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RESUMO: O CPC/2015 instituiu uma nova ideia de processo, que incentiva a solugéo
consensual de conflitos. Unificou procedimento sumario e ordinario no agora chamado
procedimento comum, que tem como fase inicial a realizagdo de audiéncia de media¢édo ou
conciliacdo. A mediacdo tem lugar quando houver, entre as partes, relagdo continua, que nédo
se extinguird juntamente com o processo. Tendo em conta o aprofundamento das discussdes
que ocorrerdo, deve ser vedado, a0 magistrado, participar das sessdes de mediacao. Inobstante
a chance de formacdo de pré-julgamento, as informacgdes trazidas sdo, em regra,
confidenciais, e 0 mediador deve ter independéncia para conduzir o procedimento.
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THE IMPOSSIBILITY OF JUDGE’S PARTICIPATION AT THE MEDIATION

ABSTRACT: The CPC\2015 has instituted a new idea of process, which incentives the
consensual conflicts solution. Summary and ordinary procedures were unified, forming the
common procedure, which has as initial stage the holding of a mediation or conciliation
audience. The mediation will happen when there be, among the parties, a continuous relation,
that will not be extinguished with the lawsuit. Considering the thorough way of discussion
that will take place, the judge shall not attend these sessions. Despite the chance of creating a
pre-judgement, the information raised are, by rule, classified. Thus, the mediator shall have
independence to conduct the procedure.
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1 INTRODUCAO

Em um sentido estritamente técnico, a expressdo meios alternativos de solucdo de
conflitos, ou alternative dispute resolution (ADR) designa os meios extrajudiciais de solugédo
de conflitos. No entanto, como, no Brasil, tem-se usado o termo para abarcar, também, os
meios alternativos judiciais, valer-se-a da expressdo nesse sentido.

Tradicionalmente, a cultura de autocomposicdo foi bastante timida no Brasil. O
CPC/2015 buscou fortalecer essa cultura, principalmente, ao estabelecer a realizacdo de uma
audiéncia de conciliacdo ou mediacdo como fase inicial do procedimento comum, que
unificou os antigos procedimentos sumario e ordinario. Sob a nova sistemética, em todas as
acles sujeitas ao procedimento comum sera exigida a realizacdo da referida audiéncia,
dispensavel somente nas hipoteses taxativas trazidas pelo préprio Codigo.

Para que a nova férmula processual funcionasse satisfatoriamente, o CPC/2015
determinou, aos tribunais, a instauragdo de uma estrutura adequada a realizacdo dessa fase
inicial do procedimento comum, com a criacdo dos centros judiciarios de solugdo consensual
de conflitos, bem como, com a criacdo de um cadastro de conciliadores e mediadores.

A instauracdo dessa estrutura, embora complexa, tendo em conta as notdrias
limitacdes orcamentérias dos Estados-membros, é imprescindivel para que a nova ideia de
processo seja satisfatoriamente implantada. Sob o CPC/1973, o procedimento sumario ja
previa a realizacdo de uma audiéncia de concilia¢do, onde era tentada a autocomposicdo. No
entanto, ndo havia estrutura adequada para que as partes se sentissem, realmente, estimuladas
ao consenso. A audiéncia, geralmente, era presidida pelo proprio juiz da causa, que, em razao
do excesso de servi¢co, ndo a tratava com a devida importancia, vendo-a mais como uma
simples formalidade processual.

O CPC/2015 buscou mudar essa realidade. Ndo apenas ao determinar a implantagéo
de uma estrutura adequada, mas, também, ao diferenciar as causas em que deve ser realizada
audiéncia de conciliacdo, e as causas que demandam a realizacdo de audiéncia de mediacéo,
institutos que, a primeira vista, podem parecer a mesma coisa, mas que nao se confundem.
Com isso, o Cddigo pretendeu dar o tratamento adequado a cada espécie de conflito,
atendendo, assim, a0 menos, em tese, aos escopos trazidos & baila pela Resolugdo 125/2010,
do CNJ.
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A efetiva implantacdo e absorcdo desse novo sistema, seja pelos advogados, pelos
serventuarios, pelos juizes, ou pela sociedade, em geral, leva tempo, obviamente. Até I3,
muitas davidas surgirdo no dia-a-dia forense. Uma delas é a que aborda o presente trabalho,
elaborado mediante pesquisa bibliogréfica, qual seja, a possibilidade ou ndo de que o juiz da
causa participe da(s) audiéncia(s) de mediacdo. Naturalmente que a divida pode ser

transportada a conciliacdo, porém, a questdo mais problemética parece estar na mediacao.

2 ABORDAGEM CONSTITUCIONAL DO TEMA: A RELEITURA DA GARANTIA
DO ACESSO A JUSTICA

A Constitui¢ao Federal de 1988 garante, em seu artigo 5°, inciso XXXV, que “a lei
ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988).
Consagrou, pois, 0 constituinte, a garantia do acesso a justica, também chamada de garantia
da inafastabilidade da jurisdig&o.

A visdo classica acerca de tal garantia era, simplesmente, que a Constituicdo garantia
a todos o direito de provocar o Poder Judicidrio, a fim de que conseguir uma tutela
ressarcitoria ou inibitdria, conforme tenha havido lesdo ou ameaca de lesdo a algum direito do
postulante. Essa concepgdo puramente formal foi chamada por Cappelletti (2014) de
supersimplificacdo da realidade, por ignorar, segundo o Autor, 0 contexto social do sistema
juridico.

O acesso a justica, todavia, passou por uma releitura. “O conceito de acesso a Justica
significa muito mais do que acesso ao processo jurisdicional estatal”, pontua Beneti (2014).
A concepgdo que hoje impera € de que o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituigdo Federal,
ndo garante apenas o direito a postulagdo de uma tutela ressarcitoria ou inibitdria, mas, sim, o
direito ao chamado processo justo e a ordem juridica justa, ou, nas palavras de Nery Junior
(2016), a tutela jurisdicional adequada. “Nio ¢ suficiente o direito & tutela jurisdicional. E
preciso que essa tutela seja a adequada, sem o que estaria vazio de sentido o principio”,
destaca o Autor (2016, p. 210). O exemplo de que se vale o aludido autor é o da parte que
necessita de tutela de urgéncia; nesse caso, preenchidos os requisitos, o juiz é obrigado a
conceder a tutela antecipada, sob pena de ndo prover, a parte, a tutela jurisdicional adequada.
Dai Greco (2003) dizer que a tutela jurisdicional efetiva, além de garantia da eficacia concreta

dos direitos assegurados, €, em si, um direito fundamental.
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Consagrando essa nova visdo, 0 CPC/2015 trouxe, na redacdo de seu artigo 3°, que
“ndo se excluird da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito”. A primeira vista, a
impressdo que se tem é a de que o Cddigo simplesmente reproduziu a previséo constitucional.
Todavia, note-se que, enquanto a Constitui¢do fala em Poder Judiciario, o0 CPC/2015 fala em
apreciacdo jurisdicional. Nao se trata, pois, da mesma coisa, eis que Poder Judiciario e
jurisdicdo, embora mantenham constante relagdo, ndo sdo sindbnimos. Esta, pontuam Pinho e
Stancati (2016), [...] pode ser delegada para serventias extrajudiciais ou ser exercida por
camaras comunitarias, centros ou mesmo conciliadores e mediadores extrajudiciais”. Assim,
quando o legislador se vale do termo apreciagdo jurisdicional, prosseguem os Autores, “[...]
ele abre as portas para outras formas positivas de composi¢do, buscando o dever de
cooperacdo das partes e envolvendo outros atores”. Essa sistemética, ao contrario do que
possa parecer, ndo foi uma criacdo do CPC/2015. Sua origem esta na Resolucdo 125/2010, do
Conselho Nacional de Justica, que trouxe essa ideia de incentivo aos meios alternativos de
solugdo de conflitos, que ficou conhecida como Tribunal Multiportas. Na doutrina,
Dinamarco (2005, p. 137) ja lecionava que “[..] a exagerada valorizac¢do da tutela
jurisdicional estatal, a ponto de afastar ou menosprezar o valor de outros meios de pacificar,

constitui um desvio de perspectiva a ser evitado™.

3 DO PROCEDIMENTO COMUM NO NOVO CPC

Antes de se tratar das inovacdes trazidas pelo procedimento comum do novo CPC,
cabe, inicialmente, distinguir, de forma resumida, processo e procedimento.

O procedimento, diz Greco Filho (2009, p. 38), “[...] € a forma pela qual se sucedem
os atos processuais”, enquanto o processo se consubstancia na relacdo juridica havida entre
autor, réu e juiz. Diante disso, é 0 procedimento que, nos dizeres de Marques (1999, p. 6),
“[...] revela o processo, da-lhe realidade exterior e torna possivel, mediante 0 modus faciendi
impresso a sucessdo de atos que se entrelacam na relagcdo processual, a que se atinja, de
maneira adequada, a finalidade compositiva da intervengao estatal”. Por exemplo, uma agao
de interdi¢do ndo segue a mesma sequéncia de atos processuais de uma a¢do monitoria, que,
por sua vez, ndo se desenvolve pelo mesmo caminho de uma agdo possessoria, e assim por

diante.

Rev. de Formas Consensuais de Solug3o De Conflitos | e-ISSN: 2525-9679 | Porto Alegre | v.4 | n. 2 | p. 49— 67 | Jul/Dez. 2018

52



A (IM)POSSIBILIDADE DE PARTICIPACAO DO JUIZ NA MEDIACAO

L3

Dito isso, podemos tratar de uma das principais inovacgdes trazida pelo novo CPC: a
extingdo da separacao do processo de conhecimento, em procedimento ordinério e sumario.

Agora, pela regra do artigo 318, do novo Cadigo, o processo de conhecimento segue
0 procedimento comum. Medina (2016) frisa que a terminologia ‘comum’ ndo deve levar o
intérprete a imaginar que se trata de um procedimento simples, alheio as peculiaridades do
direito material. Pelo contréario, o procedimento é comum “[...] apenas no sentido de ser geral
e abrangente, sendo suas regras, por tais razdes, aplicaveis aos demais procedimentos”,
observa o0 Autor (2016, p. 541).

A antiga divisdo do processo de conhecimento em procedimento ordinario ou
sumario visava agilizar as causas de menor complexidade, que, a priori, tramitariam pelo
procedimento sumario. Ocorre que, o resultado almejado nédo era atingido.

N&o obstante, algumas peculiaridades do procedimento sumario faziam com que a
analise da demanda, por parte do Judiciario, ndo fosse plena, ou, entdo, exigia a conversdo do
procedimento, que passaria de sumario para ordinario, a fim de possibiliar a cognicao plena,
pelo Juizo. “Enquanto o procedimento sumario caracterizava-Se pela concentragdo dos atos
processuais e pela maior énfase a oralidade, no ordinario os prazos eram mais amplos, as fases
menos concentradas e a oralidade menos intensa”, lembra Medina (2016, p. 540).

Substancialmente, o atual procedimento comum manteve o iter do antigo
procedimento ordindrio. No entanto, o artigo 334, do novo Cddigo estabeleceu a
obrigatoriedade da realizacdo de audiéncia de conciliacdo e mediacdo. Realizada a referida
audiéncia, com conciliacdo, extingue-se o feito. Infrutifera a tentativa de conciliacdo, o
processo terd seguimento, nos exatos moldes do antigo procedimento ordinario, isto &,

apresentacdo de contestacdo, impugnacao a contestacdo, e assim por diante.

4 ESCOPOS PROCESSUAIS

O Direito Processual Civil se desenvolve sobre trés pilares, chamados de escopos
processuais. Sao eles o escopo politico, 0 escopo juridico e 0s escopos sociais. Para o presente
trabalho, importam, principalmente, 0s escopos sociais, que, serdo, em razédo disso, abordados
de forma mais detalhada.

O primeiro deles, o politico, importa, nos dizeres de Dinamarco (2005, p. 148), em

“[...] concorrer para a estabilidade das instituicfes politicas e para a participacao dos cidadaos
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na vida e nos destinos do Estado”. Esse escopo se alicerca na teoria de Chiovenda (2002, p.
42-43), de que “[...] a agdo se origina do fato de que aquele que deveria conformar-se com
uma vontade concreta da lei, que nos assegurava um bem da vida, a transgrediu; dai,
procuramos a atuagdo dela independentemente da vontade do devedor”. O escopo politico,
entdo, pode-se dizer, é uma garantia de sobreposicao da vontade da lei a vontade do obrigado.

No que concerne ao escopo juridico, muito se debateu acerca da adogdo da teoria
unitarial, de Carnelutti, ou da teoria dualista?, de Chiovenda, segundo as quais, 0 escopo
juridico do processo seria, respectivamente, a justa composicdo da lide ou a atuacdo da
vontade concreta do direito, como dito acima. A discussdo, a0 menos com a intensidade de
outrora, foi superada, prevalecendo a teoria dualista. Hoje, a controvérsia que acalora 0s
embates dos juristas € se 0 juiz cria ou ndo a norma juridica. Sem adentrar no mérito da
questdo, que é bastante denso, cré-se ser equivocado dizer que o juiz cria a norma. Isso porque
a norma ndo deixa de existir quando cumprida — e, se cumprida, obviamente, ndo sera
colocada perante o juiz.

Tem-se, finalmente, os escopos sociais, que se desdobram em escopo social de
educacdo e escopo social de pacificagéo.

Historicamente, o Poder Judiciario brasileiro ndo funciona de forma satisfatoria, seja
pela morosidade, seja pelo alto custo, seja pela qualidade das decisdes. O fato é que, como
aponta Dinamarco (2005), as pessoas acabam se sentindo inibidas em procurar as vias legais
para solucionar suas demandas, preferindo, muitas vezes, ndo buscar seus direitos. O escopo
social de educacao, leciona Dinamarco (2005, p. 148), “[...] pode vir da instrugdo escolar
béasica, de campanhas publicitérias de variada ordem e, como dito, do exemplo ofertado pelos
bons resultados do processo”, ou seja, incumbe a comunidade juridica, em geral, a busca

constante pela melhoria do Judiciario, a fim de efetivar o escopo social de educagéo.

1 O processo contencioso seria, no entender de Carnelutti (2000, p. 93-94), “[...] um processo caracterizado pelo
fim, que ndo é outro que a composicao da lide. [...], a composicao se deve fazer conforme o direito ou conforme
a equidade, e a conformidade com o direito ou com a equidade expressa-se por meio do conceito da justica, a
formula pode ser integrada falando de justa composi¢do da lide”. O conceito se aplica, a priori, somente ao
processo contencioso porque o processo voluntario, em Carnelutti, tinha valor pratico inferior. Ainda, o autor se
utiliza da expressdo “fim”, no sentido de finalidade, e ndo de resultado, de modo que, embora seja sua finalidade,
0 processo pode ndo resultar na justa composicao da lide.

2 Para Chiovenda, agdio e obrigacdo nio se confundem. “A aciio nio se assimila & obrigacdo, ndo é o meio para
atuar a obrigacdo, ndo € a obrigacdo em sua tendéncia para a atuacdo, ndo é um efeito da obrigacdo, ndo é um
elemento nem uma funcdo do direito de obrigagdo, mas um direito distinto e autbnomo que exsurge e pode
extinguir-se independentemente da obrigagdo [...]; direito tendente a um efeito juridico e ndo a prestagdo”, na
licdo do Autor (2002, p. 43)
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Outra questdo a ser levada em conta, em se tratando de escopos sociais, € a
pacificacdo de conflitos. Tradicionalmente, 0 escopo social de pacifica¢do foi levado a cabo,
quase que totalmente pelo Judiciario. “Ou seja, toda énfase é dada a solucdo dos conflitos por
meio de processo judicial , em que é proferida uma sentenga, que constitui a solucéo
imperativa dada pelo representante do Estado”, critica Watanabe (2005, p. 685). O problema
ja havia sido percebido por Carnelutti (2000), que apontava a supervalorizacdo do processo
contencioso, e o0 abandono a penumbra, do processo voluntario. Essa forma de solucdo de
conflitos se torna bastante delicada, levando-se em conta que, via de regra, uma das partes
saira vencida. Dai que, ndo obstante a tendéncia, do vencido, ao acatamento da decisdo
judicial, em razdo da legitimidade do juiz para impor uma decisdo, como aponta Armelin
(1979), viu-se a possibilidade de uma melhor solugéo advir da autocomposi¢do entre as
partes. Nessa eliminacdo de conflitos®, seja pelos meios tradicionais ou pelos meios

alternativos, € que se consubstancia o escopo social de pacificacao.

5 DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DO CONFLITO

A coisa julgada material, na licdo de Nery Junior (2016), é o centro do processo civil.

Ao ingressar em juizo com determinada demanda, o autor visa & prestacdo
jurisdicional que julgue procedente sua pretensdo. Trata-se da efetivacdo do direito de acao,
na classica concepcdo da garantia constitucional do acesso a justica

Sem afastar a busca por essa efetivacio do direito de acgéo®, o processo civil
brasileiro tem buscado incentivar a solucdo do litigio por meios alternativos, assim
entendidos, na diccdo de Stober (2015), “[...] os instrumentos para que um conflito particular
possa ser solucionado antes que o caso seja levado a julgamento perante um tribunal estatal”.

“Surgindo um conflito entre dois interesses contrapostos, pode acontecer que seja resolvido

3 A consciéncia do escopo social de pacificacdo mediante a eliminacdo de conflitos e insatisfagdes é um dos
fatores que levam o Estado-de-direito a proibir o exercicio espontaneo da jurisdicao. A tutela jurisdicional que o
juiz se disporia a dar sem a iniciativa de parte poderia ser desprovida de utilidade, na medida de sua incidéncia
sobre situacdes que ndo estivessem sendo motivo de angustias e tristezas ao possivel titular de direitos. Ou
poderia até fomentar conflitos que, apesar de algum direito violado ou obrigagdo descumprida, ainda estivessem
latentes e portanto ndo constituiriam um inconveniente social. (DINAMARCO, 2005, p. 147)

4 Do ponto de vista puramente juridico as diferencas sdo notaveis e eliminariam a ideia de que se equivalham,
porque somente a jurisdicdo estatal tem entre seus objetivos o de dar efetividade ao ordenamento juridico
substancial, o0 que esta fora de cogitacdo nos chamados meios alternativos. Mas o que ha de substancialmente
relevante no exercicio da jurisdicdo estatal, pelo aspecto social do proveito Util que é capaz de trazer aos
membros da sociedade, esta presente também nessas outras atividades: é a busca de pacificacdo das pessoas e
grupos mediante a eliminacéo de conflitos que os envolvam (DINAMARCO e LOPES, 2017, p. 31).
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por obra dos proprios litigantes ou mediante a decisdo imperativa de um terceiro, [...]”, anota
Carreira Alvim (2017, p. 8). Ha, na primeira situacdo, prossegue, “[...] uma solucdo parcial do
conflito, por obra das prdprias partes, e, no segundo, uma solucéo imparcial do conflito, por
ato de um terceiro, que nao ¢ parte”. No processo civil alemdo, conforme licdo de Stober
(2015), a regulamentacdo do incentivo a solucdo do litigio por meios consensuais data de
2001, quando foi alterado o § 278, do Cddigo de Processo Civil alemdo.

Os meios alternativos de solucdo de conflitos sé&o a arbitragem, a transagdo, a
conciliacdo e a mediacéo.

A arbitragem consiste na submissdo do conflito a um arbitro, para que este o
solucione. E verdadeiro processo, dizem Dinamarco e Lopes (2017), tanto quanto 0 processo
judicial. “E do passado a crenga em um monopo6lio estatal da jurisdicdo, responsavel pela
concentracdo dos estudos sobre esta com o foco lancado exclusivamente sobre a jurisdicédo
estatal”, anotam os Autores (2017, p. 79). Naturalmente, existem diferengas entre a jurisdi¢@o
estatal e a arbitral, “[...] mas ndo tantas nem tdo profundas que legitimem o alijamento da
jurisdi¢do arbitral do conceito de jurisdi¢ao”, concluem.

Caracteriza-se, pois, a arbitragem, como uma espécie de renuncia a garantia do juiz
natural. A arbitragem é instituto ja mais difundido, eis que regulamentado desde 1996, por
ocasido da Lei 9.307/96.

Os demais — conciliacdo, mediagdo e transacdo — sdo institutos que, embora
semelhantes, ndo se confundem. A conciliacdo, anota Aradjo (2016, p. 61), tem por objetivo
“[...] por fim ao motivo de pendéncia entre as partes, sem uma preocupacao especifica quanto
a interacdo e aos desdobramentos extra-autos da relagéo juridica”. Diferencia-se a conciliagcdo
da transacdo porque a primeira pode resultar de simples renincia ou reconhecimento,
enguanto a segunda pressupde concessdes mutuas.

A mediacdo, por sua vez, segundo a licdo de Aradjo (2016), é a proposta construida
com participacao direta das partes e do mediador, no intuito de pér fim ao proprio conflito
existente entre as partes, ou, até mesmo, para evitar o nascimento do conflito. “O foco na
mediacdo é o conflito, e ndo a solucdo. Na conciliacdo percebe-se o contrario: o foco é a
solugdo, e ndo o conflito”, sintetiza Cahali (2017, p. 47). “As formas de autocomposicao, se
tiverem éxito, traduzem-se em negdcios juridicos realizados entre as partes (p. ex., através da

transagdo, da renuncia, do reconhecimento etc.)”, comenta Medina (2016, p. 581). “Trata-se
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de solucdo consensual do litigio, fundada no principio da autonomia da vontade (cf. art. 166
do CPC/2015)”, conclui o Autor.

Possivel relacionar, ainda, a possibilidade de autocomposicdo com a liberdade
processual das partes, acrescentam Dinamarco e Lopes (2017), que, embora ndo tenha
previsdo expressa na legislacéo, decorre diretamente do principio constitucional de liberdade

geral, prevista no artigo 5°, inciso 11, da Constituigcdo Federal de 1988.

5.1 Da obrigatoriedade de realizacdo de audiéncia de conciliacdo e mediacdo no

procedimento comum do CPC/2015

Conforme explanado, o CPC/2015 buscou incentivar que as partes se valessem, com
mais frequéncia, dos meios consensuais de solucdo de conflitos. Assim, ndo sendo caso de
indeferimento da peticdo inicial ou de improcedéncia liminar do pedido, o juiz determinara a
citacdo do réu, para comparecimento em audiéncia de conciliacdo e mediacao.

Aqui reside a principal diferenga entre o processo de conhecimento, sob a égide do
CPC/2015, e o processo de conhecimento regulado pelo CPC/1973. Neste, quando ordinario o
procedimento, o réu era citado para apresentar contestacdo, e, sendo sumario o procedimento,
para comparecer em audiéncia de conciliagdo; naquele, o réu é citado para comparecer em
audiéncia de conciliagdo e mediagéo.

A regra, contudo, comporta duas excec¢des, nas quais ndo sera realizada a audiéncia
de conciliacdo e mediacdo. Sdo elas: (a) a manifestacdo de desinteresse na realizacdo da
audiéncia, por ambas as partes; e (b) a vedacao de autocomposicdo entre as partes.

H4, ainda, uma terceira causa, extralegal, consistente na demonstracao, pela parte, de
prévia tentativa, infrutifera, de conciliagdo ou mediago®.

Designada a audiéncia de conciliagdo e mediacdo, 0 ndo comparecimento de
qualquer das partes sera considerado ato atentatorio a dignidade da Justica, e, ao faltante, sera
imposta multa, na forma do artigo 334, § 8°, do CPC/2015.

6 DA MEDIACAO: NOCOES GERAIS

5 Enunciado 29 da I Jornada Prevengdo e solugdo extrajudicial de litigios: Caso qualquer das partes comprove a
realizacdo de mediacdo ou conciliacdo antecedente a propositura da demanda, 0 magistrado poderé dispensar a
audiéncia inicial de mediacdo ou conciliacdo, desde que tenha tratado da questdo objeto da acdo e tenha sido
conduzida por mediador ou conciliador capacitado.
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A compreensdo do tema pressupde que se faca uma breve explanacdo acerca dos
meios alternativos de solucéo de conflitos. No entanto, como o foco do presente estudo esta
relacionado a mediacéo, esse meio alternativo sera analisado com mais profundidade.

Conforme dito, a mediacdo intenta a solucdo da propria controvérsia havida entre as
partes, e ndo somente a resolugdo do processo. “A mediacdo trata o conflito existente entre as
partes, para tentar resolver o litigio hoje e evitar que outros brotem amanh&”, traduz Scripilliti
(2004). “Ela visa, assim, a prevengdo ou corre¢do dos pontos de divergéncia decorrentes da
interagdo e organiza¢do humana”, acrescenta Cahali (2017, p. 87). A mediacdo, portanto, tem
lugar quando houver relagdo permanente entre as partes, como, por exemplo, nas relagdes de
vizinhanga e de familia.

Stober (2015) aponta que, nos Estados Unidos e na Gra-Bretanha, a mediacdo €
praticada ja a algum tempo. A Unido Europeia, por meio da Diretiva 2008/52/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, passou a regular a mediagdo. No Brasil, a primeira
abordagem da mediacdo, no formato atualmente instituido, deu-se por meio da Resolugéo
125/2010, do CNJ, que parece ter influenciado decisivamente na regulamentacdo da mediacéao
pela Lei 13.140/2015, e pelo proprio CPC/2015.

A ideia era de incentivar 0 uso dos meios consensuais ou alternativos para solucionar
as questOes havidas entre as partes, sempre que esses meios Se apresentassem como mais
adequados em relacdo ao processo convencional. Aqui, vale abrir um parénteses para dizer
gue o modelo adotado pelo CPC/2015, e pela Lei da Mediacgdo se distanciou do escopo da
Resolugdo 125 do CNJ. O artigo 1° da Resolucdo estabelece que a finalidade da Politica
nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesse seria “[...] assegurar a todos o
direito a solucdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade” (BRASIL,
2010), enquanto o CPC/2015, em seu artigo 334, e a Lei de Mediacdo, em seu artigo 27,
estabeleceram a obrigatoriedade de realizacdo da mediacdo para quaisquer espécies de
demandas submetidas ao procedimento comum®, sem qualquer preocupacdo em averiguar a
viabilidade, caso a caso, da realizacdo do ato. “Tratamento adequado significa perceber as
particularidades de cada caso e as potencialidades de cada técnica e meio. Nao se trata de uma

mera questdo semantica, mas do proprio paradigma organizacional da justica civil” comenta

6 O CPC/2015 possibilita a ndo realizacdo da audiéncia de conciliacdo ou mediacdo em duas hipoteses: (a)
guando ambas as partes manifestarem desinteresse; e (b) quando a causa ndo admitir autocomposicdo. A Lei de
Mediacdo ndo prevé excecles a obrigatoriedade de realizacdo da audiéncia de mediagéo.
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Lessa Neto (2015). Nesse interim, o artigo 334, do CPC/2015 vai de encontro ao disposto no
artigo 3°, do mesmo Diploma, que estabelece a politica de solugdo adequada de conflitos

como norma fundamental do processo.

6.1 Principios informadores

A conciliagdo e a mediacdo sdo orientadas pelos principios trazidos pelo artigo 166,
caput, do CPC/2015, a saber, independéncia; imparcialidade; autonomia da vontade das
partes; confidencialidade; oralidade; informalidade e decisdo informada. Além dos citados,
“[...] outros de natureza geral sdo aplicaveis ao tema, como a igualdade e a boa-fé, que
encontram previsdo no art. 2°, Il e VII, da Lei 13.140/2015, sem prejuizo de principios nao
positivados, como o do empoderamento das partes (empowerment)”, salienta Aratjo (2016, p.
703)".

Por independéncia, dizem Farinelli ¢ Cambi (2014), “[...] entende-se que o0s
conciliadores e mediadores ndo poderdo sofrer interferéncias capazes de reduzir sua atuagdo
perante as partes”, de modo que, prosseguem, “[...] durante a atividade desempenhada, tém
autonomia para conduzir a negociacdo da melhor forma e no interesse dos litigantes, desde
que ndo excedam os limites legais, morais ou impostos pelos préprios envolvidos”. Assim, na
mediac&o judicial, por exemplo, ndo pode o magistrado dizer ao conciliador ou ao mediador
para proceder desta ou daquela maneira. Como lembra Aradjo (2016), por mais que 0 juiz
tenha uma tendéncia ao incentivo da solucdo consensual, suas técnicas para tanto, a0 menos,
em tese, ndo sé&o melhores do que as dos conciliadores e mediadores.

Em que pese a solugéo dos conflitos por meios consensuais deva ser incentivada, a
autocomposicao pressupde, sempre, espontaneidade das partes; “nunca poderd ser uma
solugdo imposta e forcada”, observa Aratjo (2016, p. 703). Nisso consiste o principio da
autonomia da vontade das partes, também chamado de voluntarismo da autocomposi¢éo. A
esse respeito, a critica ja feita de que a obrigatoriedade de realizacdo da audiéncia de
conciliacdo e mediacdo parece equivocada, sem prejuizo da posicdo de Cahali (2017), de que

a obrigatoriedade € tdo somente de comparecimento ao ato.

" Araljo comenta que o principio do empoderamento das partes se consubstancia na quebra do paradigma da
solugdo essencialmente judicial dos conflitos. “Trata-se do reconhecimento de que 0s préprios interessados
devem ser investidos do poder de delimitar o melhor caminho para o fim do litigio. O Estado apenas
acompanhara a disputa, mas sem qualquer ingeréncia quanto a solu¢do”, esclarece (2016, p. 709).
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A imparcialidade da mediacdo segue caminho diametralmente oposto a referente aos
juizes. Como o mediador ndo tem poder de decidir ou de propor solucbes, como se vera
adiante, sua postura deve ser de imparcialidade em relacdo as partes, enquanto na
imparcialidade dos juizes, 0 que ocorre € o contrario, isto €, a posicdo das partes ndo deve
influenciar a imparcialidade do julgador. Dai o apontamento de Araujo (2016), de que 0 que 0
CPC/2015 e a Lei 13.140/2015 chamam de imparcialidade, é, na verdade, neutralidade.

Ainda, a conciliagcdo e a mediagdo se realizam de forma oral, ndo havendo, ainda,
consenso sobre a possibilidade de realizacdo por videoconferéncia, tendéncia que, todavia,
parece inevitavel.

Ainda, ndo h& qualquer forma preestabelecida para a realizacdo das audiéncias de
conciliagdo e mediacéo, tratando-se, pois, de procedimento informal, a se realizar conforme as
partes considerem mais pertinente. A proposito, €, também, em razdo da informalidade que se
acredita ser inevitavel a possibilidade de realizacdo por videoconferéncia.

O principio da decisdo informada se consubstancia na obrigacdo que tém o0s
conciliadores e mediadores, de informar as partes e seus procuradores das consequéncia do
acordo a ser firmado,

Tanto o CPC/2015, em seu artigo 166, 88 1° e 2° quanto a Lei 13.140/2015, nos
artigos 30 e 31, preveem que o procedimento da mediacao sera sigiloso.

Essa confidencialidade pode ser analisada sob dois vértices. O primeiro deles é o
interesse das préprias partes em manter sigilo das negociacGes. Sob esse ponto de vista, a
confidencialidade pode ser interessante quando, como no exemplo de Araujo (2016), o caso
possa abrir precedente a ser invocado contra uma das partes. A outra faceta da
confidencialidade é a proibicdo de que o mediador divulgue ou deponha sobre fatos de que
teve conhecimento em razdo de sua atuacdo em determinado caso. Ainda, o artigo 172, do
CPC/2015, veda que, antes do decurso de 01 (um) ano, contado da data da Ultima sessdo de

mediacgdo, 0 mediador assessore ou represente qualquer das partes.

6.2 Mediacéao judicial ou extrajudicial
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Quando se fala em solucdo de conflitos, automaticamente, vem-nos a mente o
conflito judicializado.

No entanto, é possivel a realizacdo da mediacgdo extrajudicial, prevista expressamente
na Lei 13.140/2015. Cahali (2017, p. 90) pontua que “[...] embora se refira a mediagdo
judicial, a Res. CNJ 125/2010, j& antes comentada, foi decisiva para impulsionar a mediacéo
privada”. De fato, a esséncia da mediacdo extrajudicial ¢ a mesma da mediacdo judicial:
solucionar a questdo material objeto de dissenso entre as partes. Contudo, na mediacao
extrajudicial, existem algumas peculiaridades, como, por exemplo, a facultatividade na
representacdo por advogado, e a possibilidade de atuacdo, na condicdo de mediador, de
qualquer pessoa que goze da confianga das partes.

Dentro da ideia trazida por Lessa Neto (2015), de que o CPC/2015 dividiu o
procedimento comum em duas fases, “[...] uma de esforco de solucdo consensual e outra
propriamente litigiosa”, percebe-se que a media¢do ocorre na primeira fase, isto é, na de
esforco de solucdo consensual. Nesse diapasdo, o artigo 165, do CPC/2015 incumbiu 0s
tribunais centros judicirios de solugdo consensual de conflitos, para conducdo dessa fase
inicial do procedimento comum, em que serd realizada a audiéncia de mediacdo ou
conciliagdo. “A previsdo do art. 165 externa uma ruptura com a nogdo classica de que
somente 0 juiz poderia atuar na posicdo de intermediacdo entre as partes com o fim de

pacificar o conflito”, destaca Araujo (2016, p. 697).

6.3 Da funcédo do mediador

O CPC/2015, em seu artigo 149, incluiu os mediadores na categoria dos auxiliares da
Justica, demonstrando, nesse ponto, alinhamento com o modelo multiportas, buscado pela
Resolugdo 125, do CNJ. Ja o artigo 165 do Codigo, em seu 8§ 3°, estabelece que o mediador
“[...] auxiliard aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de
modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si proprios,
solucBes consensuais que gerem beneficios mutuos” (BRASIL, 2015). O artigo 4°, § 1°, da
Lei 13.140/2015, a seu turno, prescreve que o mediador “[...] conduzird o procedimento de
comunicacgéo entre as partes, buscando o entendimento e o consenso e facilitando a resolugéo
do conflito” (BRASIL, 2015). Dai se vé que o mediador ndo possui qualquer fungéo

decisoria. “Diferentemente de um juiz ou de um arbitro, que tém como funcéo a aplicacéo de
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normas para producdo de uma decisdo vinculante, o mediador apenas ajuda as partes a
chegarem a um acordo explorando seus interesses”, comenta Scripilliti (2004), para quem a
mediacdo é uma extensdo do processo de negociagdo. “O juiz sempre trabalha com os fatos
passados; o mediador trabalha sempre para a (re)construcdo do amanha e conduz as pessoas
em conflito a exteriorizar o que desejam no presente ou almejam para o seu futuro”,
complementa Andrighi (2012). N&o é fungdo do mediador, desta feita, nem mesmo a
propositura de uma solucédo; sua atuacdo consiste em mostrar 0 caminho as partes, para que
elas préprias cheguem a um consenso.

A audiéncia de mediagdo, explica Lessa Neto (2015), “[...] serd conduzida pelo
mediador ou conciliador, sem a participagéo, presenga ou conhecimento do juiz em relagdo ao
que for dito, discutido e apresentado”. Isso porque a clausula de confidencialidade da

mediacdo é oponivel ao préprio juiz, que, portanto, ndo tem qualquer atuacdo na mediacéo.

7 A IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO

Um dos principais componentes da ideia de Estado de Direito € a imparcialidade do
juiz, e de outros atores processuais, que, todavia, ndo interessam ao presente trabalho.
“Imparcialidade significa que aquilo que motiva o sujeito do processo € a correcdo de seu
proceder [...]”, diz Cabral (2007). Trata-se, como aponta Nery Junior (2005), juntamente com
a vedacdo de tribunal de excecdo, e com a garantia de julgamento por juiz competente e pré-
constituido®, de um dos aspectos da tridimensionalidade da garantia constitucional do juiz
natural. Constitui-se, para Moreira (2001, p. 19), “[...] como garantia, para os litigantes, de
que a causa sera processada e julgada por terceiro ndo envolvido no litigio, sem interesse
proprio, pessoal, em que a vitoria sorria a este ou aquele”. A imparcialidade, entdo, esta
relacionada ao subjetivismo da pessoa, tanto que, como destaca Cabral (2007), “[...] as
hipdteses de impedimento e suspeicdo de determinados sujeitos processuais recaem sobre o
individuo, sobre o agente publico e ndo sobre o 6rgao publico”, sem prejuizo do fato de que o
magistrado, “[...] em virtude da independéncia que a Constitui¢do lhe outorga e assegura,
encontra-se em situagdo especial como 6rgdo do Estado para o exercicio das relevantes

fungdes que lhe sdo atribuidas” (MARQUES, 1999, p. 166). Nesse interim, insta salientar que

8 “Nao basta que o 6rgdo esteja predeterminado na lei, com anterioridade e generalidade. A pessoa do juiz que
exercera a jurisdicdo do orgdo deve nele ter sido investida através do procedimento legalmente previsto [...]”,

esclarece Greco (2003, p. 69-70).
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a imparcialidade do juiz é presumida, cabendo a parte questiona-la, quando o magistrado ndo
tomar a iniciativa de se declarar suspeito ou impedido, conforme o caso.

Nas palavras de Greco (2003, p. 65), 0 juiz imparcial ¢ “[...] um juiz eqiiidistante das
partes e dos interesses a ele submetidos, que vai examinar a postulacdo que Ihe foi dirigida no
intuito exclusivo de proteger o interesse de quem tiver razdo [...]”. Destaque-se que
imparcialidade ndo é sindbnimo de indiferenca, isto €, ndo significa dizer que o magistrado ndo
deve se preocupar com o andamento e resultado do processo. Pelo contrario. “Ao magistrado
zeloso ndo pode deixar de interessar que o processo leve a desfecho justo; em outras palavras,
gue saia vitorioso aquele que tem melhor direito”, como observa Moreira (2001, p. 19-20).

No que concerne a mediagdo, observa-se que, por forga dos ja mencionados principios
da confidencialidade e da independéncia do mediador, a participacdo do magistrado nas
sessGes comprometeria sua imparcialidade para conducgéo e julgamento do processo em que a
autocomposicao restasse infrutifera.

Desta forma, o magistrado teria tido acesso a fatos que, via de regra, ndo sdo
transportados a fase contenciosa do processo. Consequentemente, 0 juiz, muito
provavelmente, formaria um prejulgamento que afetaria sua equidistancia das partes e de seus

respectivos interesses.

8 CONCLUSAO

Buscando melhor efetivar os escopos sociais de educacdo e pacificacdo, a sistematica
processual sofreu intensas alteragdes, no concernente ao incentivo a utilizagcdo mais frequente
dos meios alternativos de resolucao de conflitos; especialmente, dos meios consensuais.

O CPC/2015 unificou, no agora chamado procedimento comum, 0S antigos
procedimentos sumario e ordinario. Quaisquer causas que estejam submetidas ao
procedimento comum terdo, como fase inicial, a realizacdo da audiéncia de conciliacdo ou
mediacdo, a ser dispensada somente nos casos previstos na propria lei. O Codigo determinou,
aos tribunais, a criacdo dos centros judiciarios de solucéo consensual de conflitos, bem como,
a organizagcdo de um cadastro de conciliadores e mediadores. Ainda, positivou, como
norteadores da mediacdo — e extensiveis a conciliacdo —, os principios da independéncia; da
autonomia da vontade das partes; da imparcialidade; da oralidade; da informalidade; da

confidencialidade e da decisdo informada.
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Em que pese se tratar de uma fase de estimulo a autocomposicédo, sua realizacédo se
da no bojo de um processo judicial. Dai se questionar acerca da possibilidade ou ndo de que o
juiz da causa participe da(s) audiéncia(s) de mediacao.

Inicialmente, é de se destacar a dificuldade de implantacdo efetiva da estrutura
prevista pelo CPC/2015. Levara algum tempo até que todas as comarcas do pais contem com
centros judiciarios e com equipe de conciliadores e mediadores. Nessas comarcas, ao que
parece, a mediacdo e a conciliacdo serdo conduzidas por serventuarios da Justica, uma vez
gue o magistrado ndo pode exercer tal funcao, e os advogados da comarca ndo terdo, a priori,
interesse em exercé-la, por forca da vedacdo constante do artigo 166, § 5°.

O artigo 30, caput, da Lei de Mediacdo é claro ao estabelecer que as informacgdes
colhidas durante as sessdes de mediacdo ndo serdo divulgadas em processos arbitrais ou
judiciais. Naturalmente, pode haver alguma informacdo que se enquadre nas excecdes
previstas na propria lei (vontade das partes, exigéncia legal ou necessidade de divulgacdo para
cumprimento do acordo), mas a regra € que 0 juiz ndo tenha acesso a tais informacdes.
Denota-se, pois, que a lei colocou o juiz como um terceiro, contra o qual é oponivel a
confidencialidade, via de regra.

A vedacdo visa a manutencdo da imparcialidade do juiz. Conforme explanado, a
mediacgéo busca a solucéo do conflito, e ndo apenas do processo. Em razao disso, ingressa de
forma mais aprofundada na relagédo das partes. Assim, tendo em conta que a imparcialidade se
constitui como uma auséncia de predisposi¢do do magistrado a favorecer qualquer das partes,
por razdes outras que ndo estritamente juridicas, € perceptivel que, se o juiz participar desse
aprofundamento havido nas sessdes de mediacdo, muito provavelmente tomara posicao sobre
qual das partes, a priori, tem razao, o que, por 6bvio, comprometera sua imparcialidade para a
conducéo do processo, caso ndo haja autocomposicao.

N&o obstante, a mediacdo € regida, também, pelo principio da independéncia, por
forca do qual, o mediador deve ter total liberdade para, juntamente com as partes, conduzir o
procedimento da forma que considerar mais pertinente. Obviamente, tal independéncia seria
comprometida, caso 0 magistrado da causa participasse da audiéncia.

A mediacgdo é um procedimento que visa estimular que as proprias partes cheguem a
um consenso. Na mediacéo, conforme explanado, ndo ha sugestao de possiveis solu¢des. Sem
prejuizo da colisdo com os principios da confidencialidade e da independéncia, é de se

destacar que, por maior simpatia que o magistrado tenha aos métodos de autocomposicao, sua
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atuacdo, ainda que involuntariamente, reveste-se de uma carga de judicializacdo, o que pode
fazer com que, tanto as partes quanto o mediador, ndo se sintam a vontade para conduzir a
mediacgdo da forma que seria ideal.

Por isso é que a participacdo do magistrado incumbido da posterior conducéo e
julgamento do processo, nas sessdes de mediacdo, quando estas forem infrutiferas, é

absolutamente incompativel com a esséncia do instituto.
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