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RESUMO

O artigo cuida de um dos meios alternativos para a solu¢do dos conflitos recorren-
tes de acordo com o Codigo de Processo Civil, a mediacdo. Levando em conta o sistema
processual em vigor, o texto tece criticas ao instituto da mediacéo com vistas a prever
a sua efetividade ou ndo. Mesmo com o maximo respeito a estas normas, nio se deve
cegar, mas sim mostrar o que pode continuar e o que deve ser modificado, com vistas a
melhorar a protecao do direito do cidadao.
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ABSTRACT

The article takes care of one of the alternative means for solving the recurrent
conflicts in accordance with the Civil Procedure Code, mediation. Taking into account
the procedural system in force, the text criticizes the mediation of the institute in order
to predict its effectiveness or not. Even with the utmost respect to these standards, it
should not blind, but to show what can go and what should be changed in order to
improve the protection of the citizen’ right.
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1 INTRODUCAO

Iniciado na década de 70, 0 movimento universal de acesso a Justi-
ca, também denominado como movimento de reforma, visava modifica-
coes sistémicas para melhor atender ao jurisdicionado. Neste movimento
foram identificadas trés ondas, quase sem intervalos e sequenciais, onde
se buscava reconhecer os problemas existentes que deveriam ser enfren-
tados e quais seriam os métodos que serviriam para a solucao destes.

A primeira onda cuidou do entrave econdmico e dirigiu a solu-
¢do para a assisténcia judiciaria gratuita e orientacao juridica, visan-
do proporcionar aos cidadaos menos favorecidos economicamente
0 acesso a Justica. A segunda onda diz respeito a organizacio da
Justica, que dificultava a defesa de direitos e interesses coletivos, es-
pecialmente nas areas de protecdo ambiental e do consumidor, sen-
do solucionado com a possibilidade de acoes populares ou coleti-
vas; e, a terceira onda, denominada por Garth e Cappelletti,* como
simplesmente de “enfoque de acesso a justica”, onde diminuiria a
necessidade de servicos juridicos para a solucdo de conflitos, que se
preocupou com os métodos alternativos de solvéncia destes enfren-
tamentos, o tema do presente artigo, conhecidos como op¢oes aos
meios tradicionais existentes, também chamados de ordinarios.

Cappelletti reconhece que desta onda emergiram as formas con-
ciliatorias, denominadas, inicialmente, de alternative dispute resolution
(ADR),’ para a solucéo de conflitos que se diferenciam e particularizam
quer seja pelas partes envolvidas, quer seja pelo direito; e, se tornaram
conhecidas a conciliacdo, mediacao e arbitragem, dentre outras.

Em 1971% no Estado de Michigan, foi inaugurada a mediacéo
em acoes de indenizacdo por danos, quando trés peritos concluiam
pelo valor correto do dano, devendo o autor concordar com este
valor, sob pena de ajuizar a acdo e somente se liberar das custas
e dos honorarios sucumbenciais caso consiga pelo menos 110% a
mais da quantia encontrada pelos peritos. Nao se excluindo o réu
da penalidade quando nao aceita o valor sugerido pelos experts e a

2 CAPPELLETTI, Mauro. Revista de Arbitragem e Mediacdo. Editora RT, 2014, v.41, p. 405.
Idem.
MILLER. “Mediation in Michigan”. In: Judicature, v. 56, 1973, p. 290, apud Cappelletti in Acesso a Justica, p. 89.
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condenacao for superior a 90% ao valor outrora indicado. Conheci-
do como “sistema de pagar o julgamento”, motivo pelo qual muitas
vezes acabava desincentivando a litigancia.

Todavia, recebidos com prudéncia, os meios alternativos de confli-
tos entre os processualistas, que ja acostumados as garantias das normas
do litigio e a dialética processual, demonstravam angustia por questoes
que, volta e meia, surgiam em razao dos métodos de aplicacao destas
solucdes alternativas. Acusada de ser poor justice for the poor por Richard
L. Abel, e tendo como defensor Cappelletti, que trouxe argumentos aos
métodos de aplicacdo, pontuava que jamais poderiam faltar nestes mé-
todos as garantias constitucionais tipicas do processo e a necessidade de
pessoas qualificadas e preparadas para o exercicio destes procedimentos
conciliatérios, sob pena de se tornar uma Justica de segunda classe.

Em razdo de suas peculiaridades, das partes envolvidas e do pro-
prio objeto de conflito os meios alternativos podem ser mais efica-
zes na solucdo de determinados conflitos e, com este pensamento,
verifica que no direito de familia podem e sédo adequados a aplica-
cao dos métodos chamados de “extraordinarios”, ndo porque fogem
do usual, mas porque se caracterizam pela excepcional necessidade
diante das caracteristicas sui generis dos conflitos de ordem familiar,
a exemplo da conciliacdo e da mediacao, por se tratar de relacoes
duradouras ou continuadas, com alta e forte carga emocional. E que
tratam de relacoes continuativas, que podem se prolongar por mais
tempo que as acdes convencionais, dada a natureza do direito.

Principiante na legislacao processual, os meios alternativos na so-
lucao dos conflitos referentes as acoes recorrentes, a exemplo das acoes
de familia, acoes revisionais e etc, sdo recebidos com ressalva e descon-
fianca, como as vezes nominados de inadequados, razdo de ser impe-
rativo trabalhar a mudanca de pensamento, onde deve-se evidenciar
que nao existe vencedor e vencido nestas causas continuativas, mas
sim colaboradores para uma solu¢ao mais adequada ao conflito atual.

Nas acoes de familia ndo podemos deixar os resquicios das brigas
domésticas serem os motivos para novas e repetitivas acdes; bem como
nas acdes onde perdure a relacio, v.g., contratos de locacio, onde po-
dem se fazer repetitivas as acdes revisionais do valor da locagao. Os
militantes da Justica tem a nobre funcdo de orientar e conscientizar
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seus clientes sobre os deveres e direitos de cada um, para que, assim
trabalhando as emogdes das partes e nao o conflito, possa ser conse-
guido com mais eficiéncia um resultado positivo da demanda.

Percebe-se que, com a confianga no litigio, nao rara vezes o pro-
cesso torna-se lento, nao atingindo o seu objetivo pratico dentro do
tempo necessario e, ainda, o que encarece e acaba ampliando o con-
flito, esgarcando ainda mais a relacdo, que era apenas sobre uma
solucdo e se expande a outras.

2 MEDIACAO

A conciliacdo, a mediacao e a arbitragem sao métodos ou meios
utilizados para a resolucéo alternativa de controvérsias (ADR); e que,
posteriormente, foram denominados de RAD - resolucdo adequada
de disputas - porque tais procedimentos também estao sendo apli-
cados extrajudicialmente, nao identificando s6 o Poder Judiciario
como “efetivo centro de harmonizacio social”.

A mediacao, tema deste artigo, acontece quando as partes, que
estdo em busca de uma solugao para os seus problemas, aceitam uma
terceira pessoa intervir, explicando quais séo os direitos, as obriga-
coes e as consequéncias que dizem respeito sobre o litigio que tra-
varam, com resignificacdo de toda a fala ensejadora do conflito, na
tentativa de conduzir a uma solu¢ao mais justa para o caso, com
énfase na demonstracdo de que a conscientizacdo dos deveres ¢ a
melhor forma para se criar a auto composicao.

Especialmente nas relagdes continuativas, onde o consenso pode
ser dificil, podendo ocorrer o seu contrario em varias questoes e
como muitas vezes nao é previsivel o acontecimento, ¢ preciso criar
solucoes que contenham menor carga de agressividade, em razao de
que os litigios ja a trazem, devendo preservar a convivéncia e resga-
tar, especificamente, a harmonia neste tipo de relacéo.

O processo judicial também se compoe de métodos para a realiza-
cao do dialogo juridico visando conseguir o direito perquirido perante
o Poder Judiciario. Este método, ordinariamente, se baseia na exposi-
¢ao do pedido, na manifestacao da oposicao a este pedido e nas provas
que as partes produzem para justifica-lo, culminando na prontncia
do resultado pelo magistrado, podendo conceder ou nao este direito.

~ 06~
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E a preocupacio do juiz em analisar os fatos provados, muitas
vezes, com frieza, para proferir uma decisio com justica as partes
sem duvida pode acabar acontecendo uma injustica para uma das
partes, principalmente, nas questoes de familia, onde néo raras as
vezes a dificuldade na producdo das provas obnubilam a visao sobre
a verdade fatica. Considerando que o mais importante, nas questoes
familiares, nao é quem sera o ganhador, mas sim através dos meios
alternativos de solucdo, modificar o panorama processual existente
de ganhador e perdedor para o ganhador e ganhador.

A mediacdo nos proporciona, como revela Warat,’ a alternativi-
dade na solucao dos conflitos. E esta alternatividade é a possibilida-
de de ver o outro, perceber o outro e suas dificuldades no conflito,
modificando a visao de litigiosidade que o proprio conflito ja traz,
para manejar solucoes melhores no caso.

Verifica-se que muitos dos direitos que dizem respeito as rela-
¢des continuativas sdo passiveis de composicdo, sim. Entende-se
aqui a elasticidade de situacoes que este direito cria; v.g., a pensao
alimenticia, ndo cabe a renuncia do filho a alimentos, mas com-
porta este direito a possibilidade de negociacao de um valor. Outro
exemplo: o direito de atualizacao do aluguel, existe a possibilidade
de que no exercicio deste direito, tanto por parte do locador ou
do locatario, encontrar um meio termo que atenda ao direito de
todos os envolvidos, com ganho para todos. Assegurando com isto
a existéncia de ganhadores “na antiga disputa” e nao bipartindo em
ganhador e perdedor.

A mediacao igualmente utiliza metodologias, visto necessitar,
algumas vezes, de vasto e complexo conhecimento interdisciplinar,
especialmente ligado a comunicacéo, a psicologia, ao direito, a socio-
logia, a psiquiatria etc.

Dentre os métodos de mediacdo existentes reconhecem a tra-
dicional de Harvard, também chamada de mediacao facilitativa; a
mediacdo avaliativa; a transformativa e a circular narrativa, como
relata Vasconcelos.®

5  WARAT, Luis Alberto. Surfando na Pororoca: o oficio do mediador. Santa Catarina: Fundacao Boiteux, 2004, p. 62.

6 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de Conflitos e Préticas Restaurativas. 3. ed. Sao Paulo: GEN,
2014, p. 54.
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Baseada no didlogo entre as partes, incentivado pelo mediador,
busca-se demonstrar que nao existem adversarios, mas responsaveis
mutuos pelo objeto do litigio. Quanto aos métodos utilizados, estes
diferem pela finalidade. A mediacéo facilitativa e a avaliativa tentam
chegar a um acordo; ja a transformativa e a circular visam reestrutu-
rar a relacdo; o que serd escolhido pelo mediador sera em razao da
necessidade que foi avaliada e encontrada no caso em concreto, mas
em tudo respeitando a vontade das partes para a solucdo do conflito,
vez que a escolha pelo método devera ser feita pelo condutor.

A mediacao facilitativa serve de modelo para todas as outras me-
diacoes. Apresentadas as partes e o mediador, explica-se como se
desenvolve a mediacdo. Na busca do acordo as partes sao questio-
nadas e identificam-se os interesses, para que cheguem a realidade
existente. O mediador nao indicara a solu¢ao e muito menos pode
impo-la, apenas facilita as negociacoes.

Ja amediacio avaliativa, a mais tradicionalmente utilizada, todavia
com nuances de conciliacdo, onde o condutor, em posicao hierarquica
acaba por iniciar didlogos entre as partes convocando para o consenso.

O mediador tem um papel peculiar a exercer nos conflitos, ne-
cessita levantar as questoes, ebulir as desordens para que, com sen-
sibilidade, possa separar o joio do trigo; o sentimento da responsa-
bilidade; o que ¢ dever do que ¢ direito. Afinal, cabe ao mediador
diferenciar o que ¢ fato do que é fantasia (ficticio) para as partes,
conduzindo-as a realidade que as cerca.

Nao devemos ter a ilusao de que a vida respeita a Justica, e muito
menos se curva a ela. Praticar a mediacao é a arte da sutileza, pois
¢ necessario sentir o amago dos conflitantes, suas dores, aflicoes e
ajuda-los a processar todos estes sentimentos; porque muitas vezes a
explicacao do sentir néo ¢ suficiente para entender o sentir. Por isso
¢ muito importante o mediador respeitar a emocao das partes, evitar
interpretar, mas colocar-se em seu lugar para poder perceber a par-
te; 0 que nao signiﬁca concordar. E, assim, com sutileza e maestria,
transformar as discordias.

O mediador devera conduzir os conflitantes a dizer o que sen-
tem, pois quando o fazem, por mais superficial que seja, acabam por
ouvir e, consequentemente, pensar o que sentem.
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As conhecidas técnicas de mediacdo, mesmo com todo o méto-
do existente, devem sempre estimular e provocar a responsabilidade
dos mediandos. Procurando sensibilizar quanto ao dever de cada
um, e para consequéncia de sua desobediéncia a este dever nao sé no
ambito judicial, mas prioritaria e principalmente quais os reflexos na
propria vida, que deve ser vista como uma via de mao dupla.

A mediacao tem sido e devera ser aplicada nas relacoes de con-
tinuidade, onde o direito pode ser revisto e as partes ficam perma-
nentemente em contato, pela natureza do direito envolver nao sé o
litigio mas também fatos onde os mediandos estdo emocionalmente
jungidos, como exemplo classico sao relacoes familiares e os confli-
tos familiares.

O mediador deve se alocar como parte, para que possa compre-
ender os motivos da oposicao ao objeto perquirido. E a técnica de
verbalizacao do sentimento, frequentemente utilizada em processos
terapéuticos, que também servem na mediac@o, para que a parte fa-
lante possa ouvir a propria exposicao de motivos. Esta expressao ver-
bal do sentir ¢ muito importante para a solucao dos conflitos familia-
res, em razao da alta carga emocional que os cercam. Com atencao,
redobrada, para a linguagem utilizada pelo expositor. Reconhecendo
o valor dos sentimentos envolvidos dos mediandos, muitas vezes
reprimidos ou ignorados entre eles, acaba por bloquear a inteligibili-
dade do que esta se acontecendo.

Com destaque ao papel do mediador que devera funcionar em
processos sequenciais a anteriores e que pretende modificacdo ao
ja estabelecido em acgdes pré-existentes, melhor exemplo seriam as
acoes de relacdes continuas; no direito de familia a acao revisional de
alimentos, acdo de modificacio de visita; na relacdo locaticia a acdo
revisional de aluguel, a acdo renovatoria da locacdo; nas relacdes de
vizinhanca, uma vez que estas acoes podem ser precedidas de ou-
tras acoes e também podem sobrevir outras acoes, tudo em razao
da relacao juridica continuativa. Sendo de responsabilidade do me-
diador orientar os mediandos na identificacio do conflito, restaurar
a conversacao entre as partes e demonstrar a necessidade que eles
proprios procurem solucoes onde os beneficios serao reciprocos, o
que por certo os desarmara para uma proxima contenda.
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A mediacao é um método dialogal, acontecendo entre os me-
diandos e com a participacdo de um mediador, podendo existir
também um comediador; os mediandos devem se sentir corres-
ponsaveis pela busca da solu¢do e nado colocar-se na posicao de
adversario um do outro.

Para Cooley, aposentado juiz federal norte-americano e profes-
sor das faculdades de Direito da Universidade de Loyola e da Uni-
versidade Northwestern,” o processo de mediacao se divide em oito
fases: 1) iniciacdo, quando proposto o conflito perante organizacoes
publicas ou privadas, buscando a solucao do contflito; ii) preparacéo,
momento que sdo colhidas as informacoes e pontos controversos; iii)
sessao inicial ou apresentacao, ocorre a explicacao do método que se
desenvolve a mediacao para as partes e o advogados; iv) declaracao
do problema, fase que ocorre a delimitacao dos pontos controversos;
v) esclarecimento do problema, onde o mediador aclara a questao
basica do conlflito; vi) geracdo e avaliacdo das alternativas; vii) sele-
cao das alternativas; viii) acordo e finalizacdo, com a formalizacao do
termo de transacao.

Nao se espera que a mediacdo seja a solucao para todos os con-
flitos recorrentes, mas com certeza se exposto, o objeto conflituoso, a
este método alternativo de solucao dos conflitos ndo sera novamente
alvo de discordia. Poderao até surgir, entre as mesmas partes, outros
dissensos, principalmente, no ambito familiar, mas uma das funcoes
do mediador é resignificar o sentimento gerado pela discordia, nao
invadindo as relagcoes, mas apenas atingindo a concordancia emocio-
nal dos mediandos ja amenizara as proximas discordias.

A partir da década de 90, o Brasil encampou em sua legislacao
processual a figura da autocomposicao: mediacéo civil, mediacao co-
munitaria, mediacao penal e conciliacdes, com a Lei n®. 9.099, de 26
de setembro de 1995, conhecida como Lei do Juizado Especial.

A legislacao se preocupa em normatizar o método de aplicacao
deste tipo de autocomposicao (mediacdo), para que este meio de
solucdo de conflito ndo abale a confiabilidade (accountability) dos
cidadaos no sistema judicial.

7 COOLEY, John W. A advocacia na mediacéo. Brasilia: UnB, 2000.
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Com mencao a doutrinadores processuais, Kazuo Watanabe e
Ada Pellegrini Grinover, que ressaltaram a importancia da “justica
conciliativa”, amparando em legislacoes estrangeiras, a exemplo do
sistema norte-americano (Rule 16, Federal Rules os Civil Procedure),?
onde o juiz, visando a celeridade processual, agiria ativamente, in-
dicando a mediacao como meio de solucdo alternativa para as par-
tes no Processo.

E nesta linha processual, veio a Resolucao n®. 125, de 29 de No-
vembro de 2.010, do Conselho Nacional de Justica, que nomina a
autocomposicdo dos conflitos como politica publica, com recomen-
dacao, estimulacéo, apoio e difusao de ser utilizada pelos Tribunais,
mesmo na vigéncia do Coédigo de Processo Civil de 1.973.

A referida Resolucio traz como Anexo 111 o Codigo de Ftica de
Conciliadores e Mediadores Judiciais,” citando os principios para a
atuacao dos mediadores judiciais.

3 MEDIACAO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Tratado no Codigo de Processo Civil a mediacdo como método
de solucéo consensual de conflitos, artigo 3°, paragrafo terceiro, cria
o deve de estimular a sua utilizacao, aos juizes, advogados, defenso-
res publicos e membros do Ministério Publico, mesmo que ja inicia-
do o processo; o que significa dizer que a regra sera aplicada aos pro-
cessos em curso, independente da fase processual que se encontra.

O mediador ¢ reconhecido como sujeito do processo no CPC, no
Livro III, no Titulo IV como um dos auxiliares da justica e no Capi-
tulo 111, especialmente na Secao V, acontece a regulamentacao de sua
atuacdo. Anteriormente o Conselho Nacional de Justica, através da
Resolucdo n°. 125/2012, tendo reconhecida a mediacdo como poli-
ticas publicas no Brasil, ja a disciplinava em seus artigos 165 a 175,
como comentado no titulo anterior.

8 WATANABE, Kazuo. A mentalidade e os meios alternativos de solucdo de conflitos no Brasil. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGASTRA NETO, Caetano (Coord.). Mediacao e gerenciamento do processo.
Séo Paulo: Atlas, 2007, p. 6-10.

9 Art. 1° - Sdo principios fundamentais que regem a atuacdo de conciliadores e mediadores judiciais:
confidencialidade, decisao informada, competéncia, imparcialidade, independéncia e autonomia, respeito a
ordem publica e as leis vigentes, empoderamento e validacdo, com Redagdo dada pela Fmentan. 1, de 31.01.2013.
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Sera de responsabilidade dos Tribunais a fomentacio de ¢rgaos
para a aplicacdo da mediacdo, mas sempre observando as normas do
Conselho Nacional de Justica, conforme determina o proprio artigo
165, caput e paragrafo 1°.

Devemos conjugar os principios, tanto os indicados no CPC, no
artigo 166," como os contidos na Resolucao citada. Os mencionados
na lei processual regem o instituto, os segundos regram a conduta
dos operadores do instituto e acabam se interligando. O referido ar-
tigo 166 repete alguns dos principios que regem os condutores da
mediacdo; todavia, aos mediadores sao reconhecidos outros princi-
pios também, tais como: competéncia, neutralidade, respeito a or-
dem publica e as leis, empoderamento e validacéo.

Apesar do paragrafo 4°, do artigo 166, conceder as partes liber-
dade nas defini¢oes das regras procedimentais da mediacdo, este
direito merece critica acirrada, sob dois pontos de vista, a saber:
apesar dos principios da oralidade e da informalidade regerem este
meio alternativo na solucdo dos conflitos nao se vé justificativa
para tal liberalidade, uma vez que as condutas dos mediadores tem
metodologia propria, que foram estudadas, selecionadas e que ne-
cessitam ser aplicadas de acordo com a modalidade da mediacao
eleita dentre as existentes, a mais adequada, para que sejam alcan-
cados os propositos pretendidos, ndo comportando a inexperién-
cia das partes neste sentido e ainda havendo o risco de exposicao
do objeto do processo. E, em uma segunda visdo, a Resolugao n®.
125 e seus Anexos sdo taxativos quanto a exigéncia na formacéo e
capacitacdo dos mediadores para atuar, razao de ser impossivel as
partes poderem instituir as regras procedimentais para a realizacao
da mediacao, pois demanda conhecimento técnico que muitas ve-
zes nao lhes é possivel ou, quando possivel, as regras devem existir
anteriormente a definicao do método.

As regras que regem o procedimento da conciliacao/mediacao
sao normas de conduta a serem observadas pelos conciliadores/
mediadores para o bom desenvolvimento daquele, permitindo que
haja o engajamento dos envolvidos, com vistas a sua pacificacao

10 Art. 166. A conciliacao e a mediacao sao informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da
autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisao informada.
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e a0 comprometimento com eventual acordo obtido. Sao elas: 1-
Informacdo - dever de esclarecer os envolvidos sobre o método
de trabalho a ser empregado, apresentando-o de forma completa,
clara e precisa, informando sobre os principios deontoldgicos refe-
ridos no Capitulo I, as regras de conduta e as etapas do processo;
IT - Autonomia da vontade - dever de respeitar os diferentes pon-
tos de vista dos envolvidos, assegurando-lhes que cheguem a uma
decisao voluntaria e nao coercitiva, com liberdade para tomar as
proprias decisoes durante ou ao final do processo e de interrompe-
-lo a qualquer momento; III - Auséncia de obrigacao de resultado
- dever de néo forcar um acordo e de ndo tomar decisoes pelos
envolvidos, podendo, quando muito, no caso da conciliacao, criar
opcoes, que podem ou nao ser acolhidas por eles; IV - Desvincu-
lacdo da profissdo de origem - dever de esclarecer aos envolvidos
que atuam desvinculados de sua profissao de origem, informando
que, caso seja necessaria orientacio ou aconselhamento afetos a
qualquer area do conhecimento podera ser convocado para a ses-
sdo o profissional respectivo, desde que com o consentimento de
todos; V - Compreensao quanto a conciliacao e a mediagao - Dever
de assegurar que os envolvidos, ao chegarem a um acordo, compre-
endam perfeitamente suas disposicoes, que devem ser exequiveis,
gerando o comprometimento com seu cumprimento.

E, para que nao passe despercebido, aos avidos em mediar con-
flitos, e merecendo aplausos, o impedimento contido no artigo 166,
paragrafo 5°, especificamente aos advogados, de exercerem a media-
¢a0 no juizo em que desempenharem a sua funcao juridica. Mesmo
respeitando as criticas severas da doutrina comungo com a legislacao
processual,'! pois os argumentos expendidos ndo parecem fortes su-
ficientes para desbancar o exercicio da mediacao para somente aque-
les que excluam da proibicao. A nobre profissdao do advogado nao
se deve fundir a ndo menos nobre profissdo do mediador no mesmo
juizo, e observando que realmente esta fusdo nao coaduna com as
regras de imparcialidade e autonomia profissional que ambas exigem
para o respectivo exercicio.

11 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo no Novo CPC: questionamento reflexivos. In: Novas tendéncias do Processo
Civil. Salvador: JusPodivim, 2013, p. 766.
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De outra forma, ndo poderia deixar de ser o impedimento tem-
poral, um ano, contido no artigo 172 do Cédigo de Processo Civil
em comento, aos mediadores de assessorar, representar ou patroci-
nar qualquer das partes, quando outrora atuaram como tais.

A mediacao no Brasil, num primeiro momento, pode ser vista
como eletiva e facultativa, de acordo com o paragrafo 4°, do artigo
334, para qualquer das partes; e elevada como requisito da peticao
inicial, precisamente no artigo 319, inciso VII, a omissao de sua es-
colha pode ser causa de emenda, devendo o autor esclarecer sob
pena de indeferimento (artigo 321, paragrafo tnico).

Todavia, atenta leitura do citado paragrafo do artigo 334, ve-
rifica-se a exigéncia de manifestacdo das partes, expressamente,
quando nao houver interesse na composi¢ao consensual e de modo
contrario também.

Mesmo que a lei processual exija que a declaracao seja das
partes, determinando o prazo no artigo 334, paragrafo 5°, da Lei
Processual, entendo que a oposicao demonstrada por apenas uma
delas ja impede a realizacdo, pela propria natureza da técnica,
sendo entdo despicienda a exigéncia de que seja feita por ambas.
Acrescendo que o artigo 166, caput, elenca como principio da me-
diacao a autonomia da vontade das partes, por isto nao podera ser
imposta ao discordante deste meio. O que nos diferencia dos paises
de sistema juridico anglo-americano, onde algumas cortes, além de
escolher o mediador, obrigam a utilizacao pelas partes deste meio
alternativo. Existindo, ainda, os mediadores particulares que fun-
cionam na mediacdo privada.

Também no artigo 334, caput, o tipo da audiéncia é tratado
com alternatividade, conciliacio ou mediacdo. O juiz devera estar
atento a disposicédo legal quando for designar a audiéncia prelimi-
nar, posto que a norma explicita a diferenca substancial ao papel
do conciliador e do mediador, regulada pelo artigo 165, respec-
tivamente, nos paragrafos 2° e 3°, e que devera ser respeitada e
cumprida, para que realmente se efetivem os meios alternativos de
solucido dos conflitos.

Surpreende o CPC, no paragrafo 8°, artigo 334, quando impri-
me multa somente a auséncia, injustificada, da parte na audiéncia
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de conciliacao, considerando até mesmo ato atentatorio a dignida-
de da justica, ndo dando a audiéncia de mediacao a mesma impor-
tancia e valoracao.

Uma critica que se faz ao artigo 334, em seu caput, é a utiliza-
cao do substantivo citacao, para dar ciéncia ao réu igualmente da
audiéncia; e ndo é inoportuna a censura em razao da impropriedade
técnica quando emprega apenas palavra citacdo, como nos ensina
Candido Rangel,"? que sdo duas as funcoes da citacdo: dar ciéncia e
integrar o processo. Ja a intimacao ¢ o ato que da ciéncia a alguém
dos atos e dos termos do processo. O proprio Codigo Processual faz
distincao entre os atos citatorios e de intimacao, em seus artigos 238
e 269, nao sendo ténue a diferenca. Os dois atos possuem diferencas
conceituais e procedimentais para atingir o seu cumprimento. Entao,
melhor seria a regra processual ter utilizado os dois vocabulos, cita-
¢ao e intimacado, para que nao ocorra qualquer alegacao quando da
expedicao do mandado, uma vez que nao pode ser intimacao para
participar da mediacao, a quem ainda nao integrou o processo, ou
seja, quem ainda nao recebeu a citacao.

Constata-se que também o artigo 695, do CPC, no Capitulo es-
pecifico, das acoes de familia, comete outra imprecisdo técnica, utili-
zando a citacao como forma para dar ciéncia da mediacédo. A citacéo,
como o artigo 238 do citado Codigo explica, é o ato que integra a
parte ao processo, portanto, para dar ciéncia a audiéncia de media-
¢@o o ato processual correto é a intimagéo.

Nao podendo deixar de ressaltar aqui que nas acoes de familia,
especificamente, reguladas no Capitulo X, Titulo IIT — Dos Procedi-
mentos Especiais, artigo 695, paragrafo 2°, os prazos para a marcacao
da audiéncia de mediacéo sao diferentes da regra geral da mediacao,
regida pelo artigo 334, o que leva a conclusao da urgéncia nas ques-
tdes familiares a exigirem mais celeridade na resposta jurisdicional.

Alcanca também aos mediadores a alegacao de incompeténcia,
quer seja absoluta ou relativa, como determina o artigo 340, para-
grafo quarto, da lei processual, devendo aguardar a solucao para que
nova audiéncia seja designada.

12 DINARMACO, Candido Rangel. Vocabulario do Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 88.
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4 MEDIACAO APLICADA AOS
CONFLITOS RECORRENTES

Conscientes as partes de que, em certos casos, a mediacdo ¢ a
melhor solucéo, por vezes a mais benéfica e menos desgastante, sen-
do a forma mais rapida e economica de solucao dos conflitos recor-
rentes, estima-se que mais de 90 por cento das disputas civeis,” nos
Estados Unidos, sdo resolvidas desta maneira.

Nas causas onde os conflitos podem ser recorrentes, a exemplo das
acoes de direito de familia, acdes renovatorias ou revisionais da locacio,
nas acoes entre vizinhos, onde via de regra, o direito é continuativo e
pode se estender por muito tempo, nao devendo dilacerar a relacao
juridica que pode perdurar; a legislacao processual permite ao juiz que
promova, a qualquer tempo, a auto composicao, preferencialmente
com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais, como dispoe o
artigo 139 do Cédigo de Processo Civil, mesmo que as duas partes te-
nham, inicialmente, se oposto a técnica. Mas sempre com a cautela de
nao ocorrer intimidagao para a aceitacao dos meios alternativos.

Frente as fases processuais existentes durante estas acoes tipicas
de conlflitos recorrentes e em razao dos animos que possam se acirrar
no exercicio da defesa, seria salutar e consideravel que a legislacio
permitisse a busca pela mediacao em qualquer momento, desde que
requerida pelas partes, até mesmo quando pendentes os recursos,
visando, assim, incentivar as formas alternativas de resolucio dos
conflitos. O pensamento ainda existente de que a mediacdo possa
significar medo ao enfrentamento do litigio tem que ser combatido
nestas acoes, com a demonstracdo de que nestas acoes especificas
nao tem ganhador ou perdedor, mas as partes devem dar novo signi-
ficado ao conflito, desestruturando-o para achar um ponto comum,
com concessoes mutuas e, assim, apaziguar as divergéncias, tendo
por finalidade o ganho para todos os envolvidos.

No Brasil, as custas processuais ainda sao economicamente su-
portaveis pelas partes e, quando nao, o acesso aos beneficios da jus-
tica gratuita tem grandes possibilidades de ser deferido. Por isto o
legislador ndo utiliza a majoracéo delas para forcar os meios alter-

13 FINE, Toni M. Introducao ao sistema juridico Anglo-americano, Sao Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 89.
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nativos, como acontece em outros paises; por isso nao servira aqui
como argumento o uso da mediacdo para diminuir os custos para as
partes, mas apenas como forma de persuasio no que diz respeito aos
honorarios em condenacao.

Como a justica em nosso pais ¢ morosa, e acreditamos ser em ra-
z3o da falta de estrutura organizacional muito mais do que por pro-
blemas com a legislacao processual, a mediacao seria também uma
forma de prevenir esta demora na solucéo das discordias familiares,
que tendem a se agravar quando expostas no poder judiciario, frente
as agruras criadas pelo proprio desenrolar do processo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A lei processual reconhece a mediacdo como meio de solucéo de
contflito, visto como um avanco, cuidando ainda mais da aplicabilida-
de nas acdes recorrentes. Apesar de ainda embrionaria, como norma
processual, resta concluir que o aprimoramento de sua aplicacao com
certeza acontecera quando de sua apreciacao pelas Cortes Superiores.
E fazendo parte da terceira onda de acesso a justica, o seu objetivo sera
cumprido com rigor, apenas nao podemos esquecer que:

a) os meios alternativos podem ser mais eficazes quando tra-
balhados com a metodologia das escolas existentes, ndo podendo
menosprezar os estudos ja feitos para se atingir os objetivos da
mediacao;

b)a mediacao pode ser muito bem aplicada aos direitos das fa-
milias, aos direitos de relacdo locaticia, aos direitos de vizinhanca,
nao esquecendo das caracteristicas que sao peculiares a cada direito;

¢) o mediador, reconhecido legalmente como parte no processo,
tem suas regras proprias, como deveres e direitos, mas também tem
proibicaes, sob pena de macular o exercicio tao nobre;

d)a mediacao, no Brasil, é facultativa as partes, e eletiva pelas
partes, ndo podendo em nenhum momento ser imposta ou haver
constrangimento para a sua utilizagao;

e) se bem utilizada a mediacao, nas relacdes acima mencionadas,
o resultado é promissor e também diminuira as acdes recorrentes
entre as mesmas partes.
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