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Resumo: Quando se fala de mediacdo, costuma-se deixar de lado alguns dos aspectos
chaves da figura: a formagdo do mediador e a dindmica de sua atuagdo. Tampouco se
explica, a margem dos topicos, por que razdes concretas a mediacdo ¢ preferivel ao
processo judicial. Em qualquer caso, ¢ essencial assegurar a formagdo juridica
especializada do mediador, assim como sua formagdo psicoldgica, sociologica e

antropologica para utilizar devidamente a persuasdo na sua atuagao.
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Abstract: When talking about mediation, some key aspects of the figure are often left
out: the instruction of the mediator and the dynamics of his/her performance. No
explanation —only stereotypes— is given about the specific reasons of why mediation is
preferable to the judicial process. Nevertheless, it is essential to ensure the specialized
juridical instruction of the mediator, as well as his/her psychological, sociological and
anthropological instruction so as to make a proper use of persuasion in his/her

performance.
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Sumario: 1. Introducdo. 2. Conceito de mediacdo e de conciliagdo. 3. A formagdo do
mediador. 4. Poder coercitivo do mediador? 5. Obrigatoriedade ou voluntariedade. 6. E

preferivel a mediacdo a tutela jurisdicional?
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1. - Introducdo.

Nos ultimos tempos, legisladores de diversas Ilatitudes! sentiram uma
surpreendente fascinacdo pelos chamados, ndo sem alguma impropriedade, meios
alternativos de resolucdo de conflitos?. Noutros tempos, essa fascinagio concentrou-se
na arbitragem, mas agora alcancou a mediag¢do. Tal como ocorreu com a arbitragem,
gerou-se em muitos juristas uma consciéncia favoravel a mediacdo que influenciou
muitas pessoas, também do ambito extrajuridico, entre elas, em ndo poucas ocasides, 0s
proprios participantes nas mediagdes®. E do mesmo modo como aconteceu com a
arbitragem, comecaram a ser criados organismos, institui¢des e até, por que nao dizer,
lobbies que defendem com veeméncia a mediagdo. Cabe perguntar se o processo
concluird com a profunda — e as vezes injusta — frustracdo que se sente relativamente a
arbitragem nos mais diversos foros, mas seria desejavel examinar os erros que no
passado se cometeram com a arbitragem para tratar de os impedir.

Como iremos ver mais a frente, o conceito de mediagdo nao ¢ de facil
compreensdo, ¢ estd quase desprovido — por enquanto — de dificuldades dogmaticas,
pese embora a discussdo existente sobre as diferengas entre a conciliagdo e a mediacao
que, de seguida, serdo analisados, bem como sobre os poderes do mediador, se € que ele
os tem.

Por tras de toda essa fascinagdo e aparente simplicidade ndo ha mais que uma
vontade de explorar uma opg¢ao diferente, mais uma, a tutela judicial tradicional, dando
por assumido que dita tutela é lenta, defeituosa e também que padece de todos os
defeitos que se possa imaginar.

Quic4, seja o momento de parar para refletir por uns instantes, para questionar,
nos termos a seguir indicados, o postulado mais comumente aceito, ainda que possa

surpreender: a mediagdo ¢ muito positiva e a Justiga muito negativa. De modo nenhum

'Especialmente na Europa, a partir da Directiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
21de maio de 2008, sobre certos aspectos da mediagdo em assuntos civis e mercantis (DOUE L 136/3 24-
5-2008). Vid. ZUCCONI GALLI, Elena, La nuova mediazione nella prospettiva europea: note a prima
lettura, Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Vol. 64, N° 2, 2010, pp. 653 e ss.

2 Na realidade, ndo sdo alternativos ao processo, pois muitas vezes se introduzem no mesmo, como pode
ocorrer com a conciliagdo e a mediagdo. Ademais, o que se busca com quase todos esses meios, salvo a
arbitragem, ndo ¢ tanto a solu¢do do conflito, mas uma transagdo, desisténcia ou rentincia que, mais do
que solucionar o conflito, simplesmente geram uma ilusdo. Desenvolverei essa questdo mais adiante.
SRELIS, Tamara, Perceptions in Litigation and Mediation, New York 2009, pp. 156 € ss.
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assumirei nas minhas considera¢des que a mediagdo seja negativa, mas creio que
convém ao menos colocar a davida sobre a sua natureza aparentemente 6tima®.

Para isso ¢ preciso centrar o debate em um dois temas que costumam passar
muito por alto, ou que se dao por adquiridos ou por resolvidos sem qualquer discussao:
a formagao de uma figura, a do mediador, cujo prévia aprendizagem do exercicio da sua
fun¢do ¢ uma verdadeira nebulosa, bem como o exercicio pelo mediador — muito para
além da dogmatica da figura — de uma certa coercdo para dar eficacia a sua fungdo.
Finalmente, resolvidos esses assuntos, abordaremos uma terceira ¢ importante questao
que também costuma passar desapercebida. Assume-se que a mediagdo & preferivel a

tutela jurisdicional. Pois entdo, sera assim?

2.- Conceito de mediacgdo e de conciliagdo.

Nao parece existir um conceito e conteudo unificado da mediagdo, nem
tampouco da conciliagdo. H4 um certo consenso doutrinal sobre o que se supde ser a
participacdo de um terceiro numa controvérsia entre, pelo menos, dois contendores.
Porém, a chave esta no contetido dessa participagao.

Ainda que existam muitas propostas de distingdo carentes, em sua maioria, de
real sustentagio’, PUNZI®, seguindo uma antiga corrente doutrinal, propds uma
distincdo que poderia ser Util e que, ao menos, estd baseada num dado objetivo e
tangivel. Buscando a origem etimoldgica da palavra “conciliacdo” na expressdo latina
consilium, chega a conclusao de que o conciliador seria aquele que da um “conselho” as
partes, no sentido de que lhes apresentaria uma proposta de transagao.

Justamente esse consilium seria o que separaria o mediador do conciliador, dado

que o auténtico mediador se encarregaria unicamente de tentar aproximar as partes,

4 De fato, mesmo os defensores da mediagdo reconhecem suas deficiéncias. STITT, Allan J., Mediation: a
practical guide, London 2004, p. 7: “Mediation cannot guarantee a settlement, and yet it will take time
and costs disputants money. Even if the case does settle at mediation, it may have settled in any event;
after all, the vast majority of cases settle without mediation. Mediation may prevent precedents from
being set so the law may not develop as it otherwise would have. It is private so the public cannot find out
whether the process and the outcome were fair. It can be abused by people who have power to take
advantage of those who do not. It may unnecessarily open wounds. When mediation is conducted early in
the litigation process, disputants are being asked to assess their cases and make decisions with limited
facts; they need information to make proper and informed decisions.”

3> Todas as tendéncias existentes em torno da distin¢do estdo resumidas na inédita Tese de Doutoramento
de MARQUES CEBOLA, Cétia, La mediacion. Un instrumento de solucion de conflictos en el siglo XXI,
Universidad de Salamanca 2011, pp. 185 e ss.

SPUNZI, Carmine, Mediazione e conciliazione, Rivista di diritto processuale, vol. 64, n. 4, 2009, pp. 848

y ss.
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oferecendo-lhes a sua ajuda, normalmente técnica, isto ¢, consciencializando-lhes sobre
a sua verdadeira posi¢ao e oportunidades no conflito, com vista a levar as partes, por si
mesmas, a chegar a um acordo.

Ha que se reconhecer que a distingdo ¢ muito sagaz, ainda que também se deva
assumir que resulta muito forgada, para além de ndo ser doutrinariamente pacifica. E
muito dificil que um mediador, no exercicio da sua fun¢do, ndo formule, direta ou
indiretamente, as partes uma proposta de acordo’. O mediador, ¢ certo, pode limitar-se a
permanecer passivo, falando somente quando as partes o questionam, moderando-as
para evitar que continuem a enfrentar-se, sobretudo nas suas intervengdes orais, € pode
também dedicar-se a assinalar as partes todos os aspectos positivos que, em qualquer
sentido, tem a parte contraria.

Sem embargo, ¢ dificil que somente isso funcione. Se o mediador realiza
unicamente essa fung¢do converte-se simplesmente num gestor de emogdes que, em
funcdo da sua formacao e a pedido das partes, pode dar a sua opinido técnica sobre o
litigio que as opde, o que ndo ¢ sendo uma outra forma de gerir emogoes, levando a que,
por meio de doses de realismo derivadas dessa assisténcia técnica, as partes moderarem
o seu confronto.

Nesse contexto, ¢ quase impossivel que o mediador ndo acabe formulando uma
proposta de acordo®, sobretudo para aproximar partes. Quer dizer, quando as cartas ja
estdo encima da mesa, parece que ¢ bastante natural que o mediador realize também
essa funcdo, dado que ¢ de temer que a espontaneidade das partes conduza a um novo
enfrentamento que acabe por as afastar. Nessa situagdo, uma proposta de acordo pode
fazer com que a mediagdo se conclua com sucesso.

Se isso ¢ assim, ndo ha razao para evitar essa atuagdo. Mas, se isso sucede, ¢ de
concluir que o mediador ultrapassou os seus limites? Entendo que nao, visto que na
dindmica da mediagdo ndo ¢ absolutamente nada estranho que o mediador chegue a essa
proposta de acordo. E ndo € por isso que se converte num conciliador ou, melhor dito,

em algo diferente daquilo que comegou por ser no inicio da sua fung¢ao.

7 Veja-se, novamente, a relacio de topicos da mediacio nos Estados Unidos, apresentados por NUNEZ
OJEDA, Negociacion, mediacion y conciliciacion, cit. p.57, e entre os quais se inclue, precisamente,
efetuar recomendagdes e oferecer uma opinido objetiva, em caso de requerimento das partes.

8 Defende a possibilidade de formulagdo de uma proposta, entre outros, BOVE, Mauro, La conciliazione
nel sistema dei mezzi di risoluzione delle controversie civili, Rivista trimestrale di diritto e procedura
civile, vol. 65, n. 4, 2011, p. 1077.
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Vejamos isso noutra perspectiva. O conciliador, para sé-lo, deve limitar-se a
oferecer o consilium? A situacdo seria a de as partes recorrerem ao conciliador e este,
depois de as ouvir sobre o litigio, apresentar uma proposta de acordo. A pergunta seria
se, tratando de falar com as partes e de tentar aproxima-las, estaria também a ultrapassar
os seus limites, convertendo-se em mediador. E também haveria que perguntar se o
mais sensato sera apresentar friamente uma proposta de acordo, sem mais, sem antes ter
entrevistado em separado cada uma das partes, como, sem duvida, deveria acontecer na
mediagdo. E a resposta seria que, se as partes, logicamente, se encontram em desacordo
e um terceiro sem poder coercitivo nem fatico algum lhes propde, sem mais, um
acordo’, o mais normal é que o rejeitem.

Portanto, ainda que dogmaticamente se possa distinguir ambas instituigdes nao
parece ter sentido pratico que exista essa distingdo. A mediagdo converte-se em
conciliagdo com grande facilidade, e também vice-versa, pelo que, talvez, seja muito
mais coerente pensar que, na realidade, referimo-nos ao mesmo meio de resolucdo de
conflitos, e que a mediagdo e a conciliagdo simplesmente se refiram a distintas
iniciativas de acordo entre as partes que o terceiro pode apresentar nesse contexto.

Se isso ¢ assim, teria mais sentido falar simplesmente de mediagao e conciliagdo
como uma Unica institui¢do. E diante da dificuldade, e qui¢ca improcedéncia, de criar um
novo termo, quem sabe, o mais adequado seria denominar indistintamente a dita
instituicdo por mediagdo ou conciliagdo. Parece que conciliagdo ¢ o termo mais
utilizado antigamente, sendo atualmente o uso da palavra “media¢do” o mais frequente.
Por isso, no trabalho referir-me-ei em todo caso a dita instituicdo'’ como “mediacdo”.

O que parece ser a principal chave da mediacao ¢ a capacidade de persuasio do
mediador, que pode e deve socorrer-se da sua formacdo, como veremos seguidamente.
Em todo caso, essa persuasdao sempre devera ser pacifica e ndo suscitar qualquer

suspeita de violéncia, no sentido de o mediador ndo ameagar, nem sequer veladamente,

% Essas propostas de acordo s tem eficacia quando as formula o mesmo juiz que vai julgar a causa, no
caso de o acordo fracassar. No entanto, a razdo do sucesso da proposta nesses casos ¢ evidente: as partes
temem contrariar o juiz com a negativa do acordo, o que torna aquela transa¢do ndo exatamente
espontanea. Mas adiante veremos se isto, por si so, constitui um inconveniente.

1%Como faz o art. 1.3 da Model Law on International Commercial Conciliation de 2002 de UNCITRAL:
For the purposes of this Law, “conciliation” means a process, whether referred to by the expression
conciliation, mediation or an expression of similar import, whereby parties request a third person or
persons (“the conciliator”) to assist them in their attempt to reach an amicable settlement of their dispute
arising out of or relating to a contractual or other legal relationship. No mesmo sentido: DANOVI,
Filippo, Per uno statuto giuridico del mediatore, Rivista di Diritto Processuale, 2011, n. 4, p. 771.
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as partes, ou ndo tentar assumir um papel preponderante ou impetuoso que as
condicione. Sem duavida, esses meios de persuasdo também foram utilizados
historicamente ¢ com éxito na media¢do, especialmente na mediacdo de conflitos
politicos ou bélicos internacionais. Porém, os ditos meios violam o direito a integridade
psiquica das partes, razdo pela qual ndo podem ser aceites em absoluto, constituindo
uma barreira intransponivel para o mediador.

Para concluir ¢ preciso oferecer um conceito, pegando nas ideias até agora
expostas. A mediagdo seria um meio de resolugdo pacifica de conflitos mediante o qual
um terceiro desempenha uma comunicagdo interativa e persuasiva com as partes num

litigio, com a finalidade de que cheguem a solu¢do do mesmo.

3.- A formacgdo do mediador.

Com a explicagdo do conceito ficou exposto o conteudo da mediagdo. Ainda que
de seguida abordarei a dinamica da mesma, € preciso centrar-se agora na formagdo que
deve ter o mediador.

Se o mediador deve ser capaz de aproximar as partes num litigio, ¢ preciso, em
primeiro lugar, que seja um especialista no referido litigio. Dito de outro modo, que seja
um jurista mais especializado possivel na matéria juridica sobre a qual verse o conflito
em causa. E se a mediacdo tiver lugar em dominio diferente do estritamente juridico'!,
também serd imprescindivel que o mediador seja especialista nessa matéria. Portanto, ¢
imprescindivel essa formagao juridica, que se traduzird na posse de uma licenciatura em
direito, na mediacdo de litigios de natureza juridica, porque mal podera ajudar as partes
quem, sob o ponto de vista técnico, ndo sabe do que trata o litigio e ndo conhece seus
meandros e as possiveis saidas.

Mas, ndo basta que o mediador seja um jurista. Também deve ter dotes de

persuasdo. E se deseja elevar a mediagdo ao nivel legal, ndo pode aceitar-se que esses

! Existem muitos ambitos: educagdo, satide, meio ambiente, tecnoldgico, comunitério, etc. Ainda que,
evidentemente, todos sejam judicializaveis, a base do conflito, ndo ¢, com frequéncia, a interpretacdo do
ordenamento juridico. Vid. AAVYV, Simposio sobre Tribunales y Mediacion. Nuevos caminos para la
Justicia. Comunicaciones, Barcelona 2009. UZQUEDA, Ana, L'esperienza della mediazione civile e
commerciale in Emilia - Romagna: gli scenari dei conflitti: comunita, scuole, imprese, Istituzioni del
federalismo: rivista di studi giuridici e politici, n. 6, 2008, pp. 882 ¢ ss.
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dotes sejam concedidos ao mediador praticamente por artes mégicas'?, mas ha que
forma-lo para isso, porque deve reconhecer-se com total clareza que o jurista ndo ¢ um
especialista em persuasdo, j4& que o mais habitual ¢ que ndo tenha sido formado para
esse fim. Para esse efeito, entendo imprescindivel que o mediador deva fazer estudos de
po6s-graduados sobre o tema, que deveriam ser sobretudo psicologicos. A concrecao
académica e curricular dos estudos dependera da situacdo universitaria de cada pais,
mas o basico ¢ assumir que o mediador deve ter conhecimentos profundos de Direito
para poder acompanhar as partes na consecu¢do de mediagdo, assim como
conhecimentos psicoldgicos a nivel pds-graduado que lhe permitam a aquisi¢do dessas
aptidoes e competéncias proprias da persuasio.

Admitindo estar certo o que se disse, tal implica algo que, desgracadamente, se
costuma esquecer: qualquer pessoa ndao pode converter-se em pouco tempo em
mediador. Tampouco deveria ser mediador quem realizou uma escassa capacitagdo na
matéria. Se se deseja realmente que a mediagdo triunfe, € ndo que seja vista como um
simples meio barato — para o Estado, sobretudo — de evitar processos judiciais, ndo
havera outro meio que ndo seja o de garantir com seriedade a formacgdo. Caso contrario,
a mediagdo converter-se-4 em mais uma experiéncia de resolu¢do de conflitos,
falsamente atraente para muitos. Mas, acabard por ser um fracasso como aquele que
ocorreu com o uso excessivo da arbitragem. Ainda que as causas do fracasso desta
ultima sejam muito diferentes, frequentemente t€ém também a ver com a formag¢do dos
arbitros.

Por tltimo, o mediador tem que ser indubitavelmente imparcial'®, para o que
também deve receber a adequada formacao, que lhe ensine que deve estar completa-
mente distanciado, real e aparentemente, das partes em conflito e do objeto do litigio'.

Lamentavelmente, essa formacao tampouco costuma ser dada a um jurista. Ela ¢
pressuposta, por se ter estudado o instituto da imparcialidade e por se conhecer as
causas que legalmente tornam parcial um juiz, assim como por se conhecer o conteudo

dos institutos da absten¢ao e da recusa. Os mais estudiosos da matéria analisaram

12 “Per assolvere i compiti di mediatore occorre invero non soltanto una predisposizione e inclinazione
naturale, ma anche [’acquisizione di particolari capacita sul piano psicologico e comunicativo.”
DANOVI, Per uno statuto giuridico del mediatore, cit. p. 780.

13 DANOVI, Per uno statuto giuridico del mediatore, cit. p. 779. BOVE, La conciliazione, cit. p. 1079.

4 RUIZ VADILLO, Enrique, La independencia y la imparcialidad de los jueces en la Constitucion
Espaiiola, La Ley, 1996, Tomo VI, p. 1641.
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também as diversas tentativas doutrinais de centralizar a imparcialidade na chamada
alienita, a terzieta® ou estraneita'®, o desinteresse objetivo!’, ou, inclusive, a
“incompatibilidade de fun¢des processuais” '®.

Mas, todo esse estudo tem um fundo psicologico que, contudo, ndo foi
devidamente estudado. Tudo o que conhecemos como causa de recusa costuma ter duas
emocdes que a explicam: o afecto e o ddio, ainda que outras estejam mais baseadas na
tendéncia para a confirmacio ou na tendéncia egocéntrica'’.

Pois bem, para que tudo o que se disse ndo soe estranho ao mediador —
tampouco devera soar estranho ao juiz — € preciso instrui-lo sobre isso. Afim de que
fique a saber que nao pode participar em litigios que o impliquem emocionalmente com
o discutido, seja a favor ou seja contra uma das partes. Ou até para que ndo generalizar
na hora de emitir a sua opinido, desenvolvendo um erroneo calculo estatistico de
probabilidades sobre a solugdo do litigio baseado na sua experiéncia prévia, sempre
muito menos confiavel do que o que se costuma crer?’. Ou entdo para que ndo participe
em mediacdes em que, ideologicamente, se tenha inclinado a favor de uma das posi¢des
do litigio?!.

Tudo isso deveria ser objeto, também, da formacdo psicoldgica do mediador
nessa pos-graduagdo a que antes aludi. Quer dizer, que a dita pos-graduacdo deve ter um

conteldo amplo em matéria de psicologia do pensamento. E ndo seria absolutamente

demais que o mediador tivesse uma certa formagdo sociologica®? e antropolégica®’, para

IS FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén, Barcelona 1995, p. 567.

16 FAZZALARI, Elio, Istituzioni di diritto processuale, Padova 1992, pp. 469-470

7 DE LA OLIVA SANTOS, Andrés (com Miguel Angel Fernandez Lopez), Derecho Procesal Civil, T 1,
Madrid 1991, p. 27.

18 MONTERO AROCA, Sobre la imparcialidad del Juez y la incompatibilidad de funciones procesales,
Valencia 1999, pp. 243 e ss.

19 Explico com mais detalhes em NIEVA FENOLL, La valoracion de la prueba, Madrid 2010, pp. 167-
168. Vid. também MYERS, David G., Intuicion. El poder y el peligro del sexto sentido, trad. de
Guillermo Solana de Intuition: its power and perils, New Haven e Londres 2002, Barcelona 2003, p. 175.
HULSHOFF, Thomas, Emotionen, Miinchen 2006.

20K AHNEMAN, Daniel / TVERSKY, Amos, On the study of statistical intuitions, Cognition, 1982, 11,
pp. 123 e ss. KAHNEMAN, Daniel / TVERSKY, Amos, Subjective probability: A judgment of
representativeness, em: “Kahneman / Slovic / Tversky (ed.), Judgment under Uncertainty: Heuristics and
Biases. Cambridge 1982, pp. 33 e ss.

2ISobre este ponto, NIEVA FENOLL, Ideologia e imparcialidad judicial, Justicia 2011, n. 1-2, pp. 23 ¢
ss.

22Vid. TOUZARD, Hubert, La mediacién y la solucion de los conflictos, Barcelona 1980.

BVid. VINYAMATA, Eduard, Conflictologia, Barcelona 2005. Vid. também os trabalhos contidos em
AAVYV (Morente Mejias coord.), La mediacion en tiempos de incertidumbre, Madrid 2010.
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que conhecesse os tipos de conflitos que existem?* e os ambientes sociais nos quais vai
mediar e quais os valores que costumam ser os seus. Cada cultura, ainda que seja
simplesmente uma “cultura urbana”, costuma ter alguns referenciais nos quais confia e
uma série de atitudes ou simples factos que receia. Conhecé-los ¢ fundamental para o
mediador.

Dir-se-a que tudo o que se expds aumenta os custos de formag¢ao do mediador, e
faz crescer as suas expectativas econdmicas quanto as suas possibilidades laborais. E
certo, sem divida. Porém se o que se pretende ¢ descolapsar os processos judiciais que
nunca deveriam ter comecado se as partes tivessem sido capazes de falar, ndo se pode
organizar um servico de mediadores pouco entusiastas e mal pagos, em que o0s

litigantes, ndo sem razdo, ndo confiem, ou que fagam com que percebam a mediagdo

como uma simples perda de tempo®.

4.- Poder coercitivo do mediador?

Teoricamente, o mediador ndo pode ter qualquer poder coercitivo®. A natureza
de sua funcdo pacificamente persuasiva, com vista a assegurar a liberdade das partes?’,
impede que assim seja. De facto, os sistemas que requerem a mediacdo — ou a
conciliagdo — ao proprio juiz do caso esquecem essa caracteristica essencial. Nao
obstante, ndo se pode ignorar que ¢ também a mediagdo realizada pelo juiz do caso que
costuma ter mais sucesso, apesar de esse sucesso, com grande frequéncia, ser baseado
numa espécie de temor reverencial pela figura do juiz, o que justamente o devera
impedir de ser mediador?®,

Porém deve aproveitar-se o que de positivo tem essa certa “coer¢ao”. Um juiz

deve ter auctoritas que, legalmente, estd baseada nos conhecimentos juridicos que lhe

24Vid. REDORTA, Josep, Cémo analizar los conflictos, Barcelona 2004.

25 Na linha da professionalizagio do mediador, MARTIN DIZ, Fernando, La mediacién: sistema
complementario de Administracion de Justicia, Madrid 2010, pp. 194 ¢ ss. BARONA VILAR, Silvia,
Solucion extrajurisdiccional de conflictos. “Alternative dispute resolution” (ADR) y Derecho Procesal,
Valencia 1999, p. 107. PELAYO LAVIN, Marta, La mediaciéon como via complementaria a la resolucion
de conflictos, Tese Doutoral inédita, apresentada a Universidade de Salamanca, 2011, pp. 169 e ss.
ZDANOVI, Per uno statuto giuridico del mediatore, cit. p. 776.

Y"MARTIN DIZ, La mediacién, cit. p. 50.

28 E talvez algo mais. Vid. HESS, Burkhard, Perspektiven der gerichtsinternen Mediation in Deutschland,
Z7P, 124, 2, 2011, p. 138, quando refere, embora ndo tome com sua, a seguinte opinido: “Dieses
Engagement steht iibrigens in Gegensatz zur hdufig verbreiteten Unterstellung, dass ‘‘faule Richter” es ja
doch nur auf einen Vergleich anlegen, um kein Urteil schreiben zu miissen.”
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sdo exigidos para aceder a sua fun¢io?’. O juiz, através desses conhecimentos deve ter
um prestigio social que faca com que suas decisdes sejam percebidas como justa pelos
cidaddos. Quando essa auctoritas falha, o sistema de justica fracassa. Por outras
palavras, quanto menos exigente ou menos adequada sob o ponto de vista da formacao
for o sistema de acesso a carreira judicial, observa-se, com maior frequéncia, pronuncias
judiciais surpreendentes e indubitavelmente erréneas, que pdoem em questdo toda a
viabilidade do sistema.

Nao se conhece com certeza qual foi a origem histdrica da figura do juiz, porém
¢ de admitir que originariamente fosse uma pessoa’’, ou grupo de pessoas, que as partes
consideravam mais instruidas ou acostumadas com o litigio que as separava.
Provavelmente foi, precisamente, a atribui¢ao da coercao a essa pessoa o que converteu
o mediador em juiz.

Mas retenhamos essa caracteristica baseada no prestigio social do terceiro: a
auctoritas. Para além da capacidade persuasiva do mediador, o que realmente pode
convencer as partes a chegar a um acordo ¢ a opinido do mediador sobre o caso. Isto &,
que o mediador seja capaz de dar uma opinido sobre o tema, como se fosse uma
sentenca. E possivel pensar que o mediador deve ter o cuidado para que o juizo que
emita ndo seja completamente favoravel a uma das partes, posto que, caso contrario, a
parte que pensa ter razao recusara aceitar a mediacao.

Sem embargo, isso seria completamente falso. Em primeiro lugar, ndo parece
que o mediador esteja legitimado para utilizar o engano ou a astucia com as partes, dado
que a asticia, por eficaz que parega, supde, de novo, uma pressdo psicologica
incompativel com a auséncia de coer¢ao no exercicio da sua funcdo e, para além disso,
com o respeito devido aos direitos fundamentais.

E que, em segundo lugar, ndo tem absolutamente nada de particular que o
mediador se esforce por dar razdo a uma das partes, se cré que ela tem razdo, dado que o

resultado da mediagdo ndo tem de ser uma transagdo, ainda que se costume afirmar o

CARRERAS LLANSANA, Jorge, Las fionteras del Juez, en: “FENECH / CARRERAS, Estudios de
Derecho Procesal”, Barcelona 1962, pp. 103 y ss. GUTIERREZ DE CABIEDES, Eduardo, Una nueva
reflexion acerca del concepto de Derecho Procesal, en: “Estudios de Derecho Procesal”, Pamplona 1974,
p. 46.

3%Vid. PENA JUMPA, Antonio, EI poder judicial comunal aymara, en: “Pefia Jumpa, Antonio / Cabedo
Mallol, Vicente / Lopez Barcenas, Francisco, Constituciones, Derecho y Justicia en los pueblos indigenas
de América”, Lima 2002, pp. 362 y ss. LENT, Friedrich, Diritto Processuale Civile Tedesco, trad. de la 9
ed. de Miinchen 1959 de Zivilprozefsrecht, 1962, p. 360.
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contrario. O resultado de uma mediacdo bem pode ser uma renuncia, um
reconhecimento ou uma desisténcia. De facto, todas essas figuras podem esta insitas na
transacdo. Olhando para a defini¢do que antes ofereci, nela ndo foi dito que que o fim da
mediagdo seja um acordo, mas sim a solucdo do litigio que pode, perfeitamente,
decorrer do simples reconhecimento por uma das partes da razao da outra.

Como veremos depois, uma das causas do desprestigio da mediagdo ¢ a de
parecer ser obrigatoria uma transac¢ao, porque isso supde tirar a razdo a quem, de facto e
de direito, a tem. Consequentemente, o essencial ¢ que o litigio conclua pacificamente, e
como ocorre com os mais variados conflitos sociais, o fim do litigio muitas vezes passa
pelo reconhecimento da razio da parte contraria, sem contrapartida alguma para aquele
que a reconhece, para além da paz, o que ndo ¢ propriamente pouco, porque juntamente
com a liberdade constituem dois dos principais valores para que devem apontar todas
nossas normas juridicas.

Nesse contexto, a certa “coer¢do” que poderia acompanhar a mediagdo consiste,
precisamente, em levar ao conhecimento das partes as desvantagens objetivas — que
sempre existem — em nao por termo ao conflito. Isso ndo constitui nenhuma pressao
psicoldgica ilegitima, em especial se vier acompanhada de uma motivacdo juridica e,

3

para além disso, se o mediador ndo se declarar possuidor absoluto da “verdade” —
objetivo impossivel na interpretagdo juridica —, o facto de alguém com auctoritas e
completamente imparcial expor a sua opinido sobre o litigio pode, sem duvida, fazer
desistir do conflito a mais de uma pessoa. Essa € a unica “coer¢do” possivel na
mediagdo, e ¢ a que foi especialmente aproveitada na Alemanha, pais onde estdo a
realizar varias tentativas para introduzir, com carater geral para todo o Estado, uma
“mediacdo intraprocesual”, solicitada aos proprios juizes que, contudo, ndo podem
proferir sentenga nesse mesmo processo, nem noutros diferentes com a mesma parte. Ao

que parece, a experiéncia esta a desenvolver-se com notavel sucesso, pelo menos, sob o

ponto de vista estatistico’!. E é possivel que esse sucesso seja derivado do peso que

31Vid. HESS, Burkhard, Perspektiven der gerichtsinternen Mediation in Deutschland, cit. p. 141. Outras
estatisticas, no caso da Espanha, podem ser vistas nos trabalhos publicados em Alternativas a la
Judicializacion de los conflictos: la mediacion, Estudios de Derecho Judicial, Madrid 2007.
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socialmente ainda — por sorte — tem a opinido judicial, derivada precisamente dessa
auctoritas®.

A utilidade dessa exposi¢do de desvantagens com opinides sustentadas no
Direito, acompanhada da persuasdo que a deve presidir, podem fazer concluir com
sucesso a mediacdo. De novo se evidencia, também deste ponto de vista, que a dupla

formagao juridica e psicoldgica do mediador ¢ imprescindivel.

5.- Obrigatoriedade ou voluntariedade.

Os legisladores, ultimamente, mostraram-se entusiasmados pela maré de juizos
positivos que gerou a mediacdo®’, ainda que, normalmente, ndo a tenham previamente
colocado em pratica ou mesmo ignorando os resultados negativos resultantes dessa
pratica.

Felizmente, esse entusiasmo ndo levou a que a mediagdo seja um recurso
obrigatério e prévio a utilizagdo do processo, como sucedeu no passado com a
conciliacdo, especialmente em matéria laboral®*. Isso gera o paradoxo de, no limite, um
meio pacifico de resolu¢do de conflitos, que visa aproximar os litigantes com a maior
espontaneidade possivel, se converter numa espécie de imposi¢do algumas vezes
incomoda e inoportuna.

Pode dizer-se que nenhum litigante decidiu espontaneamente usar a mediacao.
Porém, também € certo que quem ndo vai pela propria vontade a algum lugar, costuma
mostra-se reticente relativamente ao que ali encontra. Como veremos de seguida, ¢
duvidoso que a mediagdo seja uma alternativa preferivel a tutela judicial. E também ¢
muito questiondvel, como ja foi dito, que o fim da mediagdo deva ser sistematicamente

uma transa¢do’. Assim sendo, ndo se compreende que a mediacio deva ser obrigatoria.

32 Também se levantam muitas vozes contra essa mediagdo, fundamentalmente por atribuir ao juiz um
papel que legalmente nio possui, 0 que pde em xeque sua propria autoridade. Vid. PRUTTING, Hanns,
Ein Plddoyer gegen Gerichtsmediation, ZZP, 124,2,2011, pp. 163 e ss,

33 Até 0 momento em que, na Espanha, se introduziu, com carater de urgéncia, por meio do Real Decreto-
Ley 5/2012 de 5 de margo, que trata da mediagdo em assuntos civil e comerciais (hoje Ley 5/2012 de 6 de
julio). Na verdade, a referida urgéncia justifica-se por haver expirado o prazo de transposi¢do da Diretiva
de 2008, como reconhece a Exposi¢do de Motivos.

3% Ver arts. 63 e ss da Lei 36/2011 de 10-10 reguladora da jurisdigdo social, que segue toda uma tradigao
nesse sentido. No ambito civil, também era necessaria a conciliagdo prévia, como dispunha o art. 460 da
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, até a reforma de 6-VIII-1984. Vid. MONTERO AROCA, Juan,
Comentario al art. 460, en: “Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid 1985, p.
316 ess.

35 Cfr. VINYAMATA CAMP, Eduard, Aprender mediacion, Barcelona 2003, p. 17.
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Se se pretende gerar um clima de confianga entre as partes, ¢ inoportuno que elas
se sintam obrigadas, porque essas mediagdes forgadas s6 poderdo ter hipotese de éxito,
salvo excecdes, se 0 mediador tiver poder coativo. E se ele exerce esse poder, deixa de
ser mediador. Por outro lado, a transacao nao € o fim ideal dos conflitos sociais, ainda
que possa parece-lo. Esse fim ideal € o suum cuique tribuere, isto €, dar a cada um o que
¢ seu. Se uma pessoa recorre a mediagdo pensando que saird a perder, aconteca o que
acontecer, ird a contragosto. E se comparece pensando que, suceda o que suceder,
“conseguird algo”, o seu recurso a mediacdo ¢ completamente ilegitimo e, portanto,
inadmissivel. E possivel que o Estado, num calculo impreciso de possibilidades, prefira
esse resultado. Porém, o certo é que ndo € optimo que acabe ganhando algo que ndo
mereca ¢ acabe perdendo quem nunca devia ficar vencido em absoluto.

Se se tiver em conta o que se expds, a mediacdo deve ser obviamente voluntaria
para ambos litigantes. Nao podem ser compelidos a comparecer a mediagdo porque,
nesse caso, a pacificagdo comega com uma coergdo inadmissivel. E possivel que, sendo
voluntaria a mediacdo, se celebre um nimero menor de mediagdes, o que esta claro.
Mas a taxa de satisfacao social sera, sem duvida, mais alta. E se, deste modo, essa taxa
for crescendo pouco a pouco, o recurso a mediacdo se fara espontaneamente com mais
frequéncia.

Desde j4, seguindo essa estratégia, ndo se conseguirdo resultados a curto prazo,
mas ninguém disse que uma mudanca social da percepcao dos conflitos se deva fazer da
noite para o dia. Tampouco que a mediacdo mereca ser vilmente desvalorizada como
um instrumento de curto prazo, como, infelizmente, costumam ser entendidas as
escolhas politicas nas camaras de representantes populares, porque desse modo as
decisdes que tomam esses representantes populares costumam ser também imediatistas,
0 que ja& sabemos, hd demasiado tempo, que ¢ dramatico. A mediacdo ndo ¢ um
instrumento de luta politica, nem que deva favorecer disputas entre partidarios e
detratores. A mediacdo ¢ somente um meio de resolu¢do de conflitos que, para ser
consagrado seriamente, deve ser devidamente planeado. E se através do planeamento e
da execucdo pratica der resultados positivos, deve ser conservado e engrandecido. Mas

se assim nao for, deve aceitar-se que fracassou.
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6.- A mediacao é preferivel a tutela jurisdicional?

E costume supor-se que a mediagdo ¢ preferivel a tutela judicial. Costuma-se
recorrer a argumentos relacionados, direta ou indiretamente, com a paz cidada e com os
custos de todo tipo do processo judicial para defender esse postulado, ainda que se
esquecga, com tudo isso, que o processo jurisdicional ¢ o meio mais sofisticado que
possuimos para conseguir esse mesmo objetivo, outorgando essa mesma paz. E, apesar
de tudo, com o menor custo possivel.

Ao longo de todo esse trabalho foi exposto aquilo que ¢ e que implica a
mediagdo. Fundamentalmente, que ¢ um meio de resolucao de conflitos em que um
terceiro tenta compor persuasivamente as partes, sobretudo expondo-lhes a realidade do
caso concreto.

A questdo ¢ se isso ¢ melhor que o processo jurisdicional. Em primeiro lugar,
como ja se viu, historicamente o processo aparece como um meio de resolucdo de
controvérsias mais evoluido do que a mediacdo, ainda que esse dado nunca possa ser
historicamente confirmado com precisdo. De toda forma, o processo judicial, tal qual o
conhecemos hoje em dia, ¢ uma via estreita em que as partes, certamente, se enfrentam.
Mas também possuem a oportunidade de apresentar com precisdo as suas razoes, fazer
com que as mesmas constem com seguranca das alegacdes de defesa que permitam
garantir normalmente a igualdade de armas®®. Ademais, as partes tém a possibilidade de
apresentar com serenidade as provas das suas razoes diante de um terceiro imparcial.
Definitivamente, ¢ um meio que tenta aproveitar o que tem de positivo observar um
conflito visto de fora, por um terceiro imparcial, que vé como as partes discutem, se
atacam e se defendem, e esse terceiro s6 intervém quando deseja obter maior precisdo
sobre o que defendem as partes, ou entdo quando — se tiver autoriza¢dao para tanto —
tenta certificar, por si mesmo, a realidade dos factos, se as provas apresentadas pelas
partes sdo insuficientes. Para além disso, no processo costuma-se comparecer
acompanhado de um especialista juridico — um advogado —, que deve — ou deveria — ter
o mesmo nivel de formacdo que o juiz, o que elevard sem duvida a qualidade dos
debates e garantird, como antes se disse, a igualdade de armas.

Na mediagdo, o litigante comparece desacompanhado, o que, de inicio, pode

desequilibra-lo em relagdo a outra parte, por mais intervencionista que se mostre o

36 Enfatiza este importante ponto TARUFFO, Michele, Globalizing Procedural Justice. Some General
Remarks, 2011, p. 5. Cfr. STITT, Mediation: a practical guide, cit. p. 8.
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mediador para o evitar, com o risco evidente de deixar de ser um auténtico “mediador”.
Nao se espera desse litigante que apresente prova alguma — ainda que pudesse fazé-lo —,
nem ninguém lho vai pedir, pois, caso contrario, o mediador estaria a implicar-se no
litigio, quando somente se trata de aproximar as posi¢des das partes. Também, se se
pretender que o litigante comparega, apresentando prova, sem estar acompanhado de
advogado, podera levar a que a sua estratégia face a mediagdo seja desastrosa,
adquirindo o mediador uma informagao completamente tendenciosa do conflito.

E esse ¢ o principal problema da mediagdo relativamente ao processo judicial.
Nesse ultimo, as partes nao s6 tém a oportunidade, mas também a garantia, de
apresentar alegagdes e provas no processo, razao pela qual o juiz tera a possibilidade de
ter uma visao ampla e precisa dos termos do conflito. Pelo contrario, na media¢ao o
mediador somente sabe o que lhe dizem as proprias partes. Sendo assim, seria incorreto
dizer que tém a mesma oportunidade de alegagdo e prova que tém no processo.
Simplesmente ndo ¢ assim. De facto, ninguém o espera e tudo — a celeridade, a
simplicidade, etc., supostamente proprias da mediagdo — contribui para desincentivar
ocorréncia (d)essa oportunidade.

Porém, o mais grave ¢ que na mediagdo ha uma caréncia de garantia de alegacao
e prova. Nem sequer o mediador pode tentar completd-la, ja que, se perante um Juiz,
essa faculdade ¢ discutida, ela ¢ completamente inaceitavel perante um mediador, que
s6 tem como objectivo compor as partes, aceitando que estas sejam capazes de as
apresentar sem a ajuda de um advogado.

Neste contexto, ainda que o que exponho seja uma opinido que se distancia das
que, quica, sejam mais populares, ndo da para entender por que ¢ que uma mediagdo,
sob o ponto de vista dos cidaddos, ¢ mais benéfica do que um processo judicial. Se o
que deseja um cidaddo ¢ defender a sua razdo, desde j4 a mediagdo ndo ¢ o melhor
instrumento através do qual possa fazé-lo.

O que ocorre ¢ que se valora o processo jurisdicional simplesmente em termos
econdmicos e temporais. Por outro lado, o processo € visto como uma espécie de guerra
ou, pelo menos, uma batalha. Mas, ¢ exactamente o contrario. O processo jurisdicional
estd em crise por culpa dos Poderes publicos. Em concreto, por falta de meios
econdémicos, estruturais, humanos e de formagao dos juizes, assim como por culpa de

alguns procedimentos que geram uma insuportavel e absurda burocracia que se arrasta
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desde os tempos do solemnis ordo iudiciarius, dado que os processos actuais sdo, ainda
em grande medida, escravos daquele velho procedimento herdado do processo pos-
classico romano’’. Porém, se algum dia os poderes piiblicos pusessem maos a obra para
resolver passo a passo, com paciéncia, todo o anterior, o processo revelar-se-ia como o
mais meio adequado de obter justica real. Enquanto pretender mudar essa realidade com
reformas parciais, apressadas, ou através da simples reforma de uma lei, em alguns
momentos, serdo obtidas avancos, mas sempre incompletos, que acabardo por gerar
mais insatisfacao.

Acresce que, 0 processo tampouco € uma guerra, nem simboliza uma guerra.
Muito longe estamos, felizmente, dos tempos das antigas legis actiones em que parece
que se simulava essa espécie de batalha*®. O processo ¢ em tudo o contrario de uma
batalha, porque assim como a mediagdo, também ¢ um meio de resolucdo pacifica de
conflitos, que sempre teve como finalidade a prevengdo da autotutela, da vinganca
definitiva, que € justamente a unica razio de ser da selvageria que a guerra representa.

O processo jurisdicional ¢, portanto, 0 meio mais propicio para que as partes,

39, 0 que é o mais

ndo sO6 exponham as suas razdes, como também obtenham a sua razao
importante. Nessas condigdes, a mediacdo somente deve ser um recurso aberto a quem
deseje aproveita-lo, beneficiando-se das suas vantagens que, diga-se, as tem: ¢ muito
menos dispendioso econdémica e temporalmente do que um processo e, para além disso,
pode servir mais eficazmente antes de se desencadear o conflito, mais precisamente para
o evitar do que para o resolver.

Consequentemente, as linhas que antecedem ndo devem ser tomadas como um
ataque a mediacdo, porque ndo pretendem sé-lo em absoluto. Apenas pretendo que se
veja com clareza em que situacdes a mediagdo pode ser util, para que ndo seja a enésima

tentativa falhada de solucdo dos problemas da Justica, € com o objetivo de afirmar e de

engrandecer o seu ambito, se socialmente for percebida finalmente como qtil.

37KASER, Max / HACKL, Karl, Das rémische Zivilprozessrecht, Miinchen 1996, pp. 566 ¢ ss.
38GAYO, Instituciones, Trad. de Abellan, Arias, Iglesias-Redondo y Roset, Madrid 1985, p. 311.
3Vid. nuevamente TARUFFO, Michele, Globalizing Procedural Justice. Some General Remarks, 2011,

p. 5.
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