”: por tratar-se, via de regra, de atividade de cunho
privado, apesar do controle e da fiscalizagao realizados pelos Tribunais, estes
poderdo ainda se organizar sob a forma de instituicbes especializadas em
mediacdo, ou ainda, atuarem de forma independente mesmo, como dispde
artigo 32.

Vale ainda ressaltarmos, que em nosso sistema patrio, mesmo em
etapa anterior a introducao de lei disciplinando a mediacao, esta pratica ja vem
sendo realizada. Primeiro por tratar-se de modalidade, como ja afirmado, de
autocomposicdo. Em se tratando de direitos de cunho patrimonial, disponiveis
via de regra, sdo abarcados pela autonomia da vontade das partes envolvidas.

Judicialmente, o substrato legal para fundamentagcdo de sua
aplicacao, tem seguido este molde: ou o juiz, ele préprio, conduz o processo,
funcionando como um “intermediador” ou designando auxiliar para tal finalidade
(arts. 331, 447 CPC); ou as partes solicitam ao juiz a suspensao do processo,
pelo prazo maximo de seis meses, para efetivacdo das tratativas de
autocomposicao, fora do juizo (art. 265, I, c/c §3°. também do CPC)®.

Em se tratando de mediacao incidental ou judicial, ha margem para
extensa discussao doutrinaria, no que tange a dotacdo de obrigatoriedade de
submissao para todas as demandas de conhecimento, de natureza civel, salvo
excecdes expressas no art. 34, supracitado, devendo ser encaminhada para o
procedimento logo apo6s a distribuicdo do feito, tendo prazo maximo de 90
(noventa) dias para sua conclusdo. Acerca do assunto, trataremos

oportunamente em maiores detalhes.

* PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. /dem, pp 32/34.
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2.2.3. QUANTO AOS LIMITES A INTERVENGAO DO MEDIADOR

De acordo com os limites a interferéncia do mediador, a sua
atuacao, podemos classificar o procedimento em ativo ou passivo.

Na mediacdo passiva € vedado ao agente a apresentacao “do seu
ponto de vista”. A tarefa deste limita-se a facilitar a comunicacdo das partes,
obstando-se de sugerir eventuais propostas concretas, € menos ainda, de
impor-lhes deciséo.

J& na mediacao ativa, o ente agira como uma espécie de conciliador.
Assume sim, posicdo avaliadora, sendo-lhe facultado interferir em maior
proporcao, sugerindo saidas, solugdes as partes. Importante salientar que
mesmo ante a esta ampliagcdo da margem de intervengcdo do mediador, a este,
logicamente, ndo é cabivel impor decisdo aos envolvidos. Por mais que esteja
no seu ambito de atuacdo a possibilidade de apresentar possiveis solucdes
concretas, sugestdes, as partes envolvidas cabe a decisao final, de modo livre
e consciente. Este é o sistema adotado pelo modelo norteamericano.

Conforme nos lembra HUMBERTO DALLA®:

Obviamente chegar a um acordo por meio do processo de
mediacdo ndo ¢é tarefa facil. Exige tempo, dedicacdo e
preparacao adequada do mediador.

Seria um erro grave pensar em executar mediacdes em série,
de forma mecanizada, como hoje, infelizmente, se faz com as
audiéncias prévias ou de conciliagcdo, nos juizados especiais e
na justi¢ca do trabalho.

A mediagao € um trabalho artesanal.

Cada caso € Uunico. Demanda tempo, estudo, analise
aprofundada das questdes sob os mais diversos angulos. O
mediador deve se inserir no contexto emocional-psicolégico do
conflito.

Como se pode conferir no artigo 2%, o PL sinaliza expressamente a
adocao pela opcao de mediacdo passiva ao afirmar que o terceiro imparcial
atua orientando, escutando e estimulando as partes, mas sem apresentar
solugcdes. A respectiva escolha comporta também opinides doutrinarias

contrarias, que adiante trataremos com maiores mindcias.

% PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. /dem, pp 35.
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3. DISTINCAO ENTRE AS ADR’S

Dando seguimento a tarefa de delimitar a mediacdo, torna-se de
enorme importancia a diferenciacdo desta ante aos demais ADR’s (Alternative
Dispute Resolution).

Torna-se imperioso ainda, mais uma vez, destacarmos que tal
distincdo comporta peculiaridades frente aos diversos ordenamentos, tendo em
vista a conceituagdo peculiar adotada por cada um, para definir e delimitar a
mediagao.

Na busca por demonstrar a relevancia da questao, e principalmente
suas implicagdes frente a distincdo com os outros ADR’s, visualizemos o direito
Italiano, a titulo exemplificativo.

A grande maioria dos autores |4, estao traduzindo a palavra inglesa
mediation para conciliazone, reservando o termo mediazone® para a gestdo
especificamente dos conflitos em matéria familiar, social, escoléstica e penal®,

Em nossa situacao especifica, tomaremos as nocdes conceituais de
mediacdo contidas no PL 94/2002, e, subsidiariamente no sistema norte-
americano, também por entender assemelhar-se muito a proposta realizada
aqui, com os modelos aplicados 14, quais sejam, de mediacao paraprocessual e

mediacao prévia.
3.1. ARBITRAGEM

A arbitragem é regulada pela Lei 9.307/96, sendo o método no qual

as partes maiores e capazes, divergindo sobre direito de cunho patrimonial,

3! Regulamentando esta Lei, em 4 de marco de 2010 foi editado o Decreto Legislativo n® 2821,
que traz os seguintes conceitos:

"Art. 1 Definizioni. 1. Ai fini del presente decreto legislativo, si intendeper:

a) mediazione: l'attivita, comunque denominata, svolta da un terzoimparziale e finalizzata ad
assistere due o piu' soggetti sia nella ricercadi un accordo amichevole per la composizione di
una controversia, sianella formulazione di una proposta per la risoluzione della stessa;

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

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

32 Conferir, por todos, PINHO, Humberto Dalla Bernardina de [organizador]. Teoria Geral da
Mediagéo

a luz do Projeto de Lei e do Direito Comparado, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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submetem a solucado de seu litigio a um terceiro — arbitro -, que decidira de
acordo com a lei ou com a equidade, conforme acordarem expressamente.
Note-se a presenca da figura da substitutividade, eis que ha a transferéncia do
poder de decidir para o arbitro, que por sua vez é um juiz de fato e de direito.

Quanto a opcao pela arbitragem, esta pode se dar em dois
momentos: pode ser convencionada ante do surgimento do litigio, por meio da
chamada “clausula compromisséria”; ou posteriormente, por meio de
“‘compromisso arbitral”, sendo certo ainda, como ja& mencionado, que 0
procedimento arbitral pode se dar pelas regras ordinarias de direito ou por
eqglidade, conforme a expressa vontade das partes.

Importante ressaltar que o laudo arbitral tem forca de titulo executivo
judicial e sujeita-se a apreciacao pelo Judiciario apenas nos casos de nulidade
previstos na lei. E mais adequada para aqueles conflitos que necessitam de
conhecimentos extremamente técnicos para sua solugéo.

E a segunda modalidade de adjudicagdo, colocando-se ao lado da
jurisdicao, monopdlio do Estado. Na jurisdicdo nao ha limites subjetivos (quanto
aos sujeitos que a ela podem se submeter) ou objetivos (quanto as qualidades
de demandas, tendo em vista a necessidade de disponibilidade dos direitos
envolvidos) para apreciacao do conflito. O laudo ou deciséo arbitral também, de
modo diverso da adjudicacdo judicial, apesar de deter o elemento da
“substitutividade”, sobrepondo-se a decisdo do terceiro a vontade das partes,
ndo possui autoexecutoriedade e coercibilidade®®: ha necessidade de posterior
ingresso em juizo, em caso de ndo cumprimento voluntario pelas partes ao que
foi decidido na via arbitral — por exemplo, em sede de necessidade de acéo
executiva posterior, por ndo adimplemento voluntario da prestacdo a que foi
condenado o ente.

Ja na conciliagdo ou na mediacao, de modo geral, o que se busca é
um acordo. Nao ha a presenca de substitutividade da vontade das partes pela
vontade de um terceiro. O terceiro se faz presente, mas tao-somente na

condicdo de auxiliador, facilitador, na obtengdo de um eventual acordo. De

33 Explica-se: se o arbitro profere uma sentenca arbitral que é descumprida por uma das partes,
ndo pode ele aplicar providéncias coercitivas para garantir o adimplemento. Deve oficiar (ou
requerer, segundo alguns) tal providéncia a um Juiz de Direito, na medida em que o legislador
resolveu transferir ao arbitro todos os poderes do Juiz, exceto aqueles que decorrem da
coertio.



29

modo diverso ao que ocorre na adjudicagado, tanto na conciliacdo quanto na
mediagao, respeitadas as singularidades e os limites peculiares a cada um dos
métodos, ao concluir pela impossibilidade de obtencdo de acordo voluntario,
ante a realizacao de frustradas tentativas, cabe ao terceiro a tarefa de atestar a
impossibilidade de obtencéo do referido acordo, esquivando-se de decidir pelas

partes.
3.2. CONCILIACAO E MEDIACAO

Dito isso, partamos pra tarefa mais complexa e também a que vem
na pratica, fazendo os juristas, advogados e demais aplicadores do direito,
incorrerem nos maiores equivocos, qual seja: estabelecer distincdo entre
conciliagdo e mediagao.

Chamamos, singelamente, a atencdo para a necessidade de o0s
juristas manterem redobrada cautela ante o nascimento de um instituto, antes
estranho ao ordenamento local. Deve-se esquivar de emitir quaisquer
pareceres antes da obtencdo de um conhecimento mais aprofundado da
matéria, evitando-se assim, a fecundacao de nocbes equivocadas dos modelos
adotados. E como no caso, ante a nossa auséncia de tradicdo pela utilizacéo
do método da mediagcdo, trata-se de desconhecimento perfeitamente
escusavel. E um instituto extremamente novo para nés. E como ja afirmado,
mesmo frente aos diversos ordenamentos que ja Ihe fazem uso, comporta
plurais e divergentes aplicacées, peculiares a cada sistema. Ja estamos
habituados, de certo modo, com as conciliacbes, 0 que causa maior embaraco
no momento da distincdo os institutos.

E realmente a distincdo entre estes métodos é digna de acautelada
mencdo. O grande entrave, que dificulta inicialmente a tarefa, como ja
afirmado, € a coexisténcia, nos diversos sistemas e ordenamentos juridicos de
distintas conceituagdes de mediagéo.

Quanto a conciliacao, até por ter se popularizado de certo modo sua
pratica em nossa sociedade nos ultimos anos, a no¢ao ja € bem mais natural.

Assim sendo, na conciliacdo o que se busca também é um acordo, é
o fim da controvérsia em si mesma, por meio de concessdes mutuas na grande

maioria das vezes; ndao ha preocupacdo com a manutencdo da relacao
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existente entre as partes, sendo seu objeto principal, a obtencdo de solucéo
para o caso estritamente descrito. Deste modo, numa otica tecnicista de
utilizacdo das ADR’s o papel a que se destina a conciliacao é o de obtencao de
acordo para relacbes “descartaveis”, ou seja, aquelas hipéteses em que nao se
vislumbra necessidade de manutencao de convivio posterior e duradouro entre
as partes. Seu objeto sdo os conflitos oriundos de situacdes singulares, como
por exemplo, um acidente automobilistico: neste, as questées de cunho
indenizatério eventualmente discutidas, apds a obtencdo de acordo se
encerram. Ndo se preocupa a conciliagdo com a busca pela manutencédo da
qualidade da relacdo posterior entre os envolvidos, até mesmo porque,
possivelmente, estes ndo mais se encontrarao.

E para a perfeita execucao de sua tarefa, possui o conciliador ampla
margem de liberdade para atuagdo, podendo sugerir as partes o que fazer,
opinar sobre o0 caso, apresentar possiveis propostas. O Unico limite encontrado
¢é frente ao desinteresse em conciliar, quando manifesto pelas partes, ou ainda
quando observado apds a realizagao de infrutifera tentativa. Vale lembrar que
nao cabe também ao conciliador a tarefa de decidir pelas partes, nem mesmo
de intimida-las. Sua atuacdo se limita, a busca pela obtencdo de um acordo
consensual entre as partes, mesmo que dispondo de ampla margem de
intervencgao.

Quanto as distincbes frente a mediacdo, no nosso caso em
especifico, partindo do modelo adotado pelo PL 94/2002, a tarefa torna-se um
pouco mais simples.

No art. 2°. do projeto, que se dispée a conceituar a mediagao, o
texto afirma tratar-se a mediacdo de “atividade técnica exercida por terceiro
imparcial que, escolhido ou aceito pelas partes interessadas, as escuta, orienta
e estimula, sem apresentar solugcdes, com o proposito de lhes permitir a
prevencao ou solugcdo de conflitos de modo consensual.” Assim sendo, como
se observa e ja tendo sido devidamente tratado, optou-se pela mediacdo na
modalidade passiva, impondo limites claros a atuacdo do mediador, que deve
assumir postura de “facilitador”, orientador das partes, eximindo-se, entretanto,
de apresentar solugdes concretas. Sua atuacdo é bem mais contida do que em

caso de mediacao ativa, em que o mediador pode intervir de forma mais ampla,
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frente a obtencdo do acordo. Esta opcado inclusive comportara cuidadosa
critica, que realizaremos posteriormente.

De antemao, saliente-se que esta distincdo quanto ao limite de
autorizacdo para intervir, nao deve ser tomada como elemento intrinseco,
necessariamente diferenciador entre os métodos da mediagéo e da conciliagao.
Até porque coexistem, em alguns ordenamentos, a conciliagdo e a mediacao
na modalidade ativa — com margem de intervengdo muito mais ampla e similar
a da conciliagcao, como ja tratado — por exemplo, no sistema norte-americano.

De fato, ha uma distincdo bem mais clara dos métodos, quanto ao
cunho institucional, frente ao modelo previsto hoje no PL 94/2002: enquanto a
conciliagdo é uma atividade inerente ao Poder Judiciario, realizada por juiz
togado, leigo ou por alguém designado para a funcao especifica de conciliador,
a mediagao é atividade privada, livre de qualquer vinculo, ndo estando incluida
formalmente na estrutura do Poder Judiciario. Mesmo a mediacao
paraprocessual, mantém a caracteristica privada, realizando o Tribunal tao
somente a tarefa de registro, incentivo, selecdo se preenchidos os requisitos, e
fiscalizagdo. A remuneracao pela atuacao dos mediadores advira das préprias
partes envolvidas, salvo algumas pontuais excegbes, como a eventual
concessao de assisténcia judiciaria, como expressamente dispde o art. 42 do
PL 94/2002:

Art. 42. Os servigos do mediador serdo sempre remunerados,
nos termos e segundo os critérios fixados pela norma local.

§ 12 Nas hipéteses em que for concedido o beneficio da
assisténcia judiciaria, estarda a parte dispensada do
recolhimento dos honorarios, correndo as despesas as
expensas de dotacdo or¢camentaria do respectivo Tribunal de
Justica.

Entretanto, a distincdo mesmo que deve ser atentada para se
delimitar o @mbito dos dois métodos, é a que trata do seu objeto. Deste modo,
a mediacao é voltada para o tratamento das chamadas “relagées continuadas”,
e, em contrapartida a conciliacao se satisfaz com a mera obtencdo de acordo
pra o litigio, oriundo de uma relacao descartavel.
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[”3% Cada caso é unico.

A mediagdo € “um trabalho artesana
Demanda redobrada atencdo e cuidado, devendo o mediador se inserir no
contexto emocional-psicologico das partes, investigando seus interesses reais,
nem sempre externados. O intuito, além da obtencdo do simples acordo que
pde termo ao conflito momentaneo, perpassa também pelo restabelecimento
dos canais de comunicagdo, de interacdo entre os demandantes, visto que
mantém relagdo continuada.

Tal proposta pode, em um primeiro instante soar como utodpica. Ou
mesmo, como tarefa fora dos limites de atuacdo do direito, assimilando-se a
tratamento terapéutico. Entretanto, ndo é esse o caso. Para visualizar tais
hipéteses, facilitara a compreensdo nos atermos a uma situagdo concreta, a
titulo exemplificativo.

Por exemplo, em uma relagdo entre vizinhos. Surge um conflito
envolvendo a construcdo de um muro, € um destes ingressa em juizo
objetivando ser ressarcido dos eventuais gastos com a obra. Enquanto a
conciliacdo simplesmente se disporia a apontar uma saida para o caso
especifico tratado, inevitavelmente, mesmo ante o sucesso desta, a relacéo e a
comunicacao entre os envolvidos restaria prejudicada. E muito provavelmente
também, em se tratando de vizinhanga outras divergéncias poderdo surgir.
Como a comunicacéao entre eles restou abalada, possivelmente para qualquer
posterior desavenca a via judicial sera acionada, entupindo o Judiciario com
possiveis acdes, que poderiam muito bem serem solucionadas pelas proprias
partes, rotineiramente.

Desta forma, apesar de ndo se tratar a mediacao de medida terapéutica,
psiquiatrica ou psicolégica, ela deve se pautar por uma cautela e cuidado,
redobrados. Ao inverso das conciliagdes, que, regra geral, hoje sédo feitas em
uma unica sessao, a mediacdo precisa de maior comprometimento, de um
procedimento mais demorado, préprio. De acordo com a necessidade do caso,
devem ser realizadas varias audiéncias, sendo exigido do mediador que este
assuma posicao de estimulador do didlogo. Seu papel, além da mera busca
pela obtencdo de acordo no caso concreto, é de incentivar e salientar que a
obtencao do acordo sé foi possivel pelo didlogo, e pela comunicacdo das

partes, fortalecendo os canais de comunicacao entre elas e ressaltando sua

** PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. /dem, pp 29.
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importancia: logo, estas podem por si s6, resolverem futuros conflitos, sendo
esta a forma mais rapida, célere e econémica.

Alguns doutrinadores defendem tratar-se a mediagdo de medida n&o
tao “célere”, visto que busca restaurar o relacionamento havido entre as partes,
e, com isso, evitar novos conflitos. Busca-se evitar a “eternizacdo” da
animosidade e dos conflitos entre as partes, sendo, portanto, para aquele
conflito especifico abarcado pela questdo, modalidade nao tdo “célere” de
solucdo. Entretanto, buscando delimitar mesmo tal “demora”, e ante a
otimizacao da aplicacdo do método, € que nos paragrafos Unicos dos artigos 29
e 34 do PL 94/2002, estabeleceu-se o prazo maximo de 90 dias para conclusao
do procedimento de mediacdo. Extrapolado este limite, dar-se-a4 continuidade

ao processo, conforme previsdo expressa.
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4. PL 94/2002 E A MEDIACAO
4.1. BREVE HISTORICO

Importante ressaltar um detalhe frente ao caminho de elaboragao do
PL 94/2002: ja tramitaram dois Projetos de Lei no Congresso Nacional, para
regulamentar a Mediacdo®.

O primeiro de autoria da Deputada Zulaié Cobra, foi o Projeto de Lei
n® 4.827, de 1998, “que institucionaliza e disciplina a Mediacdo como Método
de Prevencéao e Solucdo Consensual de Conflitos”. Com apenas sete artigos,
de forma concisa e clara, o Projeto de Lei 4.827/98, asseverava o que é a
Mediacao (art. 19), quem pode ser mediador (art. 29), Mediacao judicial ou
extrajudicial (art. 3%), Mediacdo endoprocessual (art. 49), acordo como titulo
executivo judicial (art. 5%), Audiéncia de Tentativa de Conciliacao (art. 6°) e a
publicagéo da lei (art. 7°).

O segundo projeto foi apresentado em 2001 pelo Instituto Brasileiro
de Direito Processual, presidido pelos juristas Kazuo Watanabe e Ada Pelegrini
Grinover e aclamado como adequado pela Ordem dos Advogados do Brasil.
Buscou instituir e disciplinar a “Mediagdo paraprocessual como mecanismo
complementar de solugao de conflitos no Processo Civil”. Previa o projeto de lei
em questdo que os mediadores seriam obrigatoriamente advogados, com pelo
menos dois anos de experiéncia, formados e selecionados pela Ordem dos
Advogados do Brasil, recebendo honorérios fixados segundo o valor atribuido a
causa e pagos pelo autor.

Contudo, posteriormente, elaborou-se o PL 94/2002%¢, como um
Projeto Substitutivo, de autoria do Senador Pedro Simon, fruto da fusdo das
duas propostas ja existentes: o Projeto de Lei 4.827/98, de autoria da deputada

¥ BRAGA NETO, Adolfo. Jornal O Integrador. Jornal Brasileiro de Negociacdo e Resolucédo de
Conflitos. Disponivel em: http://www.imap.pt/UserFiles/Entrevista_Braga_Neto.pdf. Acesso em
10.10.2011.

% SCRIPILLITI, Marcos Scarcela Portela; CAETANO, José Fernando. Aspectos relevantes da
mediagao. Revista de Arbitragem e Mediacao, Sao Paulo, ano 1, n. 1, p. 321, jan.-abr. 2004.
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Zulaié Cobra e o Projeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual, presidido
pelos juristas Kazuo Watanabe e Ada Pelegrini Grinover®’.

No dia 21 de junho de 2006, a Comissédo de Constituicao, Justica e
Cidadania (CCJ) do Senado aprovou o PL 94/2002 e, posteriormente, o
Plenario do Senado Federal confirmou a aprovacao do texto.

Seguiu-se a isto, o encaminhamento em 1° de agosto, a Comissao
de Constituicdo e Justica da Camara, que o recebeu dia 07 de Agosto. Apéds
essa data, enorme siléncio se deu em torno do Projeto, chegando mesmo a se
cogitar na hipétese de sua paralisacdo®® e uma eventual constatagdo de
“desnecessidade” ocasionada pelo surgimento do PLS 166/2010, o Anteprojeto
do novo CPC, o qual, em seu bojo, também vem disciplinando o instituto.
Enfim, varias foram as suposicoes.

Entretanto, em 12 de julho Gltimo®, a CCJ da Camara, efetua a
aprovacao do PL 94/2002, retornando para ele o foco dos debates acerca da
disciplina da mediagéo.

O PL 94/2002, como ja afirmado, pretende criar a mediacao
paraprocessual, que nada mais € que uma mediacao obrigatéria para quem
pretende demandar em juizo. Tem enorme abrangéncia, ja& que devera ser
realizada anteriormente ou no curso de todo processo de conhecimento de
natureza civil.

Com efeito, o PLS 166/2010 realmente também se incumbe da
tarefa de introduzir no ordenamento processual patrio, 0 método, destinando-
lhe em conjunto com a Conciliacado, Secao especifica, como se observa:

Secao V
Dos conciliadores e dos mediadores judiciais

Art. 134. Cada tribunal pode propor que se crie, por lei de
organizacao judiciaria, um setor de conciliagdo e mediagao.

7 BRAGA NETO, Adolfo. Jornal O Integrador. Jornal Brasileiro de Negociacdo e Resolucédo de
Conflitos. Disponivel em: http://www.imap.pt/UserFiles/Entrevista Braga Neto.pdf. Acesso em
10.11.2011.

* PINHO, H. D. B. . A mediac&o no direito brasileiro: evolucdo, atualidades e possibilidades no
projeto do novo cddigo de processo civi. In: FARIA, Juliana Cordeiro de.. (Org.). Processo Civil:
novas tendéncias em homenagem ao Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira. 1 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2011, v. 1, p. 295-313.

* http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=21158

Aacesso em 23/11/2011.
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§ 12 A conciliagdo e a mediacdo sao informadas pelos
principios da independéncia, da neutralidade, da autonomia da
vontade, da confidencialidade, da oralidade e da informalidade.

Entretanto, apesar de existirem alguns pontos de contato e também
de contradicbes, 0 que se pode perceber com nitidez é que prevalece uma
relacdo de complementariedade entre os diplomas legais, no que tange a
disciplina e introducao do método da mediacao.

Se o Anteprojeto do novo CPC cuidou de tragar diretrizes de forma
mais geral ao instituto da mediacao, seus principios, com destaque para o
regramento da atuacéao, selecéo e fiscalizagcdo dos mediadores; ao PL 94/2002,
coube a tarefa de disciplinar, em detalhes, como se dara a aplicacao concreta
do método, os limites impostos, as técnicas utilizadas, norteando todo o
procedimento.

Mas é esperado que ainda ocorram alguns “condicionamentos”, de
forma a permitir a coexisténcia otimizada dos diplomas no ordenamento, sem
maiores conflitos.

Entretanto, o que merece destaque, de fato, &€ mesmo a perceptivel
relacdo de complementariedade entre os Projetos, no que tange a disciplina da
mediacao, que ao que tudo indica, devera ser mantida.
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5. PL 94/2002: UMA ANALISE CRITICA

Ante a auséncia de tradicdo quanto a utilizagdo dos mecanismos
alternativos de solucado de conflitos (ADR’s) e, mais especificamente no que
tange a disciplina da mediacao (Uniform Mediation Act), pode-se inferir, mesmo
como uma decorréncia natural, que surjam algumas duvidas, alguns
guestionamentos, por ocasido da provavel introducdo do método em nosso
ordenamento nos moldes previstos no PL 94/2002.

Questdes como, por exemplo, se as opcdes adotadas para
recepcionar o instituto da mediacdo no ordenamento patrio, ferem de algum
modo o principio do acesso a justica? E ainda, o modelo previsto é o que
permite, frente a toda gama de possibilidades, o maior aproveitamento, maior
eficiéncia na aplicacao do método?

De antemao, afirmamos ja existir, inclusive, enorme debate juridico,
doutrinario acerca de alguns pontos discutiveis do PL 94/2002.

A resposta a estas e a outras perguntas € que nos disporemos a
perquirir a partir de agora, sendo este, de fato, o cerne de nosso estudo.

5.1. A OPCAO PELA MEDIACAO “PASSIVA”

Como ja citado, as ADR’s encontram-se amplamente desenvolvidas
no modelo norteamericano. Com a edicdo do “Alternative Dispute Resolution

Act?®”, em vigor desde 1988, enxertou-se por |4, paulatinamente, uma cultura

Y Seguem os principais excertos do “Act”: “(...)(2) certain forms of alternative dispute
resolution, including mediation, early neutral evaluation, minitrials, and voluntary arbitration,
may have potential to reduce the large backlog of cases now pending in some Federal courts
throughout the United States, thereby allowing the courts to process their remaining cases more
efficiently; (...) (b) AUTHORITY Each United States district court shall authorize, by local rule
adopted under section 2071(a), the use of alternative dispute resolution processes in all civil
actions, including adversary proceedings in bankruptcy, in accordance with this chapter, except
that the use of arbitration may be authorized only as provided in section 654. Each United
States district court shall devise and implement its own alternative dispute resolution program,
by local rule adopted under section 2071(a), to encourage and promote the use of alternative
dispute resolution in its district. (...) SEC. 4. JURISDICTION. Section 652 of title 28, United
States Code, is amended to read as follows: Sec. 652. Jurisdiction (a) CONSIDERATION OF
ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION IN APROPRIATE CASES- Notwithstanding any
provision of law to the contrary and except as provided in subsections (b) and (c), each district
court shall, by local rule adopted under section 2071(a), require that litigants in all civil cases
consider the use of an alternative dispute resolution process at an appropriate stage in the
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de pacificacdo*', com o aumento e a compreensdo da importancia dos meios
alternativos, em detrimento da cultura em torno da decisdo judicial, para
solucao da lide.

Entendendo que o modelo adotado pelo PL 94/2002 muito se
assemelha ao modelo norteamericano, eminentemente paraprocesssual e
parajudicial, ha que se interrogar o porqué da ndo adogcdo também, da
mediagdo na modalidade “ativa’, modalidade prevalecente no sistema
americano®® e que permite uma intervencdo maior por parte do mediador,
propiciando a obtengao de resultados de forma muito mais célere.

E de se estranhar tal opcédo, até porque nossa tradicdo ndo é por
essa modalidade de atuacdo. Desde 1995, com o advento da Lei dos Juizados
Especiais, nossa populagdo se habituou com a figura do “conciliador”, ou seja,
um terceiro atuando para obtencdo de solucdo consensual, com a mesma
margem de liberdade da mediacédo “ativa”. Por isso mesmo, pode-se afirmar
que nao se estaria incorrendo em qualquer possivel lesdo a valor protegido
pelo presente ordenamento, haja vista as conciliacoes, ja pautarem-se sob esta
égide.

Pode-se concluir, portanto, que houve um lapso por parte do PL
94/2002, em optar pela mediacado passiva, procedimento mais demorado que
depende extremamente da habilidade do mediador para que se obtenha éxito.

HUMBERTO DALLA* chega a afirmar mesmo, que caso ndo se
forneca treinamento adequado ao mediador, “a opcdo do legislador nao
passara de norma programatica e absolutamente divorciada da realidade

pratica”.

litigation. Each district court shall provide litigants in all civil cases with at least one alternative
dispute resolution process, including, but not limited to, mediation, early neutral evaluation,
minitrial, and arbitration as authorized in sections 654 through 658. Any district court that elects
to require the use of alternative dispute resolution in certain cases may do so only with respect
to mediation, early neutral evaluation, and, if the parties consent, arbitration. (...)”. Fonte:
http://www.pubklaw.com/hi/105-315.html, acesso em 07 de novembro de 2011.

' 'WATANABE, Kazuo. Cultura da Sentenca e Cultura da Pacificacdo, in Estudos em
Homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover (org. Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide
de Moraes), Sao Paulo: DPJ, 2005, p. 684-690.

2 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Idem, pp 13.

* PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Idem, pp 25.
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5.2. A OAB E OS CARGOS DOS MEDIADORES JUDICIAIS

Como ja devidamente salientado, ndo se trata a mediacdo de
modalidade de tratamento terapéutico, psiquiatrico, a que se submetem as
partes, sob a pena mesmo de perder-se o foco, tornando infindavel e infrutifera
a medida. Deve o mediador se ater aos limites objetivos de sua tarefa, apesar
de perseguir ndo sé a solucéao do conflito singular, mas também, um eventual
restabelecimento da comunicacao e da relacado havida entre as partes.

Porém trata-se de tarefa que exige redobrada cautela, envolvendo
conflitos que a fundo, tem uma enorme carga de natureza interpessoal.

Assim sendo, ante a peculiaridade do método e dos conflitos
tratados pela mediacao, ndo se limitando a tarefa exclusivamente juridica, seria
louvavel que o profissional da mediacdo detivesse conhecimentos em
psicolologia, e, sobretudo, pratica em lidar com relagées humanas e sociais.

Movidos por isso, duas correntes se posicionaram, envolvendo
doutrinadores das duas esferas de conhecimento. Infelizmente o cerne dos
debates ndo foi movido pela simples preocupagdo com a introducdo e o
desenvolvimento adequado do método da mediagdo em nosso ordenamento.
Preponderaram-se mesmo, os interesses corporativistas envolvidos.

De um lado os setores da psicologia defendiam que a eles deveriam
destinar-se os cargos de mediadores judiciais.

Entretanto, ocorreu um “lobby” fortissimo da OAB* e dos demais
setores da advocacia, alcangando éxito.

Assim, entao, dispde o art. 11 do PL 94/2002:

Art. 11. Sdo mediadores judiciais os advogados com pelo
menos trés anos de efetivo exercicio de atividades juridicas,
capacitados, selecionados e inscritos no Registro de
Mediadores, na forma desta Lei.

De fato, mesmo ante os objetivos a que se dispde a mediacao, nao
nos parece que deveria necessariamente tratar-se de advogado para execugcao
da tarefa de mediador judicial. O que deveria primar-se, com efeito, deveria ser

* PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mecanismos de Solucdo Alternativa de Conflitos:
algumas consideragées introdutdrias, in Revista Dialética de Direito Processual, vol 17, pp.
09/14, Sao Paulo: Oliveira Rocha, 2004.
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a necessidade de formacao do mediador — advogado ou ndo — para que este
esteja preparado para solucionar conflitos presentes em relagdes que tendem a
perdurar no tempo. Um exemplo digno de ser mencionado, € o do modelo
americano, em que o0s mediadores se submetem a um curso mesmo,
recebendo ao final um diploma. E no curso, além das nogdes basicas técnicas,
que estes necessitam para o bom desempenho de suas tarefas, sao
disponibilizados ainda, conhecimento acerca de técnicas de administragdo das
eventuais situagdes concretas que poderdo se deparar. Resumindo: recebem
uma correta formacao. Este deveria ser o modelo seguido por nés.

Entretanto, cedendo as pressdes corporativistas da OAB e demais
entidades, o texto do PL reservou, em seu artigo 11, os cargos de mediadores
judiciais somente para os advogados com pelo menos trés anos de efetiva
atividade juridica. Escolha essa questionavel quanto a sua provavel eficiéncia

futura.

5.3. OBRIGATORIEDADE X VOLUNTARIEDADE

De fato, a questao que tem ocasionado a maior polémica doutrinaria:
a obrigatoriedade de submissdo a procedimento de mediacdo para todo
processo de conhecimento de natureza civil.

Assim sendo, dispée o art. 34 do PL 94/2002, que a mediacao
incidental sera “obrigatéria” no processo de conhecimento, elencando algumas

pontuais excegoes:

Art. 34. A mediacao incidental sera obrigatéria no processo de
conhecimento, salvo nos seguintes casos:

| — na acao de interdigéo;

Il — quando for autora ou ré pessoa de direito publico e a
controvérsia versar sobre direitos indisponiveis;

lll — na faléncia, na recuperacao judicial e na insolvéncia civil;
IV — no inventario e no arrolamento;

V — nas agbes de imissdo de posse, reivindicatéria e de
usucapiao de bem imével;

VI — na agao de retificagéo de registro publico;

VIl — quando o autor optar pelo procedimento do juizado
especial ou pela arbitragem;

VIl — na agéo cautelar;
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IX — quando na mediagao prévia, realizada na forma da secao
anterior, tiver ocorrido sem acordo nos cento e oitenta dias
anteriores ao ajuizamento da acgéo.

Paragrafo uUnico. A mediacdo devera ser realizada no prazo
maximo de noventa dias e, ndo sendo alcangado o acordo, dar-
se-a continuidade ao processo.

Mencao relevante, neste ponto, é que o préprio PLS 166/2010 néo
prevé a respectiva “obrigatoriedade”. Em seu texto, a previsao é de que deve
haver incentivos para que as partes se submetam a tal processo. Dispde ainda
que os aplicadores devem atuar como incentivadores de tais praticas,
facultando a cada tribunal, por meio de lei de organizacao judiciaria, a criacao
de setores especificos de mediacao.

Dentre outras inUmeras disposicoes e argumentos que caberiam
serem citados, contrarios a opg¢ao pela “obrigatoriedade” da mediacgao,
observemos o afirmado no art. 3° da Diretiva n® 52, de 21 de maio de 2008,
emitida pelo Conselho da Unido Européia, que define mediacdo como “um
processo estruturado no qual duas ou mais partes em litigio tentam,
voluntariamente, alcancar por si mesmas um acordo sobre a resolugédo de seu
litigio, com a ajuda de um mediador’. Destaque-se, portanto, a citacdo da
“voluntariedade” como elemento essencial a mediagao.

Afirma ainda neste sentido o doutrinador HUMBERTO DALLA B. DE
PINHO *:

(...) para que seja instituida a mediacdo, mister que exista a
concordancia de ambas as partes na adogao de tal meio de
solugéo de conflitos, pois, como vimos anteriormente, a opgao
pela mediacao é, e tem que ser, sempre voluntaria.

Logo, ndo se deve deixar de observar ao requisito da voluntariedade
para ingresso em um procedimento de mediacdo, sob pena mesmo de ver-se
perdida a esséncia do instituto, ferindo a garantia fundamental do amplo
acesso, erigindo-se faticamente, uma barreira a apreciacdo judicial da
demanda.

* PINHO, Humberto Dalla Bernardina de.A mediagdo e a necessidade de sua sistematizacdo
no processe civil brasileiro, in Revista Eletrénica de Direito Processual-REDP. Volume V. www.
redp. com. br ISSN 1982-7636 63, Oliveira Rocha, 2004.
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HUMBERTO DALLA sugere saida alternativa, frente a situacédo atual
que se descortina em nosso sistema e a necessidade de medidas mais
drasticas: que se proceda a uma ampliacdo do conceito processual de
“‘interesse em agir”’, por meio de uma interpretacdo neoconstitucional, dentro do
binbmio necessidade-utilidade, como forma de racionalizar a prestagao e evitar
a procura desnecessaria ao Judicidrio. Assim sendo, para ingressar em juizo a
parte deveria demonstrar que ocorreu tentativa infrutifera de solucéao
consensual anterior, por qualquer meio. Uma carta, um e-mail, um contato
telefdnico registrado, etc. seriam entendidos assim, como tentativa conciliadora
de solucao, se opondo ao propugnado pela atual redacao do PL 94/2002, no
gue tange a obrigatoriedade da mediacgao.

Insta-nos ainda relembrar o ocorrido com as “Comissbes de
Conciliagéo Prévia” introduzidas por meio da Lei 9.958/2000, nas alineas “a” a
“h” no artigo 625 da CLT. O intuito seria também de dotar de obrigatoriedade
de submissao inicial quaisquer pedidos, tendo o STF pacificado a questao, ao
manifestar-se nas ADI's 2139 e 2160 no sentido da impossibilidade de tal
exigéncia, tratando-se de injustificavel embaraco ao livre acesso ao Poder
Judiciério.

Mas ainda, sob uma oética mais “tecnicista”, podemos concluir
também pela nao-razoabilidade de tal coer¢cdo. Segundo nos instruem o0s mais
modernos estudos acerca da tematica, para cada tipo de demanda, ha um
meio mais eficiente para se alcancar o fim pretendido, qual seja, o da

46,INFORMATIVO Ne 546 STF

TITULO CLT: Procedimento Sumarissimo e Comissao de Conciliagdo Prévia - 2

PROCESSO ADI 2139 e ADI 2160

PLENARIO

“Por reputar caracterizada, em principio, a ofensa ao principio do livre acesso ao Judiciario
(CF, art. 5%, XXXV), o Tribunal, por maioria, deferiu parcialmente medidas cautelares em duas
acOes diretas de inconstitucionalidade — ajuizadas pela Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores no Comércio- CNTC e pelo Partido Comunista do Brasil - PC do B, pelo Partido
Socialista Brasileiro - PSB, pelo Partidodos Trabalhadores - PT e pelo Partido Democratico
Trabalhista - PDT — para dar interpretagdo conforme a ConstituicAo Federal relativamente ao
art. 625-D, introduzido pelo art. 1° da Lei 9.958/2000 — que determina a submissdo das
demandas trabalhistas a Comissao de Conciliagdo Prévia — a fim de afastar

0 sentido da obrigatoriedade dessa submissdo — v. Informativos 195 e 476. Vencidos os
Ministros Octavio Gallotti, relator, e Cezar Peluso, que indeferiam a liminar.”

ADI 2139 MC/DF, rel. orig. Min. Octavio Gallotti, red. p/ o0 acérdao Min. Marco Aurélio,
13.5.2009.

ADI 2160 MC/DF, rel. orig. Min. Octavio Gallotti, red. p/ o0 acérdao Min. Marco Aurélio,
13.5.2009.
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pacificacdo social. Portanto, seria errbneo submeter “obrigatoriamente” todos
os pedidos a uma prévia mediacéo.

Afinal, a mediagdo, bem como os demais meios alternativos de
conflito, de fato sdo mecanismos que podem, com sua introducao, trazer
enormes benesses pro nosso atual sistema. Desde que, entretanto, sua
utilizacao seja pautada pelas vias da légica, da racionalidade e do bom senso.

Faz-se necessario a esta altura, realizar mencéao a louvavel pesquisa
realizada pelo doutrinador HUMBERTO DALLA. Ante nossa auséncia de
tradicdo na aplicacdo das ADR’s e frente ao pioneirismo e extremo
desenvolvimento das técnicas apresentadas pelo sistema norteamericano,
este se dispds em realizar minucioso estudo*’, junto ao Program on

Negotiation da Harvard Law School*®, obtendo satisfatérias conclusées:

Temos insistido na tese de que a mediacdo deve ser utilizada,
prioritariamente para 0s relacionamentos interpessoais
continuados.

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

Sendo um conflito entre duas pessoas fisicas, € preciso
investigar a natureza do relacionamento entre elas. Poder ser
uma relagao descartavel (numa agao indenizatéria oriunda de
ato ilicito qualquer, como, por exemplo, num acidente de
automoével) ou numa relacdo continuada (aquela que vai
subsistir, quer as partes queiram, quer ndo queiram, apds a
solucéo daquele conflito, como é o caso da convivéncia entre
conjuges,familiares, afins, vizinhos e associados).

E exatamente aqui que, a meu juizo, reside a grande
contribuigdo da mediacao.

De nada adianta a sentenga de um juiz ou a decisdo de um
arbitro numa relagéo continuativa sem que o conflito tenha sido

* PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A Mediacéo e a necessidade de sua sistematizagéo
no processo civil brasileiro, in REDP - ANO 4 - 52 volume - Janeiro a Junho de 2010, disponivel
em http://www.redp.com.br.

* Para maiores informagées dos interessados em atender aos Seminarios de mediacdo e
negociagdo promovidos pelo Programa de Negociagédo de Harvard Law School, e/ou obter
material especifico sobre o

tema, cf o sitio em http://www.pon.harvard.edu .

* Mnookin, Robert H. Why negotiations fail: an exploration of barriers to the resolution of
conflict, The Ohio State Journal on dispute resolution, vol. 8, n® 2, 1993, pp. 235/249. [2011
apud PINHO, Humberto Dalla Bernardina de [org.]. Teoria Geral da Mediagéo — & luz do Projeto
de Lei e do Direito Comparado, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.]
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adequadamente trabalhado. Ele continuard a existir,
independentemente do teor da deciséo e, normalmente, é
apenas uma questdo de tempo para que volte a se manifestar
concretamente.

Por 6bvio, dependendo das peculiaridades do caso concreto, a
mediacdo também pode ser indicada para conflitos “B2B” e
“B2P”. Cabe as partes e ao mediador avaliar as possibilidades
caso a caso.

Frente &s conclusbes obtidas, e a aplicagcdo dos métodos alternativos no
modelo norte-americano, podemos inferir que a mediacdo ndo deve ser mesmo
utilizada indiscriminadamente, quer prévia, quer incidentalmente, nos
processos. De nada contribuird para o acesso a justica e para a diminuicao, a
médio e longo prazos, do numero de agdes, culminando com aumento da tao
almejada celeridade.

E necessario que se proceda a uma triagem inicial, com base
mesmo na natureza do conflito, submetendo a lide ao mecanismo que detém a
melhor técnica para lidar com as peculiaridades em jogo, potencializando a
obtencao de solugoes.

Assim sendo, é necessario, a fim de se evitar que de fato se utilize
um método alternativo como forma simplesmente de postergagcdo de um
conflito, que se decomponha os valores envolvidos previamente, para
ministracdo do remédio mais adequado.

Ressalte-se ainda, que ndo cabe ao legislador taxativamente
proceder a uma divisdo entre as modalidades conflituosas e o remédio cabivel.
Esta analise, de fato, s6 pode ser feita pelo aplicador no caso concreto,
observando as peculiaridades da lide.

E para a realizacdo concreta de tal tarefa, o doutrinador
HUMBERTO DALLA®® sugere que haja envolvimento de todos os operadores
do direito, dos advogados aos juizes. Afinal de contas, todos tém a ganhar com
a obtencdo de uma solucdo mais célere, nessa situacdo. Mais ainda, a
sociedade.

% PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A Mediacéo e a necessidade de sua sistematizagao
no processo civil brasileiro, in REDP - ANO 4 - 52 volume - Janeiro a Junho de 2010, disponivel
em http://www.redp.com.br.
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6. COTEJO ANALITICO FINAL

Como ja transcorrido inicialmente, vivenciamos na atualidade uma
enorme crise no sistema Judiciario, podendo de forma simplista explicar como
sendo resultado do descompasso entre a “enxurrada de acdes” clamando por
solucdo, e o enorme déficit na evolugdo do maquinario Judicial. Saldo final:
morosidade na prestacao judicial e descrédito ante a populagao.

FIGUEIRA JUNIOR®' diz que como decorréncia, estamos passando
por uma tendéncia universal de reestruturacdo do processo civil, que se
prepara para atender as exigéncias do mundo contemporaneo, através de uma
busca incessante por um “processo de resultados”, um processo que seja um
instrumento politico de pacificagdo social, habil a prestar a efetiva tutela
perseguida pelos jurisdicionados.

Alternativas precisam ser alcangadas.

Nesse interim, emerge o PL 94/2002 e a possivel introducéo efetiva
e correta da mediagcao em nosso ordenamento patrio.

Como ja afirmado, este mecanismo, acrescido pelos demais meios
alternativos de solucao de conflitos (ADR’s), sdo possiveis ferramentas aptas
em nos auxiliar frente a atual situacao. Afinal possuem comprovado poder para
minimizar racionalmente o volume de processos, sem inferir lesdes em
quaisquer garantias fundamentais, nem mesmo na garantia do amplo acesso a
justica, desde que utilizados da forma devida.

Entretanto, ante a nossa inaptidao nata para aplicacao e utilizacéo
de tais instrumentos, inUmeras duvidas, controvérsias, naturalmente eclodem.
Afinal, temos mesmo tradi¢ao pelo litigio, e pela cultura das sentengas, como ja
oportunamente salientado.

E possivel com clareza identificarmos pontos de resisténcia bastante
fortes frente a introducdo dos mecanismos em nosso sistema, em especial,
frente a introducao da mediacao por meio do PL 94/2002. Tais pontos precisam
ser combatidos. E o ponto de partida, para o estabelecimento mesmo de
estratégias a superacao de tais barreiras, € identifica-las.

>l FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem: Jurisdicdo e execugdo: analise critica da lei 9.307
de 23.09.1996. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 73.
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Pautando-se sobre a mesma o6tica do doutrinador HUMBERTO
DALLA®?, perceptivelmente sob a influéncia das publicagdes de Robert H.
Mnookin®3, ex-Diretor do Centro de Conflito e Negociacdo da Universidade de
Stanford e Diretor do PON — Program on Negotiation da Harvard Law School,
e ainda, analisando nossas peculiaridades sociais, podemos resumir em trés
posi¢des basicas, os pontos de resisténcia.

A primeira diz respeito a “desinformacao generalizada” quanto ao
cabimento da mediacdo, seus limites, potencialidades e conseqgléncias
juridicas. Tematica ja exaustivamente tratada. Se nem mesmo os aplicadores
locais do direito buscarem, antes de proferir eventuais pareceres acerca das
implicagbes da mediagdo, aprofundar seu conhecimento, embasa-lo,
possivelmente o PL 94/2002 ver-se-a frustrado quanto a obtencado de suas
metas. E por simples desconhecimento.

O dicionario Michaelis nos fornece a seguinte definicdo de
“preconceito”: conceito ou opinido formados antes de ter os conhecimentos
adequados.®

Nesse termo, “preconceito”, podemos resumir o quadro fatico que
vem se descortinando a nossa frente, ante o descaso pela obtencdo de
informagcdo necessaria acerca do tema por parte de alguns aplicadores do
direito. Isto tem ocasionado, ante o desconhecimento das propostas reais do
PL 94/2002, o recebimento do mesmo com extremo descaso. E se os proprios
técnicos do direito ndo incumbirem-se da tarefa de fornecer informacdes
corretas a sociedade, certamente a populacao leiga, por si s6, ndo alcancara
tal compreensao.

A segunda barreira refere-se a tradicdo arraigada em nossa
sociedade pela presenca da figura de autoridade. E a crenca errénea de que
somente com a presenca de um “Juiz Hércules”, soberano, que o conflito
podera ser satisfatoriamente solucionado. Temos tradicao pelo litigio: é fato.
Enxertado em nossa sociedade estd a cultura das sentencas, um pouco

32 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A Mediacéo e a necessidade de sua sistematizagao
no processo civil brasileiro, in REDP - ANO 4 - 52 volume - Janeiro a Junho de 2010, disponivel
em http://www.redp.com.br.

3 Mnookin, Robert H. Why negotiations fail: an exploration of barriers to the resolution of
conflict, The

Ohio State Journal on dispute resolution, vol. 8, n® 2, 1993, pp. 235/249.
*http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portuguesportugues&palavra
=preconceito. Acesso em 09/11/2011.
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amenizada com o advento da Lei dos Juizados e com a populacdo se
acostumando com a figura do conciliador. Precisamos, de uma vez por todas,
superar esse tabu. E o PL 94/2002 vem nesse sentido em muito boa hora.

A terceira barreira, como o advento do PL 94/2002, esta prestes a
ver-se solucionada. Era um impasse a introducdo e fomento a pratica da
mediacao em nosso sistema frente a falta de normatizacao e sistematizacao do
método, aliando-se a nocdo de que sempre, de alguma forma, caberia algum
tipo de recurso ou medida a ser distribuida ao Poder Judiciario, como forma de
questionar providéncia determinada no ambito de um método alternativo de
solucao do conflito.

Outro ponto necessario de se salientar, € a necessidade de
fornecimento de treinamento satisfatério para os mediadores, com a utilizacao
de técnicas mesmo de otimizacao, estratégias, nos moldes do que é feito no
sistema norte-americano, como nos ensina Mnookin >°. Isto caso se objetive, de
fato, a introducdo e difusdo do método de solucdo de conflitos. Nao basta
colocar no papel, é necessario o fornecimento de treinamento adequado,
satisfatorio, para os futuros aplicadores do método.

Tomando mesmo, por exemplo, o0 molde adotado no Program on
Negotiation da Harvard Law School, como nos informa o professor Mnookin,
deve-se instruir aos mediadores que a “barganha” é a ferramenta que deve ser
habilmente manipulada. Cada um dos litigantes quer maximizar seus ganhos e
diminuir os beneficios do outro. Cabe ao mediador ter em mente que o
processo deve ser encarado, como forma de atingir 0 maximo de beneficios
para ambos os lados, ao invés de implicar, necessariamente, em grandes
perdas pra um em detrimento do outro. Um negécio bem feito, é aquele em que
se potencializa os ganhos de ambas as partes®®.

** Mnookin, Robert H. Why negotiations fail: an exploration of barriers to the resolution of
conflict, The Ohio State Journal on dispute resolution, vol. 8, n? 2, 1993, pp. 235/249. [2011
apud PINHO, Humberto Dalla Bernardina de [org.]. Teoria Geral da Mediagao — a luz do Projeto
de Lei e do Direito Comparado, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.]

% Essa idéia de ganhos reciprocos e a permanente preocupacdo com esse parametro sempre
foi um dos

pilares da teoria classica da negociacao em Harvard. Para maiores esclarecimentos veja-se
FISCHER,

Roger and William Ury, Getting to Yes: Negotiating Agreement without Giving in, op. cit..
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Assim sendo, é imprescindivel que as partes transijam com boa-fé,
abertas ao maior numero de opgbes possiveis, expondo suas necessidades,
preferéncias.

Outras técnicas sao sugeridas, numa cartilha que propicia
realmente, o treinamento adequado dos mediadores, preparando-os para as
diversas situacdes faticas com que estes se depararao.

Tratemos de mais duas hip6teses contidas na referida cartilha, a
titulo mesmo exemplificativo, como constatagdao da possivel eficiéncia de uma
eventual futura adocao de treinamento similar pro nosso sistema de mediacéo,
claro que refeito frente as peculiaridades do nosso caso.

Uma hipbtese constatada por 14, e incentivada inclusive, € que o
mediador mantenha contato direto com as partes. Que se preconize a presenca
pessoal destas nas audiéncias, em detrimento de eventual preposto,
representante. Na grande maioria das situacbes faticas, quando a parte
encaminha um preposto - negociador, advogado, agente — tendo em vista o
desconhecimento de todos os interesses do seu representado, bem como os
limites aceitaveis, este abstém-se de negociar, de transigir.

O segundo exemplo concerne mesmo, de uma barreira cognitiva,
“‘intimamente ligada a limitacdo da capacidade das pessoas em processar
informagdes e lidar com riscos e incertezas”. Afirma o texto, em sua verséo
traduzida®: é da esséncia do ser humano ter medo de perder; esta
inseguranca natural leva ao receio de assinar um acordo, sem de dar conta de
que, em nao o firmando, as perdas podem ser potencializadas, até porque a
solucédo consensual, ndo costuma ser disponibilizada por muito tempo, eis que
a demora levara, normalmente, a opcao pela via adjudicatéria para que a
questao seja finalmente resolvida.

Enfim, deve-se propiciar treinamento adequado ao mediador com
vistas a que ele obtenha éxito em sua ardua tarefa de propiciar a solugao do
conflito. Numa ética acima, driblando-se a um obstaculo estratégico e
permitindo a difusdo da mediacdo como modalidade eficiente de solucédo de

*" Mnookin, Robert H. Why negotiations fail: an exploration of barriers to the resolution of
conflict, The Ohio State Journal on dispute resolution, vol. 8, n® 2, 1993, pp. 290. [2011 apud
PINHO, Humberto Dalla Bernardina de [org.]. Teoria Geral da Media¢do — & luz do Projeto de
Lei e do Direito Comparado, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.]
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conflitos, obtendo todos os fins perquiridos pelo ordenamento, com a provavel
insercao do PL 94/2002.
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7. CONCLUSAO

Diante da exposicao ora feita, antevendo mesmo a efetiva
aprovacao e vigéncia do PL 94/2002 nos termos ora definidos, pode-se
depreender, sem duvida, que advirdo inUmeras benesses pro nosso
ordenamento, com a efetiva disciplina e introducao dos métodos de implemento
a realizacdo da mediacdo. E em clara persecucao a efetividade dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da duracdo razoavel do
processo, da celeridade e em maior destaque, do acesso a justica.

Obviamente se pode inferir que o0 alcance de tais objetivos nao
necessariamente se dara com a mera introducao e aplicagdo do método, mas,
de fato, a longo e médio prazo. De imediato, se busca um enxugamento do
nuamero de acdes, por meio da aplicacado de uma técnica correta, sem lesdes
as garantias fundamentais. E inclusive, mais propicia para lidar com certas
modalidades de demandas com as quais a propria jurisdicdo tem dificuldade.

Com efeito, como ja exaustivamente discursado, ha sim inUmeras
lacunas e controvérsias ainda envolvendo o tratamento dado ao instituto pelo
PL 94/2002, se comparado aos ordenamentos que ja possuem tradicdo pela
utilizacdo dos instrumentos de pacificacdo — ADR’s (Alternative Dispute
Resolutions).

Entretanto, como inclusive nos ensina BARBOSA MOREIRA®,
sempre que se enxerta em um ordenamento método alienigena, do qual este
nao possui tradicdo, € plausivel que ocorram adaptacdes faticas, que so6
poderdo ser confirmadas mesmo apds a introducdo. Justamente buscando
minimizar o impacto e a possibilidade de futura “rejeicdo” ao transplante,
aconselha o ilustre doutrinador que se proceda o enxerto legislativo de
minucioso diagnadstico.

Assim ocorreu com a introducdo das conciliacdes, por meio da
Lei dos Juizados. Apesar de toda desconfianca inicial, paulatinamente foi-se
percebendo todos os créditos que o instrumento nos trouxe. Pode-se
comemorar pois hoje ja € um método amplamente aceito pela populacéo e, de

** MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da Justica: alguns mitos. In Temas de Direito
Processual, oitava série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
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certo modo, representou evidentemente um marco na introducdo dos
instrumentos de obtencao de solugao consensual.

Devemos sim receber com entusiasmo e disposicdo a mediacao
nos termos do PL 94/2002. O que devemos deixar de mao, como ja afirmado,
sdo 0s preconceitos que ja rodeiam a tematica, e que podem levar a sua
inaplicabilidade, representando isto sim, tremendo retrocesso em um sistema
que se encontra a beira de um “colapso” frente ao numero crescente de

demandas e tradicao pelo litigio e pela “cultura da sentenga”.
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