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Samuel Saliba: Mediar ou nao mediar, eisa questao

A famosa frase de Hamlet, de William Shakespeare, trata de uma hesitacdo da personagem, que ndo sabe
o que fazer. Questiona-se: "Sera maJs nobre sofrer na alma pedradas e flechadas do destino feroz ou
as — E combatendo-o, dar-lhe fim?". (FALCAQ, 2021, p. 297-

OPINIAO

Essa dualidade, que de certa formatorna atemporal a obra—

e humaniza as personagens —, pode facilmente ser transposta para o Brasil contemporaneo, quando
observamos que a cultura do litigio (infelizmente) ainda impera por sobre a cultura da mediacdo, a
despeito de uma série de tentativas — sobretudo legislativas — em sentido contrério.

Oppitz (2020, p. 138) aponta que "nao obstante todas as vantagens e 0s progressos feitos a partir da
Resolucdo 125/2010 do CNJ [1], os métodos consensuais de solucgéo de conflitos ainda sdo
desacreditados ou subutilizados', " especialmente no que diz com a mediacéo”. E Scuro Neto (2021) nos
apresenta que "em 2019" teria havldo "conciliacao somente em 12,5% dos processos’, inobstante 0
aumento, no ambito da Justica estadual, "do nimero de Centros Judiciarios de Resolucéo de Conflitos e
Cidadania: de 362 (2014) para 1.284 unidades em 2019".

A partir da Constituicdo Federal de 88, e dainafastabilidade dajurisdicéo (Brasil, 1988), verificou-se um
grande aumento na procura pelo Judiciario, que se tornou "o locus mais democratico para composi cao
dos conflitos de interesses, disponibilizando amplo acesso" para a populacéo. (Mandarino; Freitas, 2015,
p. 349-350; Guazzelli, 2021; Oppitz, 2020, p. 127).

| sso provocou a atuagdo do Legidativo, notadamente com as leis 8.952/94 e 9.245/95, tendentes a
alteracdo do CPC/73, para atualizé-lo diante da CF/88, além da Lel 9.099/95, que instituiu os juizados
especiais civeis e criminais. Mesma coisa quanto alei sobre arbitragem, dos juizados especiais federais e
juizados especiais da Fazenda Publica: vieram natentativa de, por meio da promocao da autocomposi¢ao
, assegurar que o Judiciério ficasse com as demandas envolvendo questdes mais complexas, notadamente
envolvendo direitos indisponiveis, crimes graves etc., bem como nagquel es casos onde apos efetiva
tentativa de composi¢éo as partes ndo conseguiram chegar a um acordo.
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Refere 0 ministro do STJ Humberto Martins (2019), no ponto, que "buscar solugdes consensuais ndo
significa que os conflitos que ndo forem resolvidos ou ndo puderem ser resolvidos fora da via judicial
estar&o excluidos da apreciacéo do Judiciario”, pois o Direito de acdo deve ser respeitado, bem assim
questdes juridicas e/ou probatorias complexas, além de partes hipervulnerdveis, entre outros fatores que
mantém indene a jurisdicéo [2].

A coroacao desse movimento veio com o CPC/2015, que em diversos dispositivos — e de forma
expressa— valoriza os métodos consensuais de solucdo de conflitos. l[dem quanto aLei 13.140/15, que
"dispde sobre a mediacéo entre particulares como meio de solucéo de controvérsias e sobre a
autocomposi¢do de conflitos no &mbito da administracéo publica”.

E inobstante a crise do/no Direito, bem assim da/na dogmatica juridica, de modo que no cendrio da 42
Revolucdo Industria (Pinto, 2019, p. 129) h& natural — e cada vez mais rapida— obsolescéncia dos
textos normativos, fazendo com que elas, asleis, padecam de baixa efetividade; necessaria a val orizacéo
dos codigos e demais diplomas, como medida de respeito ao Direito (Streck, 2014, p. 165) produzido no
seu locus mais adequado, o Parlamento (Pinto, 2019, p. 57).

Assim, importante a difuso da mediacéo, e também da conciliacdo, ndo apenas na comunidade juridica,
para gque com a naturalizagdo de tais préticas ingressem em nossa cultura e as pessoas, na divida, tentem
acomposicdo. Essa € aintencdo do presente ensaio.

O ministro do STJ Joel Paciornik e colaboradores demandam que tanto a mediagdo quanto a conciliagao
objetivam "a resolucéo da lide, trazendo a possibilidade de ganhos mituos e materializando em maior
medida os pilares da celeridade e eficacia processual”. Sua utilizacdo, dizem, "traz uma série de
vantagens, tanto para as partes, como para o sistema de Justica, dentre elas a reducdo na sobrecarga
dostribunais e das altas despesas com os litigios, além da melhora na entrega da prestacéo
jurisdicional, com andlise acurada das questdes profundas envolvendo os litigios'. (apud Saliba, 2021).
Destacam a"maior celeridade e maior animo de cumprimento do objeto material, emrazao de se tratar
de um acordo de vontades’, bem como o aumento de interesse das partes, "gue passam a assumir o
protagonismo na resolucao de seus conflitos’. (apud Saliba, 2021).

No ponto, importante destacar que a proprialei, ab mesmo tempo em que preconiza que "a conciliacéo,
a mediacado e outros metodos de solucéo consensual de conflitos deverdo ser estimulados®, as diferencia
guanto a (in)existéncia de relacéo entre as pessoas interessadas, e, assim, quanto a (forma de)
participacéo da pessoa facilitadora. (Oppitz, 2020, p. 129).

Diz o CPC/15 que a pessoa conciliadora atuard, preferencialmente, "nos casos em que nao houver
vinculo anterior entre as partes’, podendo "sugerir solugdes para o litigio", observadas as cautelas para
gue haja voluntariedade. A pessoa mediadora, por seu turno, "atuara preferencial mente nos casos em
gue houver vinculo anterior entre as partes’ — e sua funcéo sera de prestar-lhes auxilio na compreenséo
das questOes e interesses em conflito, de modo que possam, "pelo restabel ecimento da comunicacéo,
identificar, por s (...), solugbes consensuais que gerem beneficios matuos®. (Brasil, 2015).
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Refere Oppitz (2020, p. 129) que a mediacao ser mostraria mais adequada quando houvesse "uma
relacdo interpessoal” entre as pessoas envolvidas, e a conciliacdo se mostraria " suficiente para resolver
guestdes’ envolvendo "partes’ sem "vinculo interpessoal ou a intencdo de estabel ecé-10".

Riskin (1996, p. 35), tratando das técnicas de mediacdo, diferenciando conforme acima, refere um papel
de avaliacéo e outro de facilitacao, a depender da definicéo do conflito, se mais restrito ou mais amplo.
Nos diz ele que em ambos 0s casos ha umaterceira pessoa, imparcial e sem autoridade para imposi¢éo
de uma solugdo, que auxiliaria as partes a resolverem um conflito ou plangjarem uma transagéo. (Riskin,
1996, p. 8 e 11).

Assim, dependendo do espectro do conflito, se mais estreito (baseado em posicdes) ou largo (baseado
em interesses), a pessoa mediadora avaliadora, tal como a pessoa conciliadora nos termos do Nnosso
CPC, podera estimular as partes a acordarem, propor acordos, prever consegquéncias de processos
judiciais, e avaliar pontos fracos e fortes de cada lado, bem assim prever impactos — nos seus interesses
— N0 caso de N&0 composi G0 e conscientizar as partes acerca dos seus interesses. (Riskin, 1996, p. 35).

Conforme o autor, a pessoa mediadora avaliadora, ao fornecer avaliagdes, previsoes ou orientagoes,
remove parte da carga de tomada de decisdo das partes e de suas pessoas advogadas, tornando — em
alguns casos — mais facil para que cheguem aum acordo. (Riskin, 1996, 44).

A pessoa mediadora facilitadora, diferentemente, auxilia as partes na avaliagéo, desenvolvimento e
troca das propostas (baseadas em posi¢oes ou interesses, dependendo do espectro do conflito), bem
como opgodes baseadas em interesses e 0 seu entendimento, e as questiona sobre os efeitos da néo
composicéo e dajudicializacdo da questéo, além dos seus pontos fracos e fortes. (Riskin, 1996, p. 35).

A abordagem facilitadora, diz Riskin (1996, p. 45), oferece muitas vantagens, notadamente se as partes
s80 capazes de entender os interesses de ambos os lados ou desenvolver solucdes potenciais, de modo
gue terdo, com suas pessoas advogadas, um maior sentimento de participacao e controle sobre a
resolucao do conflito. Poderdo ajustar a definicéo do problema e qualquer acordo resultante, afim de
atender aos seus interesses, 0 que |hes ofereceria maior potencial para educacéo quanto suas proprias
posicoes, interesses e situacao.

Todavia, que se as pessoas em conflito n&o tiverem conhecimento suficiente ou capacidade de
desenvolvimento de propostas ou negociagdo, umas com as outas, abordagem — facilitadora

— apresentaria riscos, além de representar, caso mal conduzia, em desperdicio de tempo se ndo atender
aos interesses subjacentes, tanto no processo quanto no resultado. As pessoas participantes poderiam
deixar de reconhecer questoes ou interesses rel evantes, para desenvolver totalmente opgdes ou para
chegar aum acordo, tal como fariam com uma pessoa mediadora em uma abordagem mais avaliativa
(Riskin, 1996, p. 46) — ou sgja, a conciliacdo a partir do nosso CPC.
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Conciliacfes e mediactes, cada qual com sua prépria racionalidade, procuram "ndo apenas solucionar a
lide, mas o conflito subjacente”, trazendo ganhos para todas as pessoas envolvidas, realizando o ideal de
pacificacdo socia; ja que as solucbes dadas por terceiras pessoas, especificamente pessoas magistradas
[3], no mais das vezes, trazem fim apenas ao processo — deixando sem solugdo, como aerta Oppitz
(2020, p. 127), "o conflito subjacente ao judicializado".

Nestas breves linhas procurou-se uma desmistificagdo desses importantes institutos autocompositivos
(conciliacdo e mediacéo), alternativos a decisdo judicia e que possuem grandes potencialidades,
notadamente quanto a eficiéncia, para que, como referido acima, pela sua difusdo, entrem na nossa
cultura e todas as pessoas que precisem — eventualmente — litigar, na divida, efetivamente tentem
a composi ¢ao.
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[1] Resolugéo do Conselho Nacional de Justica que "dispde sobre a politica judiciaria nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesse no ambito do Poder Judiciario, trataa conciliagdo, a
mediacdo e outros métodos consensuais como instrumentos efetivos de pacificacdo social, solugdo e
prevencao de demandas, visto serem aptos a reduzr a judicializacdo, a interposicdo de recursos e a
execucao de sentengas'. (MARTINS, 2019, grifo do autor).

[2] Pensemos no sistema de Justica criminal, que enquanto garantia afasta-se do modelo privatista do
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processo civil.

[3] A arbitragem aproxima-se mais das alternativas autocompositivas, dado que a despeito de a decisao,
arigor, ser da pessoa arbitra, essa possui uma legitimidade que deriva da prépria autonomia das partes.
(GUAZZELLI, 2021).

Date Created
02/10/2021

Page 6
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 02/10/2021



