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INTRODUCAO

As conceituacdes utilizadas pelo autor Etienne Le Roy servirdo como diretriz para
o presente trabalho, sendo este estudo impulsionado pela proposta apresentada no texto
intitulado “O lugar da juridicidade na mediacdo” *.

Utilizar-se-a como ponto de partida para o aprofundamento do tema uma das trés
dimensodes? dejuridicidade identificadas por Etienne Le Roy, qual seja: verificar incidéncia
dajuridicidade na mediacdo a partir “dos objetivos que se fixam nos mediandos” (grifou-

" Advogada. Mediadora Judicial e Extrajudicial. Supervisora e Instrutora de Conciliacdo e Media¢éo Judicial,
capacitada pelo NUPEMEC - TJ/RS (em formacé&o). Possui Graduacdo em Direito pela Universidade de Caxias
do Sul - UCS. Pds-Graduada em Direito de Familia Contempordneo e Mediacdo, pela Faculdade de
Desenvolvimento do Rio Grande do Sul - FADERGS. Especializada em Psicologia Forense, pela Sociedade
Brasileira de Psicologia Juridica — SBP]. Associada ao Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM.
Sécia do DIALOG - Centro de meios adequados de solucdo dos  conflitos
(http://centrodialog.wordpress.com). Integrante do grupo de pesquisa Direitos Fundamentais das Partes
no Novo Cédigo de Processo Civil, da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, coordenado pelo
Professor Luis Alberto Reichelt. E-mail: anacarolquintela@hotmail.com.

1 LE ROY, Etienne. O lugar da juridicidade na mediacdo. In: Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 7, n. 2, p. 289-
324,jul./dez., 2012.

2 “Proponho procurar a juridicidade em trés dimensdes complementares de experiéncia de mediacio.
Primeiramente, podemos descobri-la nos objetivos que se fixam nos mediandos (mediados, segundo a parte
mais ou menos ativa da decisdo que eles tomam nas controvérsias) resolvendo problemas (de vida
quotidiana, de coabitacdo, de violéncias psicoldgicas, etc.) que numa condenacéo judicidria ndo pode
satisfazer ou invocar normas (grifo nosso). Por essa razdo, é preciso interrogar os habitos, os modelos de
conduta e de comportamentos e confrontar aqueles que sdo usualmente mobilizados num contexto e os que
foram efetivamente utilizados. Do reconhecimento de um erro, de um problema ao qual somente os
mediadores/mediados poderdo dar uma resposta nasce a possibilidade de um didlogo. Em segundo lugar, a
juridicidade na mediagéo pode ter procedimentos tipicos mobilizados para avancar aresolucdo do problema
(grifo nosso). [...] Enfim, a terceira dimenséo da juridicidade poderia ser associada aos resultados obtidos,
ou seja, mais a uma conciliacdo/reconciliacdo que a uma condenacio (grifo nosso). A mediagdo nédo é um
tribunal, entdo nido equivale atribuir a cada um o que ele merece.” In: LE ROY, Etienne. O lugar da
juridicidade na mediacdo. In: Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 7, n. 2, p. 289-324,jul./dez., 2012.p. 317-
318.



se) ao se buscar através do didlogo a resolucdo de questdes que ndo sdo acolhidas pelo
judiciario ou contempladas por uma decisdo judicial®.

Tendo como fio condutor a abordagem do autor citado, a titulo comparativo, sera
desenvolvido o tema a partir de outros autores e da perspectiva do atual cendrio brasileiro,
no que diz respeito ao Novo Cédigo de Processo Civil, Direitos Fundamentais, mediacio e
juridicidade.

O presente estudo se justifica pelas alteracdes legislativas ocorridas recentemente
no Brasil*. Ao absorver o procedimento mediativo, o Novo Codigo de Processo Civil projeta
a possibilidade de que a mediacdo seja analisada a partir de um novo paradigma em que,
oportunamente, incide a juridicidade.

O Novo Cddigo de Processo Civil inaugura, no Art. 32, paragrafo 3¢, a expressdo
maxima de recepcdo dessa nova proposta procedimental, ressignificando o principio do
acesso a justica, ao expor que “a conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucido
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no processo judicial “.

Dada a complexidade dos conflitos que se apresentam, o Direito e a prestacdo
jurisdicional nem sempre sdo capazes de abranger os interesses dos jurisdicionados. O
contexto processual atual é inspirado no “sistema multiportas”’ e privilegia a autonomia
de vontade das partes, que pode ser exercida através de dois momentos em relacdo ao
procedimento mediativo, seja no momento da escolha ou aceitacdo por esse método de
resolucdo de conflitos, seja através da autodeterminacio na construcdo de um

entendimento.

3 LE ROY, Etienne. O lugar dajuridicidade na mediacéo. In: Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 7, n. 2, p. 289-
324,jul./dez.,2012.In:317-318.

40 movimento normativo em matéria de métodos consensuais de solucio de conflitos ganhou visibilidade em
2010 pela Resolucdo n. 125/CNJ, que foi absorvida pelo Novo Cédigo de Processo Civil (Lein. 13.105/2015)
seguido da Lei de Mediacdo (Lein. 13.140/2015).

* “A institucionalizacdo desses instrumentos - ou seja, a insercdo desses métodos na administracédo publica,
em especial, no Poder Judiciario - iniciou-se, no final da década de 1970, nos Estados Unidos, em razéo de
uma proposta do professor Frank Sander denominada Multidoor Courthouse (Férum de Mdltiplas Portas).
Esta organizacdo judiciaria, proposta pelo Forum de Multiplas Portas (FMP), compde-se de uma visdo do
Poder Judiciario como um centro de resolucdo de disputas, proporcionando a escolha de diferentes
processos para cada caso, baseando-se na premissa de que existem vantagens e desvantagens em cada
procedimento que devem ser consideradas em funcdo das caracteristicas especificas de cada conflito.
Assim, em vez de existir uma tinica “porta” (o processo judicial) que conduz a sala de audiéncia, o FMP trata
de um sistema amplo com varios tipos distintos de processo que forma um “centro de justica”, organizado
pelo Estado (e apoiado pela iniciativa privada), no qual as partes podem ser direcionadas ao processo mais
adequado a cada disputa.”. In: AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediacdo Judicial, 5. ed.
Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2015.



Apresentar-se-4 a mediacdo® como um mecanismo complementar de atuacdo
estatal, em que se verificard a incidéncia da juridicidade, principalmente em razio da
efetividade de direitos fundamentais”.

Para os fins que a pesquisa se propde metodologicamente, quanto ao objeto, sera
feita uma anadlise a partir da pesquisa bibliografico-documental. Quanto aos objetivos, a
pesquisa serd exploratéria. Em relacdo a natureza, sera qualitativa, através de publicacdes

do tema em livros, revistas, artigos cientificos, etc?®.
1. CONTROLE DE JURIDICIDADE E MEDIACAO

Prenholato desenvolve a ideia de controle de juridicidade a partir da compreensao
de que seja algo que é formado ou construido com caracteristicas juridicas. “E algo que
guarda em sua formacdo o carater de justica. A juridicidade compreende, portanto, o
direito justo, ou ainda, o direito legitimo””.

Pode-se iniciar a concepcao de juridicidade no contexto da mediacdo a partir da
atribuicdo de axiologia juridica a fatos que, a priori, ndo seriam possiveis de serem
reconhecidos juridicamente. Em outras palavras, é “dizer que a juridicidade pode conferir
relevancia juridica a mera existéncia fatica de determinadas situacdes, algo inimaginavel
sob o prisma legalista/positivista”?°.

Ao abordar o controle de juridicidade, Prenholato apresenta que dentro de uma
perspectiva constitucional, o controle funciona como um sistema de protecdo a prépria
constituicdo. “Enquanto a ordem constitucional representa as linhas gerais do Estado,
estrutura, érgios e etc., estabelecem-se também, as diretrizes e limites ao contetido da
legislacdo que surge nesse contexto”*!.

A Constituicdo Federal representa a base axioldgica para se discutir o controle de

juridicidade. Para que o sistema que representa o Estado Democratico de Direito funcione

6 “Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério, que,
escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solucdes consensuais para
a controvérsia.” Art. 1°, pardgrafo Unico, Lei n. 13.140/2015 (Lei da Mediacdo). In: BRASIL. Lei n.
13.140/2015. Lei da Mediacdo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13140.htm.> Acesso em: 16 ago. 2016.

7 Alguns apontamentos importantes sobre a matéria encontram-se In: NETO, Adolfo Braga. Alguns aspectos
relevantes sobre a mediacdo de conflitos. In: SALES, Lilia Maia de Morais. Estudos sobre mediacdo e
arbitragem. Rio de Janeiro: ABC, 2003.

8 FINCATO, Denise Pires. A pesquisa juridica sem mistérios: do projeto de pesquisa a banca. 2. ed. rev. e ampl.
Porto Alegre: Sapiens, 2014.

° PRENHOLATO, Bruno Augusto. Controle de juridicidade — Uma anadlise a luz do interesse publico. In REPATS
- Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas do Terceiro Setor, Brasilia, v. 1,n. 1, p. 110-125, jul./dez., 2014.

10 FERNANDES, Francisco Luiz; FERNANDES, Thallita Maria Moreeuw. Principio da juridicidade. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XVI, n. 118, nov. 2013. Disponivel em:
<http://ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13405&revista
_caderno=9> Acesso em: 16 ago. 2016..

11 pPRENHOLATO, Bruno Augusto. Controle de juridicidade - Uma analise a luz do interesse publico. In REPATS
- Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas do Terceiro Setor, Brasilia, v. 1,n. 1, p. 110-125, jul./dez., 2014.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm
http://ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13405&revista_caderno=9
http://ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13405&revista_caderno=9

de forma eficaz e atinja seus resultados, além de uma ordem juridica instrumentalizada
através de normas, é preciso que se reconheca a funcionalidade de mecanismos
complementares ao Estado com o fim de efetivar direitos e deveres fundamentais, tendo
em vista que “a juridicidade da norma nao supde, necessariamente, que ela seja imposta
aos destinatarios, nem que venha ou seja levada em transcendéncia, nem que ela lhe seja
estranha a esses destinatdrios.” 12,

A crise institucional vivenciada na contemporaneidade nos demonstra o
contrario do que propde o novo paradigma, uma vez que estamos diante de uma excessiva
judicializacdo de conflitos, ndo possibilitando a construcdo de uma autonomia e
empoderamento social. A etnologia e a antropologia

[...] abundam em exemplos em que o bem social é distribuido da maneira a
mais variavel possivel, ao tempo em que essas distribuicdes obedecem a
ideia de que a cultura em destaque se faca por meio da justica ou do bem
comum.!3

A estrutura jurisdicional a qual se apresenta o contraponto a respeito da
juridicidade se baseia em um modelo que atua a partir da “oposicdo de interesses entre
individuos iguais em direitos,” para os quais é indispensavel que se sobreponha o Estado
como ente auténomo e externo, neutro e imparcial, do qual “provenha uma decisido
cogente, impositiva, elaborada com base em textos normativos de conhecimento publico,
previamente elaborados”!.

Nessa esteira, José Luis Bolzan de Morais apresenta uma ideia importante:

Aparecem, assim, os mecanismos consensuais — apesar de suas distincdes -
como uma outrajustica, na qual, ao invés da delegacdo do poder de resposta,
ha uma apropriacéo pelos envolvidos do poder de geri-los, caracterizando-
se pela proximidade, oralidade, auséncia\diminuicdo de custos, rapidez e
negociacdo, como ja dito, onde na discussdo do conflito sdo trazidos a luz
todos os aspectos que envolvem o mesmo, ndo se restringindo apenas
aqueles dados deduzidos na peticdo inicial e na resposta de uma acéo
judicial cujo contetido vem pré-definido pelo direito positivo.®

Desse modo, as palavras traduzidas de Canaris'® servem de inspiracdo para
aprofundamento do tema proposto, quais sejam “O papel do sistema no Direito vai, porém,
bem mais longe. Enquanto realidade cultural, o Direito deve ser conhecido, para ter

aplicacdo. A aprendizagem dos fendmenos juridicos torna-se, assim, indispensavel.”.

12NICOLAU, Gilda. Entre Mediacio e Direito: elementos para uma nova ratio juridica. Meritum, Belo Horizonte,
v.7,1n.2,p.325-392, jul./dez., 2012.

13NICOLAU, Gilda. Entre Mediacéo e Direito: elementos para uma nova ratio juridica. Meritum, Belo Horizonte,
v.7,1n.2,p.325-392, jul./dez., 2012.

14 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Crise(s) da jurisdicdo e acesso a justica. In: SALES, Lilia Maia de Morais. Estudos
sobre mediacdo e arbitragem. Rio de Janeiro: ABC, 2003. p. 80.

15 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Crise(s) da jurisdicdo e acesso a justica. In: SALES, Lilia Maia de Morais. Estudos
sobre mediacdo e arbitragem. Rio de Janeiro: ABC, 2003. p. 81.

16 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Introducéo e
traducdo de A. Menezes Cordeiro, 5. ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2012. p. LXV.



Ter, no Brasil, como ponto de partida da mediacao exclusivamente em contexto
judicial, restringe a amplitude da analise que o tema merece.'” A mediacdo ndo nasce no
Direito e nem se sobrepde a ele. No entanto, sdo sistemas distintos que coexistem e podem
se comunicar.

Afastamo-nos da ideia de uma ciéncia como um fim em si mesmo, tanto do
sistema juridico — instrumentalizado pelo processo judicial - quanto da mediacdo judicial,
porém, ha que se falar minimamente em independéncia, principalmente no que toca ao
procedimento. A juridicidade pode dar as luzes para ambas engrenagens e enriquecer,
fundamentalmente, a pratica da mediacéo.

Quando a jurisdicdo é acionada existe uma expectativa de alcance de justica e
acesso a ela por tras do efetivo exercicio do Direito!®. Dessa forma, se tem a hipétese em
trabalhar de maneira sistematica!® e interrelacional os aspectos que constituem as
relacdes humanas, bem como dos direitos e deveres fundamentais que podem ser
fomentados nesse contexto?°. A mediacdo eclode no abismo que é gerado pela expectativa
dejustica e aquilo que efetivamente o Estado pode proporcionar.

Ha na mediacdo uma normatividade implicita. Uma vez que esse mecanismo de
negociacdo se insere num contexto em que hd um apelo para que a mediacdo seja
normativamente compativel com a ideia dominante de justica, uma vez que “cada ser
humano concebe a justica segundo seus proprios parametros e suas intimas conviccdes,
por certo carregadas de forte coloracdo afetiva e grande ressonancia emotiva”.?!.

Para falar de juridicidade na mediacdo, é possivel trabalhar na perspectiva

conceitual do Direito quanto de Justica. Em sede de debates sobre direitos fundamentais,

17 Nesse sentido “Inscrita no contexto das estruturas judiciarias, a mediacio é, de regra, alvo de uma série de
desconfiancas: tanto em relacdo a seguranca juridica que deixaria eventualmente de proporcionar aos
jurisdicionados, segundo aqueles que a consideram como a negacdo de “direitos” e/ou de “procedimentos
corretos”; quanto a sua efetividade, conforme a critica que a julga como um procedimento a mais, e por isso
infértil, pois que objetivada como seqiiéncia natural de mecanismos ja existentes, tal como a conciliacdo -
um rito de passagem obrigatério antes de um processo a priori inevitavel” In: NICACIO, Camila Silva.
Mediacdo para a autonomia, alteridades em didlogo. In: Maria Tereza Fonseca Dias (org.). Mediacdo,
cidadania e emancipacdo social. Belo Horizonte, Editora Férum, 2010.p. 151-168.

18 Ademais, a titulo de interpretacdo do Direito, assinala-se a contribuicdo assim disposta “o Direito tende a
tratar o igual de modo igual e o diferente de modo diferente, de acordo com a medida da diferenca. De outro
modo, os diversos problemas concretos seriam resolvidos ao acaso, surgindo como expressdo do puro
arbitrio. Noutros termos: por primitiva que seja a sociedade onde a questio se ponha, sé pode falar-se em
Direito quando os confrontos de interesses merecam saidas previsiveis, diferenciadas em funcio do que se
entenda ser relevante”. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na
Ciéncia do Direito. Introducdo e traducdo de A. Menezes Cordeiro, 5. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2012. p. LXIII.

19 FEITAS, Juarez. Interpretacdo Sistematica do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 312.

20[...]JA existéncia de disponibilidade da oferta de protecéo jurisdicional nédo é vista, contudo, como um fim em
si mesmo, mas, antes, é pensada como ferramenta capaz de resolver os impasses existentes na realidade
social na qual os individuos se inserem. In: REICHELT, Luis Alberto. Consideracdes sobre a mediacéo e
conciliacdo no projeto de novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Direito do Consumidor, vol. 97, p. 123 -
142, jan./fev., 2015.

21 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 2 ed., rev., atua. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2015. p. 76.



busca-se, portanto, a incidéncia de tais preceitos como norteados de ambos conceitos e
sistemas, para vislumbrar um Estado Democratico de Direito aberto e sistematico.

Thiago Luis Santos Sombra menciona que “com o surgimento de uma nova
perspectiva de organizacdo social, o Estado perde o posto de unico sujeito passivo
subordinado a observancia dos direitos fundamentais, visto que os individuos, em virtude
da complexidade com que as relacdes sociais se delineiam, passam a estar em constante
posicdo de ingeréncia aos direitos fundamentais de seus pares”?2.

Eugénio Facchini Neto aponta que na nova concepcdo de direitos fundamentais,
diretamente vinculantes, a Administracdo deve pautar suas atividades no sentido de nado
sé ndo “violar tais direitos, como também de implementa-los praticamente, mediante a
adocdo de politicas ptblicas que permitam o efetivo gozo de tais direitos fundamentais por
parte dos cidaddos?*“.

Adota-se alguns parametros a partir da construcdo tedrica de Etienne Le Roy, que
partem do pressuposto de que “quando a mediacdo é considerada um objeto juridico, ela
destaca mais a juridicidade do que o direito”?* em que “deve-se aceitar a ideia de que possa
existir um campo préprio, bem ou mal identificado ou grosseiramente delimitado, entre o
direito e o social ndo juridico, no qual se pratica a mediacdo0”?*, de acordo com a influéncia
de Jean Carbonnier. Uma vez que “a mediacdo ndo precisa do direito para dispor de formas
adaptadas para resolucdo de controvérsias. Ela dispde de seus proprios suportes”?®,

Ainda, estando em consonancia com o entendimento do autor quando diz que “A
mediacdonao responde a todos os problemas nem a todos os litigantes. Em primeiro lugar,
ela responde a um problema de sociabilidade”?’.

O ambiente propicio e o tratamento adequado promovido pelos mediadores, irdo
preparar terreno fértil para o empoderamento dos envolvidos. As pessoas serdo
valorizadas e estimuladas a validar os interesses e sentimentos do outro. Desse modo, o
empoderamento trata efetivamente da consciéncia das pessoas em relacdo as suas
capacidades, qualidades e limites, a ponto de ser fundamental para o andamento da
mediacdo e a conquista de um entendimento?®.

22 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficdcia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2011.p. 35.

23 NETO, Eugénio Facchini. Reflexdes histdérico-evolutivas sobre a constitucionalizacdo do direito privado. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; Org.; COUTINHO, Aldacy Rachid; et al. Constituicdo, direitos fundamentais e direito
privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 43.

24 LEROY, Etienne. O lugar da juridicidade na mediacdo. In: Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 7, n. 2, p. 289-
324, jul./dez., 2012. p. 290.

25 LEROY, Etienne. O lugar da juridicidade na mediacdo. In: Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 7, n. 2, p. 289-
324, jul./dez., 2012.p. 291.

26 LE ROY, Etienne. O lugar da juridicidade na mediacéo. In: Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 7, n. 2, p. 289-
324,jul./dez.,2012. p. 301.

27 LE ROY, Etienne. O lugar da juridicidade na mediacéo. In: Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 7, n. 2, p. 289-
324,jul./dez.,2012.p. 301.

28 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediacdo Judicial, 5. ed. Brasilia: Conselho Nacional de
Justica, 2015.p. 171.


http://primo-pmtna01.hosted.exlibrisgroup.com/primo_library/libweb/action/search.do?vl(freeText0)=Sarlet%2c+Ingo+Wolfgang&vl(513311182UI0)=creator&vl(513311181UI1)=all_items&vl(1UIStartWith0)=exact&fn=search&tab=default_tab&mode=Basic&vid=PUC01&scp.scps=scope%3a(PUC01)%2cprimo_central_multiple_fe&ct=lateralLinking
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2. A MEDIACAO E SUA BASE NO DIREITO FUNDAMENTAL A AUTONOMIA DAS
PARTES

A mediacdo judicial pode ser considerara uma espécie do género de métodos
autocompositivos de tratamento de conflitos, sendo a autonomia da vontade regra
fundamental nesse procedimento. O objetivo exposto no Predmbulo da Constituicdo
Federal, de que é funcdo do Estado promover a solucdo pacifica das controvérsias, confere
a mediacdo judicial esse escopo enquanto politica ptublica?’, ratificado também pelo § 29,
do Art. 32, do Novo Cddigo de Processo Civil que adotou essa politica publica no
procedimento processual.

Fernanda Tartuce apresenta a autonomia como um valor essencial na mediacao,
em que o protagonismo dos individuos possibilita que a resposta do conflito seja
consensual ao incluir o sujeito como “importante ator na abordagem da crise, valoriza-se
sua percepcdo e considera-se seu senso de justica. Como facilmente se percebe, a
autonomia da vontade esta ligada a dignidade e a liberdade.”?°.

A autonomia da vontade estad presente nos trés textos legais que normatizam a
mediacdo. Na Resolucdo 125/2010, do Conselho Nacional de Justica, a autonomia aparece
em dois momentos: no Art, 12, do Anexo III, que contempla o Cédigo de Etica de
Conciliadores e mediadores judiciais, como um principio fundamental que rege a atuacéo
de conciliadores e mediadores judiciais, incidindo, portanto, na autuacdo desse
profissional em relacdo aos mediandos sendo dever de atuar com liberdade, sem sofrer
qualquer pressao interna ou externa, sendo permitido “recusar, suspender ou interromper
a sessdo se ausentes as condicdes necessarias para seu bom desenvolvimento, tampouco
havendo dever deredigir acordoilegal ouinexequivel” e no Art. 22, do mesmo Anexo, como
uma das regras que regem o procedimento da mediacdo, considerada uma norma de
conduta a ser observada pelos mediadores para o bom desenvolvimento da mediacéo,
permitindo que haja o engajamento dos envolvidos, com vistas a sua pacificacdo e ao
comprometimento com eventual acordo obtido, dispondo que a autonomia da vontade
consiste no “dever de respeitar os diferentes pontos de vista dos envolvidos, assegurando-
lhes que cheguem a uma decisdo voluntaria e ndo coercitiva, com liberdade para tomar as
préprias decisdes durante ou ao final do processo e de interrompé-lo a qualquer
momento”.

No Novo Cdédigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015, a autonomia de vontade é
apresentada como um principio, no Art. 166, quando diz no § 4° que “a mediacdo e a
conciliacdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no que

diz respeito a definicdo das regras procedimentais.”.

29 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediacdo Judicial, 5. ed. Brasilia: Conselho Nacional de
Justica, 2015.

30 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 2 ed., rev., atua. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2015. p. 69.



Ainda, na Lei da Mediacao, Lei n. 13.140/2015, no Art. 29, § 2°, a autonomia de
vontade também é mencionada como um principio, deixando o texto mais claro e em
consonancia com o NCPC, clarificando que “ninguém sera obrigado a permanecer em
procedimento de mediacdo”, respeitando, igualmente, o principio da voluntariedade.

Procedimentalmente, o Novo Codigo de Processo Civil também inovou. Consoante
com as ideias ja trazidas pelo presente trabalho, a recepcdo do procedimento mediativo
dentro do processo judicial ratifica a densificacdo de direitos fundamentais presentes no
novo texto legal, preliminarmente apresentado pelas letras do Art. 3°.

O novo procedimento processual também privilegia a autonomia da vontade. A
“opcdo do autor pela realizacdo ou nédo de audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo” agora
figura como um requisito da peticdo inicial, presente no Art. 319, VII, conferindo ao réu
fazé-lo, por peticdo, apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia, contados da data da
audiéncia, conforme Art. 334, § 5°.

O Novo Cddigo inovou ao tratar o Direito de Familia, dispondo de um Capitulo
exclusivo para tratar das acles de familia. Nessas acOes “todos os esforcos serdo
empreendidos para a solucdo consensual da controvérsia, devendo ojuiz dispor do auxilio
de profissionais de outras areas de conhecimento para a mediacéo e conciliacdo”, previsto
no Art. 694, que em seu paragrafo unico possibilita que “a requerimento das partes, o juiz
pode determinar a suspensao do processo enquanto os litigantes se submetem a mediacao
extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar”, enaltecendo a possibilidade das partes
buscarem profissionais de sua confianca em dmbito privado. Ressaltando a importancia
da mediacdo pré-processual, da audiéncia antes da apreciacdo do juizo (conforme
procedimento adotado pelo Art. 334) e incidental.

Exclusivamente nas acOes que versarem sobre Direito de Familia, recai a polémica
obrigatoriedade no comparecimento das partes em audiéncia de mediacao, pois o Art. 695
leciona que “recebida a peticdo inicial e, se for o caso, tomadas as providéncias referentes
a tutela provisédria, o juiz ordenard a citacdo do réu para comparecer a audiéncia de
mediacdo e conciliacdo, observado o disposto no Art. 694”. Imprescindivel mencionar que
a obrigatoriedade no comparecimento nio fere o principio da autonomia de vontade das
partes em permanecerem em mediacio.

«

As palavras de Fernanda Tartuce vao nesse caminho ao dizer que “a

obrigatoriedade ndo se revela consentanea com a autodeterminacdo de que sdo titulares

as partes”®!. A mesma autora complementa que:

Ha duvidas quanto a eficicia da mediacdo compulséria: havendo
obrigatoriedade, as partes ndo tem motivacao suficiente para chegar auma
solucdo negociada, sendo a fase consensual apenas mais uma etapa a ser
superada; a partir do momento em que ha voluntariedade, as partes acham

31 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 2 ed., rev., atua. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2015. p. 294.



a mediacdo atrativa por poderem controlar o procedimento e assumir a
responsabilidade pessoal de resolver seus proprios problemas.3?

Por isso a importancia da compreensdo do método consensual para a tomada de
decisdo quanto ao prosseguimento nesse caminho, sendo assim, a obrigatoriedade vai até
o limite apresentado pela voluntariedade quanto a permanéncia na mediacéo.

Confere-se legitimidade ao possivel resultado da mediacdo, conforme a previsio

do Art. 20,da Leida Mediacdo, Lei 13.140/2015, ao tratar que o procedimento de mediacao
serd “encerrado com a lavratura do seu termo final, quando for celebrado acordo ou
quando ndo se justificarem novos esforcos para a obtencdo de consenso, seja por
declaracdo do mediador nesse sentido ou por manifestacdo de qualquer das partes”,
podendo ser considerada uma resposta juridica para o controle de juridicidade, que se
materializa na previsdo pardgrafo inico normatizando que “o termo final de mediacdo, na
hipdtese de celebracdo de acordo, constitui titulo executivo extrajudicial e, quando
homologado judicialmente, titulo executivo judicial”.
Nota-se que a juridicidade permeia a relacdo entre o Direito e a mediacdo em como esse
procedimento serd absorvido pelo Direito. Para essa preliminar andalise, a titulo
comparativo, Le Roy auxilia ao apresentar um quadro comparativo do que ele chama de
“sistema ‘francés’ de resolucdo de conflitos”. Um dos pontos aplicados ao “Modelo
“francés” de solucdo dos conflitos” diz respeito aos “fundamentos da juridicidade” em
relacdo ao “Processo tipo 1/Justica imposta/ Socialidade”, ao “Processo tipo 2/Justica
negociada/Socializacao e “Mediacdo/Solucdo aceita/Sociabilidade”, que respectivamente
sdo respondidos por “Lei/Normas Gerais e impessoais”, “Modelos de conduta e
comportamento” e “Sistema de disposicoes duradouras”??. Portanto, uma hipdtese
dedutiva de resposta juridica da mediacdo judicial, baseada najuridicidade, podera ser por
meio da perenidade das resolucdes obtidas em mediacdo, coadunando com a proposta
apresentada pelo presente artigo, em que vigora a autonomia/autodeterminacao das
partes.

Complementa-se, ainda, aideia deincidéncia dajuridicidade em sede de mediacédo
ressaltando os principios e regras que regem o procedimento, presentes na Resolucdo
125/2010, do CNJ, ao abordar o “respeito a ordem publica e as leis vigentes”, da “decisdo
informada” e da “compreensdo quanto a conciliacdo e a mediacdo”, respectivamente
apresentando que ha um dever “de velar para que eventual acordo entre os envolvidos ndo
viole a ordem publica, nem contrarie as leis vigentes”, “de manter o jurisdicionado
plenamente informado quanto aos seus direitos e ao contexto fatico no qual esta inserido”

bem como “de assegurar que os envolvidos, ao chegarem a um acordo, compreendam

32 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 2 ed., rev., atua. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2015. p. 294.

33 LEROY, Etienne. O lugar da juridicidade na mediacdo. In: Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 7, n. 2, p. 289-
324,jul./dez., 2012.
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perfeitamente suas disposicoes, que devem ser exequiveis, gerando o comprometimento
com seu cumprimento”.

Na abordagem exercida pela mediacdo, as partes apropriam-se do poder de gerir
seus conflitos, diferentemente da Jurisdicdo Estatal tradicional na qual este poder é
delegado aos profissionais do direito, com preponderancia aqueles investidos das funcdes
jurisdicionais. Desse modo, a criacdo desse espaco de comunicacdo ird gerar também um
compromisso pedagodgico do préprio Estado?* ao viabilizar o reconhecimento dos direitos
e deveres fundamentais pelos usuarios.

A autonomia permeia a construcdo da democratizacdo do acesso a justica, bem
como a efetivacdo do Estado Democratico de Direito. Afasta-se a ideia do monopélio
Estatal para a resolucdo de conflitos, sem deslegitimar a importancia instrumental do
processo como mecanismo de pacificacdo social.?®> O resgate da autonomia dos sujeitos se
da pela viabilizacdo de exercicio de direitos e deveres, empoderando o cidaddo para a
possibilidade de validacdo do proprio direito e da busca pelo resultado justo da demanda’®.

E inevitavel discutir questdes relativas ao acesso a justica, brevemente abordadas

no presente trabalho. Ainda que se tragam questdes que decorrem do Poder Judiciario,

34 Afim de enriquecer essa possivel andlise pedagdgica apresenta-se a contribuicdo dos estudos de Sandra Vial
sobre educacdo “As comunicacdes educativas podem ser percebidas por intermédio do efeito que nossas
acOes cotidianamente apresentam. Por exemplo, um juiz, ao dar uma sentenca, poderd, por intermédio
desta, produzir, entre outros efeitos, também o efeito educativo; da mesma forma um advogado, quando
orienta um cliente a respeito do seu processo. Ou seja, produzimos educacdo dentro e fora da escola.
Tradicionalmente, o sistema juridico ndo tem uma funcio educativa, mas os atos de seus operadores e dos
incluidos neste sistema podem produzir comunicacdes educativas que gerardo, por sua vez, efeitos
educativos. A comunicacdo é essencial para a existéncia e sobrevivéncia dos sistemas socais. Tornam-se
educativas porque promovem alteracdes, informam, orientam.” VIAL, Sandra Regina Martini. O Sistema da
Saude e o Sistema da Educacdo: uma reflexdo sobre as expectativas e a constante necessidade de reforma.
In: Lenio Luiz Streck; Leonel Severo Rocha; Wilson Engelmann. (Org.). Constituicdo, sistemas sociais e
hermenéutica. Anudrio do Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Unisinos. 10. ed. Sdo Leopoldo: Livraria
do Advogado, 2013. p. 228.

35 “O principio de acesso a justica, inscrito no n. XXXV do art. 52, da Constituicido Federal, ndo assegura apenas
acesso formal aos drgios judiciarios, e sim um acesso qualificado que propicie aos individuos o acesso a
ordem juridica justa, no sentido de que cabe a todos que tenham qualquer problema juridico, ndo
necessariamente um conflito de interesses, uma atencéo por parte do Poder Publico, em especial do Poder
Judiciario. Assim, cabe ao Judicidrio ndo somente organizar os servicos que sdo prestados por meio de
processos judiciais como também aqueles que socorram os cidaddos de modo mais abrangente, de solucio
por vezes de simples problemas juridicos, como a obtencdo de documentos essenciais para o exercicio da
cidadania e até mesmo de simples palavras de orientacdo juridica. Mas é, certamente, na solucdo dos
conflitos de interesses que reside a sua funcdo primordial, e para desempenha-la cabe-lhe organizar néo
apenas os servicos processuais como também, e com grande énfase, os servicos de solucido dos conflitos
pelos mecanismos alternativos a solucdo adjudicada por meio de sentenca, em especial dos meios
consensuais, isto é, da mediacdo e da conciliacdo.” In: WATANABE, Kazuo. Politica Publica do Poder
Judicidrio Nacional para tratamento adequado dos conflitos de interesses. Disponivel em:
<http://www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/ParecerDesKazuoWatanabe.pdf>. Acesso em: 16
ago. 2016.

36 NICACIO, Camila Silva. Mediacdo para a autonomia, alteridades em didlogo. In: Maria Tereza Fonseca Dias
(org.). Mediacdo, cidadania e emancipacdo social. Belo Horizonte, Editora Férum, 2010. p. 151- 168.
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enquanto sistema e estrutura jurisdicional®’, ndo se pretende substituir essa atuacido do
Estado?®.

A mediacdo se apresenta como um meio de pratica da alteridade?,
proporcionando maior compreensao do outro no tratamento de conflitos, uma vez que
este método tem por premissa a participacdo ativa dos mediandos, a fim de que se
promova o efetivo acesso a justica, exercicio da cidadania, incluséo social, efetivacdo dos
direitos fundamentais, agir comunicativo e a emancipacdo social como resposta do Direito

em proporcionar a justica.
CONCLUSAO

E preciso estabelecer espacos que promovam o legitimo acesso a direitos e
exercicio da autonomia na resolucdo dos conflitos, tendo os métodos autocompositivos
como complementares ao aparato jurisdicional. A adocdo dessas novas medidas ndo irad
retirar o poder jurisdicional do Estado, pelo contrario, a jurisdicdo passard por uma
adequacdo na atividade e prestacao jurisdicional, onde o cidaddo podera ter autonomia ao
escolher qual método é mais adequado para a resolucido de seu conflito.

A partir dessas premissas sera possivel verificar o quanto a analise de juridicidade
nesse novo paradigma atenderd a necessidade do Estado, enquanto jurisdicdo, de efetivar
direitos fundamentais.

A expectativa, quanto aos resultados esperados na continuidade dessa pesquisa,

visa construir criticamente um parametro de incidéncia da juridicidade na mediacdo e

37 “Para a solucdo dos conflitos, o Direito propde tradicionalmente o recurso ao Judiciario estruturando como
poder de Estado encarregado de dirimi-los. Para tanto, os sistemas judicidrios estatais, no interior do Estado
de Direito, sdo os responsaveis pela pacificacdo social através da imposicdo das solucdes normativas
previamente expostas através de uma estrutura normativa escalonada e hierarquizada, tal como pensada
por Kelsen. Ou seja: ao Judicidrio cabe, em havendo o nido-cumprimento espontdneo das prescricdes
normativa, a imposicdo de uma solucio, pois é a ele que se defere, com exclusividade, a legitimacio de dizer
o Direito (jurisdicdo).”. In: MORALIS, Jose Luis Bolzan de. Crise(s) da jurisdicdo e acesso a justica. In: SALES,
Lilia Maia de Morais. Estudos sobre mediacdo e arbitragem. Rio de Janeiro: ABC, 2003. p. 80.

38 “Art. 149. Sdo auxiliares da Justica, além de outros cujas atribuicdes sejam determinadas pelas normas de
organizacdo judiciaria, o escrivdo, o chefe de secretaria, o oficial de justica, o perito, o depositario, o
administrador, o intérprete, o tradutor, o mediador, o conciliador judicial, o partidor, o distribuidor, o
contabilista e o regulador de avarias.” (grifo nosso). In: BRASIL. Lein. 13.105/2015. Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso
em: 16 ago. 2016.

39 Neste momento, adota-se o conceito de alteridade no contexto da mediacdo a partir das ideias de Luis
Alberto Warat. “Falar de alteridade é dizer muito mais coisas que fazer referéncia a um procedimento
cooperativo, solidario, de mutua autocomposicdo. Estamos falando de uma possibilidade de transformar o
conflito e de nos transformarmos no conflito, tudo gracas a possibilidade assistida de poder nos olhar a
partir do olhar do outro, e colocarmo-nos no lugar do outro para entende-lo a nés mesmos. [...] Enfim, é a
alteridade, a outridade como possibilidade de transformacdo do conflito, produzindo, no mesmo, a
diferenca com o outro. A outridade afeta os sentimentos, os desejos, o lado inconsciente do conflito [...]
Nesse sentido, também se fala em outridade ou alteridade: a revalorizacdo do outro do conflito em
detrimento do excessivo privilégio outorgado aos modos de dizer do direito, o litigio.”. In: WARAT. Luis
Alberto. O oficio do mediador. In: MEZZAROBA, Orides et al (Coord.) Surfando na pororoca: O oficio do
mediador. Floriandpolis: Fundacéo Boiteux, vol. 3, 2004. p. 62.
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como o Direito pode acolher esse sistema em consonancia com os objetivos tracados pelo
Novo Cédigo de Processo Civil, no que diz respeito a eficacia de direitos fundamentais.
Ademais, identificar os impactos da institucionalizacdo da mediacdo e viabilizar a
mediacdo a partir de semanticas institucionais sem que se perca a esséncia do
procedimento.
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