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  Apresentação


  É com muita satisfação que apresentamos aos profissionais do Direito, aos mediadores e aos estudantes a obra “Lei de Mediação Comentada Artigo por Artigo. Dedicado à memória da Profª. Ada Pellegrini Grinover”.


  A coletânea é uma iniciativa da Comissão Acadêmica do FONAMEC – Fórum Nacional de Mediação e Conciliação, criado em 12 de dezembro de 2014, no Encontro Nacional de Núcleos de Conciliação promovido pelo CNJ.


  Conforme o art. 2º de seu estatuto, o FONAMEC tem como finalidade o implemento da Mediação e Conciliação nos estados e Distrito Federal buscando fomentar a cultura da paz, com a  apresentação e discussão de propostas para (1) criação e alteração de leis, regulamentos e procedimentos; (2) desenvolvimento de sistemas de informação, portais e canais de comunicação; (3) congregação de magistrados e servidores que atuem com mediação e conciliação aperfeiçoando e uniformizando os métodos consensuais de resolução de conflitos por meio de intercâmbio de experiências; e (4) melhorar a articulação e integração com o Conselho Nacional de Justiça, órgãos de Governo e demais entidades de apoio e representação que atuem diretamente no segmento.


  Com a edição da Emenda nº 2, de 08/03/2016, à Resolução nº 125/CNJ, o FONAMEC ganhou força e representatividade, especialmente considerando que, após aprovação pela Comissão Permanente de Acesso à Justiça e Cidadania ad referendum do Plenário do CNJ, seus enunciados passarão a integrar a Resolução 125/CNJ, para fins de vinculatividade, no que diz respeito à Justiça Estadual (art. 12-A).


  O FONAMEC poderá, ainda, nos termos do art. 12-B da Resolução 125/CNJ, estabelecer diretrizes específicas para a Justiça Estadual, especialmente quanto: I – ao âmbito de atuação de conciliadores face ao Novo Código de Processo Civil; II – à estrutura necessária dos Centros Judiciários de Solução de Conflitos e Cidadania; III – ao estabelecimento de conteúdos programáticos para cursos de conciliação e mediação próprios para a atuação em áreas específicas, respeitadas as diretrizes curriculares estabelecidas pelo CNJ.


  No exercício das atividades do FONAMEC, constatou-se certa carência doutrinária a respeito da recente Lei 13.140/2015 e de seus 48 (quarenta e oito) artigos, haja vista que as coletâneas existentes no mercado – ao menos até a formatação desta obra – não possuíam como foco principal a análise individual dos dispositivos legais.


  Nessa oportunidade iniciou-se uma pesquisa sobre os especialistas que trabalham, estudam ou se interessam pelos diferentes seguimentos da mediação pública e privada, objetivando o atingimento da qualificação necessária e para garantir aos leitores a absoluta fidelidade com a expertise dos melhores profissionais atuantes na área.


  E para a alegria da Comissão, houve uma imediata aceitação e receptividade por grandes expoentes da mediação no Brasil.


  Costumo dizer que o profissional do direito no século XXI tem que conhecer os institutos da conciliação e mediação. Abre-se para ele ao estudá-los uma nova oportunidade de atuar na realização da justiça. Tenho também dito e repetido que os meios alternativos e adequados para a resolução das controvérsias vieram para ficar e devem passar a ser disciplina obrigatória nos cursos de graduação de direito. Espera-se que as novas gerações busquem o fim pacífico do conflito e não sua eternização nos órgãos jurisdicionais. Soluções adjudicadas costumam demorar e o que é pior, não agradar os sujeitos que estão em conflito, contrariamente ao que ocorre com as soluções consensuais.


  A primeira convidada foi a Professora Ada Pellegrini Grinover. Após aceitar o convite, também foi a primeira a entregar seus comentários, e o fez antes mesmo do termo final estabelecido aos demais autores. A surpresa com a pontualidade de uma das maiores processualistas do País, contudo, acabou sendo ofuscada com a notícia, poucos dias depois, de seu falecimento.


  Esse talvez tenha sido um dos últimos textos da querida Professora Ada, o que muito nos honra, apesar da fatalidade e da insuperável saudade que ela nos deixa. Mas essa saudade foi transformada em carinho e responsabilidade, que reveste cada etapa desta coletânea, visando honrar, acima de tudo, o profissionalismo da Professora Ada Pellegrini Grinover. Sua dedicação e capacidade de trabalho extraordinárias, somado ao amor pelo direito e por aquilo que é justo, devem ser sempre lembrados às futuras gerações.


  Assim, fica o agradecimento do Instituto Brasileiro de Direito Processual – IBDP e da Comissão Acadêmica do FONAMEC não apenas à Professora Ada Pellegrini Grinover, mas a cada autor que contribuiu para a obra, esperando seja útil aos estudiosos e aos praticantes da mediação no Brasil.


  Por fim, mas não menos importante, o Instituto Brasileiro de Direito Processual – IBDP e o FONAMEC agradecem, parabenizam e elogiam a Editora FOCO, que de forma imediata acolheu o presente projeto, e mais uma vez contempla a comunidade jurídica com uma coletânea.


  A presente obra já nasce para ser um sucesso, pois tem a missão de aprimorar o tratamento adequado e humanizado dos conflitos sociais rumo a um grau civilizatório maior, das soluções adjudicatórias para aquelas consensuais, da cultura da sentença à cultura da pacificação.


  Paulo Henrique dos Santos Lucon


  Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Processual. Professor dos Cursos de Graduação e Pós-Graduação da FDUSP
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  Prefácio à 2ª edição


  Com muita honra, fui convidado pela Juíza Trícia Navarro Xavier Cabral e pelo Desembargador César Felipe Cury, eminentes juristas e ilustres magistrados, a prefaciar esta obra, dedicada a comentar, artigo por artigo, a Lei nº 13.140, de 26 de junho de 2015, que dá regramento ao exercício da mediação como meio adequado para a solução de controvérsias.


  A iniciativa da publicação de um livro que versasse sobre a Lei de Mediação, fomentada pela Comissão Acadêmica do Fórum Nacional de Mediação e Conciliação, em funcionamento no âmbito do Conselho Nacional de Justiça, foi lançada em solo fértil e frutificou. Pouco mais de um ano após a publicação da primeira edição, os leitores são presenteados com o relançamento da obra, agora em nova edição. Em pouquíssimo tempo, o volume tornou-se referência fundamental para a reflexão, a disseminação e a prática de métodos adequados de resolução de controvérsias em nosso país.


  O apego ao formalismo e o número de demandas que, ano a ano, crescia aceleradamente, sem o correspondente investimento em estrutura, eram tidos por indicadores da ineficiência na prestação do serviço público de julgar. O cliente da Jurisdição, sem a exata compreensão de como seu problema seria resolvido e inconformado com a demora em obter uma resposta, via-se frustrado. E com razão.


  É justamente para atender a essa demanda que, desde sua implementação, em 2005, um dos objetivos perseguidos pelo CNJ é o aperfeiçoamento do sistema nacional de resolução de conflitos. A justiça deve ser rápida; no entanto, mais importante que a celeridade é a efetiva pacificação social. Este objetivo desafia soluções colaborativas e criativas, já que a simples prolação de uma sentença, mesmo que em tempo hábil, não é tão forte quanto a construção de um consenso para resolver definitivamente o conflito que ali se desenhou.


  Como fruto desse trabalho, o CNJ editou a Resolução nº 125, de 29 de novembro de 2010, que institui e delineia a Política Judiciária Nacional de tratamento adequado dos conflitos.


  Este ato é um marco paradigmático do Poder Judiciário brasileiro no novo século. A decisão trânsita em julgado deixa de ser o produto oferecido pela Justiça ao cidadão que a procura. Concluiu-se, pois: o que realmente dá cumprimento à missão estratégica do Poder Judiciário é o estabelecimento de mecanismos que garantam a todos que as controvérsias merecem adequado tratamento, em conformidade com sua natureza e peculiaridade. Todos os agentes são chamados a assumir sua cota de responsabilidade para a solução do problema e, com isso, colaborar para o estabelecimento de uma cultura de pacificação social.


  O Código de Processo Civil e a Lei de Mediação, ambos de 2015, são marcos legislativos fundamentais que consolidam a mudança de um padrão de práticas e de comportamentos do Poder Judiciário e de seus agentes. Garante-se, assim, que a difusão e o desenvolvimento de métodos de tratamento adequado de conflitos sejam definitivamente incorporados à agenda nacional.


  Os primeiros resultados já se fazem sentir. O Departamento de Pesquisas Judiciárias do CNJ e a Universidade de São Paulo lançaram, em julho de 2019, o relatório “Mediação e conciliação avaliadas empiricamente”, no âmbito do projeto “Justiça Pesquisa”. Como resultado da análise ampla e cautelosa de um relevante universo de demandas em tramitação, concluiu-se que os processos nos quais as partes confiaram a resolução de sua controvérsia a métodos adequados (conciliações e mediações) foram finalizados com mais celeridade, demandando menor atuação do Estado-Juiz.


  A importância deste tema é, finalmente, a razão de ser da obra que, com muitíssima satisfação, ora apresento. Juristas de escol, capitaneados pela saudosa Professora Ada Pellegrini Grinover, cuja profícua obra continuará a guiar gerações de profissionais do Direito, dedicaram-se a esquadrinhar os dispositivos da Lei de Mediação, importantíssimo marco legislativo para a humanização do tratamento dispensado aos conflitos de interesse. Grande parte dos autores teve efetiva participação no processo de formação da Lei, tomando assento nas discussões travadas no âmbito do Congresso Nacional durante a tramitação do então projeto.


  Renovo o cumprimento aos autores e articulistas pelo brilhantismo da obra, de informação profunda e agradável leitura, que já se estabeleceu como marco para a disseminação da cultura do adequado tratamento dos conflitos no Brasil.


  Henrique Ávila


  Advogado, Conselheiro do CNJ nos biênios 2017/2019 e 2019/2021, indicado pelo Senado Federal, mestre e doutorando em Direito pela PUC/SP e Presidente da Comissão de Acesso à Justiça do CNJ.


  Prefácio à 1ª edição


  É com muita satisfação que recebi o convite do Des. Cesar Cury e da Drª. Trícia Navarro para prefaciar a coletânea sobre a Lei nº 13.140/2015 (Lei de Mediação), fruto dos trabalhos desenvolvidos pela Comissão Acadêmica do FONAMEC – Fórum Nacional de Mediação e Conciliação.


  A Lei nº 13.140/2015, que representa o marco legal da mediação do Brasil, a Resolução 125/2010 do Conselho Nacional de Justiça e a Lei nº 13.101/2015 (Código de Processo Civil), e a Lei nº 9.307/1996 (Lei de Arbitragem, alterada pela Lei nº 13.129/2015), conferiram relevante evolução nos meios até então usuais de solução de conflitos.


  A mediação e a conciliação não são institutos novos em nosso ordenamento. A conciliação, especialmente, já estava inserida em algumas legislações, como na Lei nº 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais) e no próprio Código de Processo Civil de 1973, embora não tenha tido aplicação em sua mais ampla extensão, o que acabou comprometendo a sua eficiência e aceitação social.


  Com efeito, no âmbito dos Juizados Especiais não se exigia maior qualificação dos conciliadores, fazendo com que, na prática, as sessões de conciliação fossem conduzidas por estagiários ou pessoas sem o devido preparo para lidar com o referido instrumento, gerando resultados insatisfatórios. Por outro lado, a ausência de solução adequada do conflito, que importava e grande frustração às partes, contribuiu para a percepção de obsolescência do sistema.


  Já no Código de Processo Civil de 1973 tínhamos no art. 331 a audiência preliminar, que era presidida pelo juiz, agregada a tentativa de conciliação – se o direito fosse disponível – e, caso não se chegasse a um acordo, prosseguia-se no ato realizando o saneamento do processo. Contudo, no cotidiano forense, era comum os juízes dispensarem essa audiência por reputá-la desnecessária, inviabilizando o contato entre as partes que, muitas vezes, significava o primeiro em mais de dois ou três anos de judicialização do litígio.


  Nesse interim, a mediação privada começava a ganhar fôlego em algumas capitais brasileiras, especialmente nas áreas empresarial, familiar, escolar e comunitária.


  Em 2010 o Conselho Nacional de Justiça atribuiu ao Poder Judiciário a responsabilidade de implementar a Política Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos, editando a Resolução nº 125, e determinando que os tribunais de todo o País se estruturassem para oferecer ao jurisdicionado a mediação e a conciliação.


  Ainda em 2010 foi formada a Comissão de Reforma do Código de Processo Civil, a qual encampou a Política estabelecida pelo Conselho Nacional de Justiça, e durante a tramitação do Projeto, inseriu a mediação e a conciliação em diversas passagens do Código, inclusive no capítulo que versa sobre as normas fundamentais do processo civil, deixando clara a opção do legislador em adotar esses meios de resolução de controvérsias, implementando-se definitivamente a Justiça Multiportas, ideia que já vinha sendo difundida pelo prestigiado Professor de Harvard, Frank Sander, desde 1976.


  Na sequência, em 2011, foi apresentado no Senado o PLS nº 517/11 que tratava da mediação nas esferas privada e pública, e que tramitou simultaneamente com o projeto de reforma do Código de Processo Civil, permitindo, assim, a compatibilização das duas legislações. Durante a tramitação do Projeto – da qual tive a honra de participar ativamente – houve significativas contribuições do Ministério da Justiça (PSL nº 434/13 e PLS 405/15), até se formar a versão do Projeto da Câmara dos Deputados (PL nº 7.169/2014) e depois se transformar na Lei nº 13.140/2015.


  Por sua vez, a Lei nº 9.307/1996, conhecida como Lei de Arbitragem, também foi alterada pela Lei nº 13.129/2015, permitindo importantes avanços e ampliando o uso da arbitragem no Brasil.


  Dessa forma, em 2015 já tínhamos formado um verdadeiro microssistema de métodos adequados de conflitos à disposição da sociedade, tendo o Poder Legislativo cumprido a sua responsabilidade de – ao lado do Executivo e Judiciário – contribuir para a pacificação social, tal qual previsto no preâmbulo da Constituição da República.


  Para finalizar, em abril de 2016, o Conselho Nacional de Justiça editou a Emenda 02, atualizando e compatibilizando a Resolução 125/2010 com a Lei nº 13.105/2015 e com a Lei nº 13.140/2015, estabelecendo, ainda, o Anexo III, que cria o Código de Ética de Mediadores e conciliadores Judiciais.


  A presente coletânea, comentada artigo por artigo, contribuirá sobremaneira para a evolução e aplicação da mediação no Brasil, tanto na esfera privada, como no âmbito da Administração Pública.


  Mas a presente obra vai além, pois dela participam autores que efetivamente vivenciaram o desenvolvimento do tema o Brasil, como a inesquecível Professora Ada Pellegrini Grinover, o Professor Kazuo Watanabe e o Ministro Marco Aurélio Gastaldi Buzzi.


  É nesse contexto que, com grande alegria, apresento à comunidade jurídica essa importante coletânea sobre a Lei de Mediação, que foi uma grande conquista para os profissionais do Direito e, acima de tudo, para os jurisdicionados, que agora terão à sua disposição ferramentas adequadas e humanizadas de resolução de conflitos e de pacificação da sociedade.


  Boa leitura.


  Primavera/2017.


  Luis Felipe Salomão
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  Art. 1º Esta Lei dispõe sobre a mediação como meio de solução de controvérsias entre particulares e sobre a autocomposição de conflitos no âmbito da administração pública.


  Parágrafo único. Considera-se mediação a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisório, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver soluções consensuais para a controvérsia.


  Leonardo Carneiro da Cunha


  1. A mediação no contexto do sistema multiportas de solução de disputas


  Tradicionalmente, sempre se disse que os conflitos de interesse deviam ser resolvidos pelo Judiciário, mas que haveria meios alternativos de solução de disputas. Tais meios alternativos seriam a mediação, a conciliação e a arbitragem (Alternative Dispute Resolution – ADR). Também são identificados como “meios alternativos de resolução de controvérsias – MASCs” ou “meios extrajudiciais de resolução de controvérsias – MESCs”.


  Mais recentemente, passou-se a afirmar que tais meios não seriam alternativos, mas sim adequados, formando um modelo de sistema de justiça multiportas. Para cada tipo de controvérsia, seria adequada uma forma de solução, de modo que há casos em que a melhor solução há de ser obtida pela mediação, enquanto outros, pela conciliação, outros, pela arbitragem e, ainda, os que se resolveriam pela decisão do juiz estatal. Há, além desses, casos que são melhor resolvidos pela negociação direita (ou resolução colaborativa)1 ou pelo dispute board2.


  Há casos, então, em que o meio alternativo é que seria o da justiça estatal. A expressão multiportas decorre de uma metáfora: seria como se houvesse, no átrio do fórum, várias portas; a depender do problema apresentado, as partes seriam encaminhadas para a porta da mediação, ou da conciliação, ou da arbitragem, ou da própria justiça estatal.


  O lugar de aplicação desses meios vem deixando de ocupar a centralidade de sua análise. Daí a tendência de designá-los como meios de resolução adequada de disputas – RAD, ao lado da própria opção pelo Judiciário, adequado para inúmeros casos3. Ao longo do tempo, a escolha entre os vários meios alternativos de solução de controvérsias deu-se por diversos motivos, alguns deles utilitaristas, como a economia de tempo, simplificação, redução de custos.4


  É por isso que não se afigura correto defender a mediação ou a arbitragem ou qualquer outro meio “alternativo” como medida a ser adotada para reduzir o grande fluxo de processos no Poder Judiciário. Tais meios não têm essa finalidade específica, devendo ser adotados porque são os mais adequados ou recomendados para o caso. É possível que sua adoção resulte numa diminuição de processos judiciais, porém essa não é, como dito, a sua finalidade específica.


  2. Abrangência da lei


  A Lei nº 13.140, de 2015, disciplina a mediação entre particulares e a autocomposição de conflitos no âmbito da Administração Pública.


  A mediação consiste num meio destinado à obtenção de autocomposição. O mediador intermedeia as partes, auxiliando-as para que cheguem a uma solução consensual do conflito. O mediador nada decide; apenas conduz as partes, mediante técnicas adequadas, para que elas tenham melhores condições de darem uma solução à disputa.


  Não há, na mediação, qualquer caráter jurisdicional, não sendo conferido ao mediador poder de decidir ou de impor qualquer medida às partes. De igual modo, as partes não estão sujeitas a qualquer supremacia ou poder exercido pelo mediador.


  Embora não seja uma solução jurisdicional do conflito, a mediação é regulada por disposições contidas no Código de Processo Civil. O CPC reforça a necessidade de se buscar a melhor e a mais adequada solução do conflito, que pode não ser necessariamente obtida pela decisão judicial.


  O § 2º do art. 3º do CPC dispõe que “o Estado promoverá, sempre que possível, a solução consensual dos conflitos”. Daí decorre um princípio de estímulo à autocomposição, a orientar a atividade estatal na solução das disputas. Nem sempre será possível ou adequada a solução consensual. Não é por outra razão, aliás, que o texto normativo vale-se da expressão “sempre que possível”. Sendo possível, adequada ou recomendável, cumpre construir regras que contribuam para a obtenção da autocomposição.


  A partir do princípio do estímulo à solução por autocomposição, foram estruturadas regras que contribuem para a consecução de tal finalidade. Há, então, no Código de Processo Civil, um capítulo inteiro sobre a mediação e a conciliação (arts. 165 a 175), em cujo âmbito estimula-se a autocomposição no âmbito da própria Administração Pública, com a previsão de instalação de câmaras administrativas de conciliação (art. 174). Ademais, o procedimento comum foi estruturado de modo a conter uma etapa inicial destinada à tentativa de autocomposição (arts. 334 e 695). Permitem-se os negócios processuais atípicos (art. 190), bem como a homologação judicial de acordo extrajudicial de qualquer natureza (art. 515, III; art. 725, VIII) e, bem ainda, que se inclua, no acordo judicial, matéria estranha ao objeto litigioso do processo (art. 515, § 2º).


  O § 2º do art. 3º do CPC enuncia uma declaração legal de instituição de uma política pública. O dispositivo ratifica a Resolução nº 125, de 2010, do Conselho Nacional de Justiça – CNJ, que dispõe sobre a política judiciária nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no âmbito do Poder Judiciário. Nos termos da citada resolução (alterada pelas Emendas CNJ 01, de 2013, e 02, de 2016), cabe aos órgãos judiciários oferecer mecanismos de solução de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a mediação e conciliação, além de prestar atendimento e orientação ao cidadão.


  Por sua vez, o § 3º do art. 3º do CPC é uma norma promocional, aplicando-se tanto no âmbito judicial, como no extrajudicial. Caberá aos magistrados, advogados e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo judicial, estimular o uso da conciliação, mediação e demais mecanismos consensuais de resolução de conflitos (a exemplo da negociação direta), sendo dever do Estado promover a solução consensual dos conflitos. O Estado deverá promover o uso dos meios consensuais de solução de disputas e os profissionais da área jurídica deverão estimular o seu uso.


  Assim, há a construção de um verdadeiro sistema de resolução de disputas, composto pelo Poder Judiciário e por instituições públicas e privadas dedicadas ao desenvolvimento de mediação, conciliação e arbitragem. Por outro lado, abrem-se novas possibilidades de atuação para as profissões jurídicas: os advogados e defensores públicos terão de oferecer aos seus clientes opções e caminhos possíveis para a solução do seu conflito, dentro do dever profissional de esclarecimento. A regra harmoniza-se com o disposto no arts. 139, V, 359 e 784, IV, todos do CPC, bem como com o art. 2º, parágrafo único, VI, do Código de Ética da OAB e com o art. 4º, II, da Lei Complementar nº 80, de 1994.


  O art. 139, V, do CPC reafirma o dever de estímulo à solução consensual, ao impor ao juiz a promoção, a qualquer tempo, da autocomposição, preferencialmente com auxílio de conciliadores e mediadores. O art. 784, IV, do CPC, por sua vez, atribui a natureza de título executivo extrajudicial ao instrumento de acordo celebrado pelo Ministério Público, pela Defensoria Pública, pela Advocacia Pública, pelos advogados dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado pelo tribunal. Já o art. 2º, parágrafo único, V, do Código de Ética e Disciplina da OAB impõe ao advogado o dever ético de “estimular a conciliação entre os litigantes, prevenindo, sempre que possível, a instauração de litígios”. É função institucional da Defensoria Pública, nos termos do art. 4º, II, da Lei Complementar nº 80/1994, a promoção, em caráter prioritário, da solução extrajudicial dos litígios, visando à composição entre as pessoas em conflito de interesses, por meio de mediação, conciliação e demais técnicas de composição e administração de conflitos.


  Todas essas normas complementam-se pelas disposições da Lei nº 13.140, de 2015, que dispõe sobre a mediação entre particulares, bem como sobre a autocomposição de conflitos no âmbito da Administração Pública.


  Quando se trata de Administração Pública, as disposições normativas não utilizam a expressão mediação, justamente porque não há previsão de mediação no âmbito da Administração Pública. Realmente, o seu art. 32 prevê a criação de câmaras de prevenção e de resolução administrativa de conflitos, confirmando o disposto no art. 174 do CPC. Por sua vez, o seu art. 35 dispõe sobre transação por adesão, que não é uma mediação: a Administração elabora e disponibiliza um termo de transação para que, quem tiver interesse, a ele adira, celebrando-se, assim, a autocomposição entre a Administração Pública e o particular.


  No âmbito tributário, são tantas as restrições previstas no art. 38 da Lei nº 13.140, de 2015, que se pode dizer não ser possível a autocomposição, a não ser em casos de parcelamento previsto em lei ou em hipóteses de transação por adesão. Nesses casos, a Administração Pública cede muito pouco, sendo, até mesmo, questionável se há uma transação, pois esta se caracteriza quando há “concessões mútuas”.


  3. Definição legal de mediação


  As definições que se apresentam sobre a mediação referem-se sempre a procedimento flexível, conduzido por terceiro imparcial. O Centre for Effective Dispute Resolution – CEDR, um dos principais provedores de serviços de ADR do Reino Unido, define a mediação como “... a flexible process conducted confidentially in which a neutral person actively assists parties in working towards a negotiated agreement of a dispute or difference, with the parties in ultimate control of the decision to settle and the terms of resolution.”5


  Em tal definição, há menção à flexibilidade procedimental, à condução confidencial e a um terceiro neutro que deve auxiliar as partes a negociarem em busca de um consenso para solução de sua disputa.


  As definições apresentadas pela doutrina seguem essa diretriz, focando muito na qualidade do mediador, que deve contribuir para facilitar a comunicação entre as partes envolvidas na disputa6. O principal foco da mediação é restaurar o diálogo e a comunicação entre as pastes7. A falta de solução decorre, não raras vezes, da quebra do diálogo entre os envolvidos. A mediação tem como grande finalidade permitir que as partes restabeleçam a comunicação entre si, a fim de que possam solucionar sua disputa.


  O parágrafo único do art. 1º da Lei nº 13.140, de 2015, definiu a mediação como “a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisório, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver soluções consensuais para a controvérsia”. Na definição, há a adoção de elementos comuns contidos em definições doutrinárias e na definição apresentada pelo Centre for Effective Dispute Resolution – CEDR. O texto normativo faz constar da definição elementos como “terceiro imparcial”, “sem poder decisório”, que “auxilia e estimula” as partes “a identificar ou desenvolver soluções consensuais para a controvérsia”.


  O mediador, como se percebe, é um facilitador do diálogo8: as partes envolvidas são por ele auxiliadas em sua comunicação para que possam encontrar respostas adequadas ao impasse que encontram na solução de sua disputa.


  Além desses elementos comuns a várias definições apresentadas, merece destaque a indicação, contida no referido dispositivo legal, segundo a qual a mediação é uma atividade técnica. Quer isso dizer que a mediação há de ser realizada por pessoa habilitada a tanto, independentemente de sua formação anterior. O mediador não precisa, necessariamente, ter formação jurídica, mas deve ter habilidade para exercer a atividade e deve, ainda, gozar da confiança mútua das partes.


  A mediação é atividade que pode ser exercida por profissionais das mais diferentes áreas, sendo, a depender do caso, até mesmo recomendável a participação de dois ou mais mediadores, de diferentes áreas ou formações acadêmicas, que possam contribuir para a busca do consenso entre as partes9. É preciso, porém, que sejam todas capacitadas a exercerem a atividade de mediação10.


  Nas mediações extrajudiciais, os mediadores devem ser capacitados e gozar da confiança mútua das partes, não sendo necessário seu registro em cadastro de mediadores do Tribunal ou de Câmara de Mediação aceita pelos Tribunais11. Já os mediadores judiciais precisam, conforme exigência do art. 167 do CPC, estar inscritos em cadastro nacional e em cadastro do tribunal, preenchendo requisito de capacitação mínima, por meio de curso realizado por entidade credenciada nos termos definidos pelo CNJ. E, segundo exigência contida no art. 11 da Lei nº 13.140, de 2015, o mediador judicial deve, ainda, ser graduado há pelo menos dois anos em curso de ensino superior.


  De todo modo, as partes têm a garantia de, mesmo na mediação judicial, poderem escolher um mediador de sua confiança, ainda que não esteja cadastrado no tribunal. Não havendo consenso sobre quem deva ser o mediador, aí haverá, então, distribuição do caso entre os que estão cadastrados junto ao tribunal (CPC, art. 168).


  4. Conciliação e mediação


  A Lei nº 13.140, de 2015, trata da mediação e da atividade do mediador, disciplinando tanto a mediação judicial como a extrajudicial. Já o Código de Processo Civil menciona tanto a conciliação como a mediação, traçando diferenças entre elas.


  Em virtude da previsão contida no CPC, é preciso verificar quais as diferenças normativas estabelecidas entre a mediação e a conciliação.


  A conciliação e a mediação constituem técnicas que se destinam a viabilizar a autocomposição de disputas ou litígios. Nelas, um terceiro intervém, contribuindo para que as partes componham por si mesmas a disputa que há entre elas. A conciliação e a mediação não se confundem com a arbitragem. Esta é um meio de heterocomposição. O árbitro, assim como o juiz, decide a causa que lhe é submetida. Na conciliação e na mediação, o terceiro é convocado, não para decidir, mas para contribuir com as partes, a fim de que estas, por si, cheguem a uma solução, mediante autocomposição.


  Pelos critérios estabelecidos no art. 165 do Código de Processo Civil, a mediação é medida mais adequada aos casos em que tiver havido vínculo anterior entre as partes, a exemplo do que ocorre em matéria societária e de direito de família. Sua função é a de auxiliar os interessados a compreender as questões e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicação, identificar, por si próprios, soluções consensuais que gerem benefícios mútuos. Para tanto, o mediador vale-se de técnicas próprias, com diálogo, paciência, simplicidade e constante esclarecimento.


  O conciliador deve atuar preferencialmente nos casos em que não tenha havido vínculo anterior entre as partes, como, por exemplo, em acidentes de veículo ou em casos de danos extrapatrimoniais em geral. O conciliador pode sugerir soluções para o litígio, sendo vedada a utilização de qualquer tipo de constrangimento ou intimidação para que as partes conciliem.


  Cotejando-se o § 1º com o § 2º, ambos do art. 165 do CPC, tem-se a impressão de que o mediador não sugere qualquer solução para o conflito; só quem poderia fazer sugestões seria o conciliador. Ocorre, porém, que o inciso III do § 1º do art. 30 da Lei nº 13.140, de 2015, menciona a “manifestação de aceitação de proposta de acordo apresentada pelo mediador”, numa clara indicação de que o mediador pode também fazer sugestões ou apresentar proposta de acordo para as partes se autocomporem.


  A legislação brasileira é a única a fazer essa diferença entre mediador e conciliador. Na verdade, a diferença estaria nas técnicas utilizadas. Só que a intermediação de uma autocomposição usa técnicas variadas, a depender da postura das partes envolvidas, do grau de mágoas recíprocas entre elas, do nível de conhecimento que têm, do perfil psicológico, a revelar a existência de maior ou menor ansiedade na solução do problema etc. Em casos em que haja vínculo anterior, é natural haver mágoas ou maiores sentimentos envolvidos, mas as técnicas destinadas a eliminar essas mágoas e angústias ou a diminuir sentimentos recíprocos que repulsa e animosidade podem ser utilizadas também em casos em que não se verifique vínculo anterior entre as partes, mas estas têm perfil psicológico que exige a adoção daquelas técnicas.


  Tudo está, portanto, a depender do tipo de problema e, sobretudo, do perfil dos envolvidos na disputa. De todo modo, não há como recusar a existência de textos normativos que impõem a diferença entre a mediação e a conciliação, estabelecendo diversas técnicas contributivas para a obtenção da autocomposição.


  A Lei nº 13.140, de 2015, trata apenas da mediação, não mencionando a conciliação. Suas regras devem aplicar-se igualmente à conciliação, pois as diferenças entre mediação e conciliação não são tão acentuadas, variando a adoção de algumas técnicas, a depender das pessoas envolvidas e do objeto da disputa havida entre elas.


  
    
      	1 . CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negociação direta ou resolução colaborativa de disputas (collaborative law): “Mediação sem mediador”. Revista de Processo. São Paulo: RT, v. 259, set.-2016, p. 471-489.↩



      	2 . WALD, Arnoldo. A arbitragem contratual e os dispute board. Revista de Arbitragem e Mediação. São Paulo: RT, ano 2, n. 6, jul.-set. 2005; PITRE, Paloma Gerzeli; ANDRADE, Letícia Queiroz de. Dispute boards: fundamentos e aplicabilidade nos contratos administrativos brasileiros de infraestrutura. Revista Brasileira de Infraestrutura – RBINF. Belo Horizonte: Editora Fórum, ano 5, n. 10, p. 151-184, jul.-dez. 2016. ↩



      	3 . VASCONCELOS, Carlos Eduardo. Mediação de conflitos e práticas restaurativas. 3ª ed. São Paulo: Método, 2014, p. 53.↩



      	4 . ENGEL, Martin. Collaborative law: mediation ohne mediator. Tübingen: Mohr Siebeck, 2010, p. 42 ss.↩



      	5 . BLAKE, Susan; BROWNE, Julie; SIME, Stuart. A practical approach to alternative dispute resolution. 2ª ed. Oxford: Oxford University Press, 2012, n. 14.01, p. 200.↩



      	6 . ALLEN, Tony. Mediation law and civil practice. West Sussex: Bloomsbury Professional, 2013, n. 2.1, p. 19-27; BLAKE, Susan; BROWNE, Julie; SIME, Stuart. The Jackson ADR handbook. Oxford: Oxford University Press, 2013, n. 2.19, p. 15.↩



      	7 . TARTUCE, Fernanda. Mediação nos conflitos civis. 2ª ed. São Paulo: Método, 2015, n. 5.5.1, p. 217-219.↩



      	8 . TARTUCE, Fernanda. Ob. cit., n. 1.3.2.3.2.2, p. 52.↩



      	9 . COELHO, Renata Moritz Serpa. Atualidades sobre a mediação de conflitos no Brasil a partir de 2015. Revista de Processo. São Paulo: RT, v. 272, out.-2017, p. 458.↩



      	10 . COELHO, Renata Moritz Serpa. Ob. cit., p. 458.↩



      	11 . VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediação de conflitos e práticas restaurativas. 4ª ed. São Paulo: Método, 2015, p. 115.↩


    

  


  CAPÍTULO I


  DA MEDIAÇÃO


  Seção I


  Disposições Gerais


  Art. 2º A mediação será orientada pelos seguintes princípios:


  I – imparcialidade do mediador;


  II – isonomia entre as partes;


  III – oralidade;


  IV – informalidade;


  V – autonomia da vontade das partes;


  VI – busca do consenso;


  VII – confidencialidade;


  VIII – boa-fé.


  § 1º Na hipótese de existir previsão contratual de cláusula de mediação, as partes deverão comparecer à primeira reunião de mediação.


  § 2º Ninguém será obrigado a permanecer em procedimento de mediação.


  Leonardo Carneiro da Cunha


  1. Conteúdo do dispositivo


  O dispositivo ora comentado trata das normas que orientam a atuação do mediador. Tais normas complementam e reforçam aquelas já decorrentes do disposto no art. 166 do Código de Processo Civil, que assim dispõe: “A conciliação e a mediação são informadas pelos princípios da independência, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisão informada”.


  Assim, conjugando-se o disposto no art. 166 do CPC com a disposição contida no art. 2º da Lei nº 13.140, de 2015, observa-se que a atuação do mediador há de ser conduzida pelos princípios da independência, da imparcialidade, da isonomia entre as partes, da oralidade, da informalidade, da autonomia da vontade das partes, da busca do consenso, da confidencialidade, da boa-fé e da decisão informada.


  Além da conjugação de tais dispositivos, convém destacar que o anexo III da Resolução nº 125, de 2010, do CNJ institui o Código de Ética dos conciliadores e mediadores judiciais, atribuindo-lhes o dever de observância aos princípios da confidencialidade, decisão informada, competência, imparcialidade, independência e autonomia, respeito à ordem pública e às leis vigentes, empoderamento e validação.


  O que se percebe é que o Código de Ética reafirma a necessidade de observância dos princípios já previstos em lei, mencionando outros que, em verdade, lhes servem de reforço.


  Seja como for, o dispositivo ora comentado prevê os princípios que devem orientar a mediação. Todos os princípios previstos no dispositivo orientam a atividade de mediação, estabelecendo balizas a indicar a adoção de uma postura que tranquilize os envolvidos. Cabe ao mediador demonstrar que é natural, comum e normal a ocorrência de conflitos numa sociedade, devendo ser encarada igualmente como natural, comum e normal a busca consensual por uma solução. As partes devem buscar a melhor solução possível e, muitas vezes, é no consenso que se obtém uma boa e justa composição.


  A atividade de mediação não é jurisdicional. Logo, não há a inevitabilidade existente na atividade jurisdicional. É exatamente por isso que o § 2º do art. 2º da Lei nº 13.140, de 2015, dispõe que “ninguém será obrigado a permanecer em procedimento de mediação”.


  O mediador, que será designado pelo tribunal ou escolhido pelas partes (Lei nº 13.140, de 2015, art. 4º), conduzirá o procedimento de comunicação entre elas, buscando o entendimento e o consenso e facilitando a resolução do conflito (Lei nº 13.140, de 2015, art. 4º, § 1º). Essa sua condução deve, como já se viu, orientar-se pelos princípios previstos no art. 166 do CPC, bem como pelos mencionados no art. 2º, ora comentado.


  Cumpre, então, examinar cada um dos princípios que orientam a atividade do mediador.


  2. Princípio da independência


  Para bem desempenhar suas funções, o mediador deve atuar com independência, sem submissão hierárquica a algum órgão ou autoridade. A atuação do mediador submete-se às normas contidas no ordenamento, não estando dependente de qualquer autoridade ou órgão de controle.


  Nesse sentido, o Código de Ética dos mediadores judiciais, instituído pelo Anexo III da Resolução nº 125, de 2010, do CNJ, define o princípio da independência e autonomia como o “dever de atuar com liberdade, sem sofrer qualquer pressão interna ou externa, sendo permitido recusar, suspender ou interromper a sessão se ausentes as condições necessárias para seu bom desenvolvimento, tampouco havendo dever de redigir acordo ilegal ou inexequível”.


  A independência do mediador não permite que ele desrespeite a autonomia da vontade das partes. O mediador deve atuar com independência, mas há de respeitar a autonomia da vontade das partes, inclusive no tocante à definição das regras procedimentais (CPC, art. 166, § 4º).


  Cabe ao mediador estabelecer a quantidade de sessões necessárias à tentativa de autocomposição, fixando-lhe as regras a serem aplicadas. Só não pode contrariar a autonomia da vontade das partes. Se estas escolherem regras diversas e optarem por uma quantidade diferente de sessões, o mediador deve respeitar.


  Ressalvada a autonomia da vontade das partes, a atuação do mediador é independente, cabendo-lhe adotar o procedimento necessário e suficiente à tentativa da autocomposição. Tal independência não se confunde com poder, nem com coerção. Não deve o mediador coagir, forçar, obrigar as partes a celebrarem, a todo custo, um negócio jurídico que solucione o impasse havido entre elas. Cabe-lhe conduzir o procedimento, mas a liberdade das partes é que prevalecerá em última análise, sendo delas a decisão de firmarem ou não o negócio que irá dar solução à disputa.


  3. Princípio da imparcialidade


  O mediador deve ser imparcial diante dos envolvidos, não podendo ter interesse no resultado em favor de qualquer deles. A aplicação de técnicas negociais pelo mediador, com o objetivo de proporcionar ambiente favorável à autocomposição, não ofende o dever de imparcialidade. O mediador deve atuar com a adoção das técnicas adequadas à obtenção da autocomposição, passando, assim, segurança às partes envolvidas.


  O disposto nos arts. 144 e 145 do CPC, que trata das hipóteses de impedimento e suspeição do juiz, aplica-se ao mediador. Com efeito, segundo dispõe no art. 5º da Lei nº 13.140, de 2015, “aplicam-se ao mediador as mesmas hipóteses legais de impedimento e suspeição do juiz”. Tal regra concretiza o princípio da imparcialidade. O mediador não deve apresentar qualquer motivo de impedimento ou de suspeição.


  A concretização do princípio da imparcialidade exige, ainda, que o mediador revele às partes, antes da aceitação da função, qualquer fato ou circunstância que possa suscitar dúvida justificada em relação à sua isenção para mediar o conflito. Ao mediador cumpre tal dever de revelação, podendo, em tal oportunidade, ser recusado por qualquer das partes (Lei nº 13.140, de 2015, art. 5º, parágrafo único).


  Ao tratar do princípio da imparcialidade, o inciso IV do art. 1º do Código de Ética dos mediadores judiciais, instituído pelo Anexo III da Resolução nº 125, de 2010, do CNJ, impõe-lhes o “dever de agir com ausência de favoritismo, preferência ou preconceito, assegurando que valores e conceitos pessoais não interfiram no resultado do trabalho, compreendendo a realidade dos envolvidos no conflito e jamais aceitando qualquer espécie de favor ou presente”.


  O mediador deve valer-se de técnicas adequadas à obtenção da autocomposição. A aplicação de técnicas de negociação não ofende o dever de imparcialidade do mediador. Daí a disposição contida no § 3º do art. 166 do CPC: “admite-se a aplicação de técnicas negociais, com o objetivo de proporcionar ambiente favorável à autocomposição”.


  4. Princípio da isonomia entre as partes


  Se o mediador deve observar a imparcialidade, deve, de igual modo, observar a isonomia entre as partes. A prática da isonomia pelo mediador está bastante relacionada com sua imparcialidade. O mediador imparcial atua de modo equilibrado, enquanto o parcial favorece uma das partes.


  A preocupação com a imparcialidade do mediador tem, em última análise, a finalidade de garantir às partes um tratamento isonômico necessário para que se obtenha uma autocomposição adequada e que solucione, satisfatoriamente, a disputa havida entre elas.


  O mediador, ao atuar para facilitar a obtenção da autocomposição, deve praticar e preservar a igualdade entre as partes. Cabe-lhe, não apenas agir com igualdade em relação às partes, mas também, e sobretudo, neutralizar desigualdades, atuando para compensar fraquezas apresentadas por uma delas, tais como pobreza, desinformação, carências psicológicas ou afetivas, deficiência cultural etc.


  Ao neutralizar ou diminuir desigualdades, o mediador promove a igualdade substancial, reequilibrando a posição das partes no procedimento destinado à obtenção da autocomposição. É exatamente por isso que o mediador deve conduzir-se observando a igualidade entre as partes.


  5. Princípio da oralidade


  O princípio da oralidade é informativo do procedimento de mediação, aplicando-se para estabelecer a comunicação entre o mediador e as partes envolvidas. Desse modo, há prevalência das manifestações verbais sobre as escritas, destacando-se a proximidade do mediador com as questões, as angústias, as mágoas e as discussões havidas entre as partes.


  Já que o mediador deve conduzir as partes à tentativa de uma autocomposição, a presença delas em sessão de mediação é muito importante. É possível, porém, que o clima entre as partes esteja tão acirrado que a presença delas pode, num primeiro momento, impedir ou dificultar a obtenção de autocomposição. Nesse caso, é possível que as reuniões sejam feitas separadamente. Daí o art. 19 da Lei nº 13.140, de 2015, mencionar que o mediador poderá reunir-se com as partes, em conjunto ou separadamente.


  Além da possibilidade de reuniões separadas com cada uma das partes, é possível que estas, em virtude do alto grau de acirramento entre elas, façam-se presentes por representantes, que irão negociar juntamente com o mediador. Havendo maior aproximação entre as partes, podem, em outras sessões designadas pelo mediador, reunir-se conjuntamente com o mediador.


  A presença das partes é relevante para o procedimento da mediação. A presença de representantes ou a apresentação de manifestação escrita não aproxima as partes, cabendo ao mediador aproximá-las para que realizem a autocomposição. É possível, como dito, que a presença não seja adequada, hipótese em que as reuniões devem ser feitas separadamente com cada uma delas ou que se façam por seus representantes. Ao mediador cabe envidar esforços para que haja a recomendável aproximação. A busca do consenso pode, de qualquer modo, ser feita por reuniões separadas com cada uma delas, mas sempre respeitada a oralidade.


  Em concretização ao princípio da oralidade, o art. 19 da Lei nº 13.140, de 2015, assim dispõe: “No desempenho de sua função, o mediador poderá reunir-se com as partes, em conjunto ou separadamente, bem como solicitar das partes as informações que entender necessárias para facilitar o entendimento entre aquelas”. As reuniões do mediador com as partes são muito importantes e concretizam o princípio da oralidade. As reuniões podem ser conjuntas ou separadas, fazendo com que se busque o consenso entre elas.


  A oralidade contribui para a produção de provas orais, como depoimentos e apresentação de documentos que os confirmem. Tais provas, produzidas perante o mediador, não podem ser utilizadas em eventual processo judicial posteriormente instaurado e que envolva as mesmas partes. Como será visto no item 9 infra, a mediação é regida pela confidencialidade, não devendo ser divulgados ou publicizados os depoimentos ou conversas realizadas nas sessões de mediação.


  6. Princípio da informalidade


  A mediação deve realizar-se em ambiente informal, leve, com linguagem simples e de fácil compreensão, sem roupas solenes ou símbolos que inibam os interessados, transmitindo-lhes conforto e confiança, com respeito à oralidade e ao diálogo entre todos. É nesse ambiente que cabe ao mediador tranquilizar os envolvidos, demonstrando que é normal haver um conflito, devendo ser igualmente normal resolvê-lo da melhor forma possível.


  As atividades jurídicas são, tradicionalmente, solenes, cheias de simbolismo, com observância de rituais. Os meios de solução de disputas tendem a seguir essa tradição, com uso de sua linguagem técnica e difícil para os leigos e as partes em geral.


  Para facilitar a compreensão dos envolvidos, o mediador deve adotar linguagem simples e deixar de exigir formalidades, cabendo-lhe atuar em ambiente simples, sem pompa, sem símbolos que inibam as partes e sem imposição de trajes formais ou desconfortáveis. Além de adotar linguagem simples, o mediador há de respeitar a linguagem popular, não corrigindo as partes e fazendo-se compreender do que dizem, sem restringi-las, inibi-las ou causar-lhes desconforto ou constrangimento.


  É preciso que todos estejam bem à vontade para falar, ouvir, ponderar, refletir, voltar a falar e a ouvir. A simplicidade e a informalidade devem marcar as sessões de mediação.


  7. Princípio da autonomia da vontade das partes


  A autonomia da vontade deve ser respeitada, reservando-se um espaço destinado para que os interessados possam decidir assuntos de seu interesse e construir a solução do seu conflito, sob a coordenação do mediador, cuja intervenção deve facilitar o restabelecimento da comunicação entre eles.


  Não deve o mediador impor procedimento, condições ou propostas que não agradem as partes ou com as quais elas não estejam de acordo. É preciso, enfim, respeitar a vontade das partes, que podem, até mesmo, não querer “permanecer em procedimento de mediação” (Lei nº 13.140, de 2015, art. 2º, § 2º).


  A autonomia da vontade também é regra que rege o procedimento da mediação. Nos termos do art. 2º, II, do Código de Ética dos mediadores judiciais, a regra de respeito à autonomia da vontade impõe aos mediadores judiciais o “dever de respeitar os diferentes pontos de vista dos envolvidos, assegurando-lhes que cheguem a uma decisão voluntária e não coercitiva, com liberdade para tomar as próprias decisões durante ou ao final do processo e de interrompê-lo a qualquer momento”.


  8. Princípio da busca do consenso


  A mediação é, como já se viu, uma negociação intermediada por um terceiro (mediador), cuja atividade se destina a contribuir com as partes para que busquem o consenso, para que resolvam, por si, a disputa em que estão envolvidos.


  Todas as pessoas são negociadores. Diariamente, todos negociam. Quando um casal escolhe um restaurante para jantar ou decide a hora em que os filhos devem deitar-se para dormir, quando um empregado discute um aumento com o chefe, enfim, há negociação em várias situações diárias. A negociação, em todos esses casos, destina-se a uma decisão consensual, a uma solução conjunta.


  Pode-se definir a negociação como um processo de resolução de conflitos mediante o qual uma ou ambas as partes modificam suas exigências até alcançarem compromisso aceitável para ambas1. Na mediação, tal negociação é intermediada por um terceiro imparcial, que é o mediador.


  A definição de negociação, sua realização e suas técnicas aplicam-se a qualquer meio de autocomposição. Tanto na mediação como na conciliação há negociação: chega-se ao consenso final pelo diálogo. A diferença entre a negociação e a mediação está apenas na presença de um terceiro imparcial nesta última. A negociação é, na realidade, uma “mediação sem mediador”. Realmente, “[e]nquanto na mediação é essencial a existência de um mediador, terceiro imparcial que conduz as partes no caminho do consenso, na negociação as partes podem estar sozinhas a negociar. As próprias partes em conflito podem utilizar as técnicas da negociação, sem intervenção exterior”2.


  Por isso, há quem diga que a negociação seria apenas um componente dos meios de resolução de litígios, destinados à obtenção de autocomposição, não sendo um meio autônomo de solução de disputas3.


  Segundo esclarece Mariana França Gouveia, a negociação pode seguir modelos diversos. Há, nesse sentido, a negociação competitiva e a negociação cooperativa4. A diferença entre tais modelos está no resultado pretendido e na atitude assumida para o alcançar. Efetivamente, “[e]nquanto no modelo competitivo o negociador pretende ganhar a discussão, no modelo cooperativo o foco está na resolução do problema”5.


  A tendência atual é a de que tentar conciliar ambas as perspectivas, com momentos, durante o processo negocial, de cooperação e momentos de competição6. E, nesse sentido, cabe ao mediador atuar com a finalidade de buscar o consenso e a melhor solução possível para ambas as partes. Ao mediador se impõe valorizar a negociação cooperativa, evitando que as partes valham-se da negociação competitiva, pois se foca no resultado, separando as pessoas do problema a ser solucionado.


  O mediador atua como condutor do procedimento para que se obtenha consenso e a melhor solução possível para ambas as partes. Aliás, o mediador há de ser imparcial, não tendo compromisso direto com o êxito de qualquer uma das partes. Seu compromisso é com a obtenção do consenso entre as partes, atuando com imparcialidade e respeitando a autonomia de vontade delas.


  9. Princípio da confidencialidade


  As partes precisam estar à vontade para expor todos seus dramas, objetivos, expectativas, confiando ao mediador a condução segura, discreta e serena dos trabalhos destinados à obtenção de uma autocomposição. A confidencialidade, nos termos do § 1º do art. 166 do CPC, “estende-se a todas as informações produzidas no curso do procedimento, cujo teor não poderá ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberação das partes”. O que for narrado, conversado, discutido mantém-se em sigilo, não podendo ser divulgado pelo mediador, nem utilizado por qualquer das partes como argumento ou defesa em eventual disputa judicial posterior, caso frustradas as tentativas de autocomposição pelas partes. O mediador tem dever de sigilo, não podendo, inclusive, divulgar ou depor em juízo, seja como parte, seja como testemunha, sobre o que lhe foi confidenciado nas sessões realizadas com as partes. O dever de sigilo estende-se aos membros das equipes do mediador (CPC, art. 166, § 2º).


  No início da primeira reunião de mediação, o mediador deve, segundo prescreve o art. 14 da Lei nº 13.140, de 2015, alertar as partes acerca das regras confidencialidade aplicáveis ao procedimento.


  As partes podem estabelecer para quais fins poderão ser utilizadas as informações produzidas no esforço de resolução consensual. Aliás, a confidencialidade, nos termos do § 1º do art. 166 do CPC, “estende-se a todas as informações produzidas no curso do procedimento, cujo teor não poderá ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberação das partes”. Como regra, os profissionais envolvidos nos processos de negociação não podem revelar nenhuma informação a que tenham tido acesso, nem podem depor sobre o conteúdo das discussões, ressalvada, evidentemente, a comunicação com o seu advogado.


  A confidencialidade existe, inclusive, em face do julgador. Nos termos do art. 30 da Lei nº 13.140, de 2015, “toda e qualquer informação relativa ao procedimento de mediação será confidencial em relação a terceiros, não podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial, salvo se as partes expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgação for exigida por lei ou necessária para cumprimento de acordo obtido pela mediação”.


  Os mecanismos consensuais pressupõem um maior poder e participação das partes sobre o seu próprio conflito. De espectadores do debate elas passam a atoras da resolução. A solução negocial pressupõe uma franqueza que passa, muitas vezes, pela admissão de que a outra parte também tem razão. Não há necessidade de um vencedor e um perdedor. O resultado e a solução precisam ser aceitáveis para ambas as partes. Isso passa, em muitas situações, pela admissão de culpa, pela contemplação das oportunidades, pela revisão dos fatos a partir da visão do outro. Não há resolução consensual de disputa sem diálogo. Não é possível, entretanto, haver diálogo franco se o que for dito durante os debates puder ser utilizado como prova em processo judicial ou arbitral.


  É por isso também que o Código de Processo Civil estabelece, como regra, que o juiz não participa das audiências ou encontros de mediação, para que não fique influenciado pelas tratativas das partes. Não há franqueza no debate perante quem poderá vir a decidir impositivamente o caso. Com essa preocupação, o CPC fomenta o acompanhamento do processo de solução amigável por um profissional especificamente capacitado para tanto: o mediador ou o conciliador.


  Uma importante faceta da confidencialidade nos meios consensuais de disputas é a impossibilidade de qualquer material produzido no esforço de resolução amigável ser utilizado em uma posterior fase do processo submetido à análise do juiz. É inválida a prova produzida durante as negociações frustradas das partes, tenha ou não havido a presença de um terceiro facilitador do diálogo. A confidencialidade do processo de resolução consensual de disputa em face do julgador pressupõe a impossibilidade de utilização do conteúdo e informações produzidas no esforço de resolução.


  Não é por outro motivo, aliás, que o § 1º do art. 30 da Lei nº 13.140, de 2015, estende o dever de confidencialidade às partes, a seus prepostos, advogados, assessores técnicas e a outras pessoas de sua confiança que tenham, direta ou indiretamente, participado do procedimento de mediação. A depender da situação, é preferível que o advogado da disputa judicial não seja o mesmo que atuou na mediação, pois, em razão do dever de confidencialidade, a defesa judicial fique comprometida.
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