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1. Introducgéo

A pesquisa que ensejou a elaboracdo deste paper é objeto do projeto intitulado
“Estudos empiricos sobre a aplicacdo de mediagdo de conflitos pré-processual em Buenos
Aires — Argentina”, contemplado pela chamada MCTI/CNPg/MEC/CAPES n° 22/2014, do
qual participam os autores deste trabalho, e est4d sendo desenvolvida no ambito do “Grupo
Interdisciplinar de Pesquisa Empirica sobre Administragdo de Conflitos”, vinculado a
Universidade Catolica de Petropolis.

O projeto surgiu do estranhamento quanto ao locus em que vém sendo empregadas
predominantemente as técnicas mediativas no Brasil, em vista de uma opgdo institucional do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), agora respaldada pelo novel Cédigo de Processo Civil
(CPC), e da forma compulsoria como vem sendo oferecida as partes litigantes.

A mediacdo costuma ser definida como um método autocompositivo de resolucdo de
conflitos através do qual as partes em litigio sdo auxiliadas por um terceiro neutro e imparcial
(o mediador) para que elas proprias possam chegar a uma solucdo adequada para o litigio
(BRAGA NETO, 2012). O atributo “autocompositivo” se refere ao protagonismo das partes
na definicdo do que € melhor para si proprias, ao invés de entregarem ao juiz o poder de
decidir a esse respeito. A mediacdo é, portanto, por natureza, um procedimento informal de
composigdo do conflito ao qual as partes aderem voluntariamente. Por outro lado, ela se
realiza em espacos confidenciais ou sigilosos, aos quais somente tém acesso as partes
(mediandos) e os mediadores. Essa confidencialidade ou sigilo é considerada pelos
especialistas, como veremos, como uma importante caracteristica ou mesmo uma condicao
para o éxito da mediagao.

A Resolucdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) pretendeu estimular

0 emprego da mediacdo através do deslocamento dos processos judiciais para centros de

1 Trabalho apresentado no IV ENADIR. Grupo de Trabalho ndmero 15 — Processo, Construcdo da Verdade
Juridica e Decisdo Judicial.



mediacdo administrados pelos proprios Tribunais, a fim de permitir que os conflitos ja
judicializados pudessem ser tratados a partir de uma perspectiva consensualizada, deslocando
a atividade decisoria do Juiz para as proprias partes. Na mesma linha, ja neste ano de 2015,
foi publicada a Lei 13.105, instituindo o Codigo de Processo Civil (“Novo” CPC). No artigo
3°, a lei estabeleceu que a mediacdo deverd ser estimulada no curso do processo judicial por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Pablico. Também introduziu
a audiéncia de mediacdo como ato processual obrigatorio. Em qualquer caso essa mediagéo é
confidencial?.

Por outro lado, na Argentina, a mediacdo estd prevista em lei h4 quase vinte anos,
desde o advento da Ley n° 24.573 de 1996, regulamentada pelo Decreto n°® 91/1998. Ela
instituia, em carater obrigatdrio, a “mediacdo prévia a todo processo”, informando que tinha
por objetivo “promover a comunicacdo direta das partes para a solu¢do extrajudicial do
conflito”. Ainda naquele pais, em 2010, foi editada nova lei tratando da Mediag&o (n° 26.589,
regulamentada pelo Decreto n® 1467/2011), mas sem perder a esséncia do instituto ja
contemplado na normativa anterior. Também na legislacdo Argentina trata-se de reunides ou
sessOes confidenciais.

Portanto, observa-se que as opcOes brasileira e portenha acerca da mediacdo séo
diversificadas, aproximando-se em alguns pontos e afastando-se em outros. A diferenca no
trato da mediacdo em ambos 0s paises, especialmente no que se refere aos espacos em que
esta se realiza® — predominantemente judicial na opcéo brasileira, e extrajudicial na escolha
portenha — nos chama a atencdo e, por isSO mesmo, nos interessa contrastar as distintas
experiéncias, brasileira e argentina, na implementagdo dessa forma diferenciada de
administracdo de conflitos. O mesmo no tocante a confidencialidade, ja que esta parece ter
significados diferentes num e noutro modelo. Voltaremos a esse ponto mais adiante.

Metodologicamente, os dados deste paper incorporam pesquisa bibliografica aliada
aos dados empiricos provenientes de pesquisas de campo, de natureza etnogréfica, conduzidas
pelos autores a respeito da utilizagdo dos meios consensuais de solucéo de conflitos no Brasil

2 Recentemente foi publicada a Lei 13.140/2015 sobre a mediacdo entre particulares e a autocomposicdo de
conflitos no &mbito da administracdo publica. Esta lei trata da mediacdo judicial e da mediacdo extrajudicial e
prevé procedimentos de implementagdo dessa forma de administracdo de conflitos no &mbito do Judiciario
Brasileiro. Especificamente neste paper, ndo pretendemos destacar aspectos nem refletir sobre o instituto a partir
do marco desta nova lei de mediag&o.

3 Estamos levando em consideragdo a forma como, em regra e por opcdo legal e/ou institucionalizada, a
mediacdo é utilizada. No Brasil, ha iniciativas extrajudiciais de emprego das técnicas da mediacdo. Contudo, a
opcdo do CNJ e do CPC foi de trazer a mediagdo para dentro do férum. Da mesma maneira, como visto, a
mediacdo na Argentina pode ocorrer por manifestacdo voluntaria das partes, mas aqui, destacamos a op¢do legal
daquele Pais, que trata a mediacdo como condi¢do de procedibilidade da acdo, sendo obrigatéria e prévia a
propositura da demanda.



e de forma exploratéria na Capital Federal Argentina. Foram utilizados, em particular, dados
empiricos coletados entre os anos de 2010 e 2014, sobre o funcionamento dos centros de
mediacdo administrados pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (FILPO, 2014)
e por dois centros de mediacdo observados em 2015, em Buenos Aires.

Com relagdo a mediacdo em Buenos Aires, é preciso ressaltar que sdo reportadas neste
trabalho as primeiras impressoes acerca dos dados empiricos coletados na misséo de dez dias
realizada em julho de 2015. Durante esse trabalho de campo foram realizadas entrevistas com
mediadores particulares e publicos e com outros atores do meio juridico. Também foram
observadas algumas sessdes nos centros publicos de mediacdo daquela cidade portenha.

Assim, no presente paper, pretende-se compartilhar e colocar sob discusséo algumas
perspectivas empiricas sobre a mediacdo no estado do Rio de Janeiro e aguelas observadas em
Buenos Aires, Argentina, no tocante a formalidade ou informalidade do procedimento e a sua

confidencialidade ou publicidade.

2. Algumas Nocdes Preliminares

Na Argentina, de forma sintética, a mediacdo dos casos civeis e comerciais se divide
em mediacdo publica ou mediacdo privada. A mediacdo publica é realizada pelos centros
publicos de mediacdo, que, na Capital Federal, sdo realizados na Direccion Nacional de
Mediacion y Promocion de Métodos Participativos de Resolucion de Conflictos, 6rgédo
vinculado ao Ministério da Justica e Direitos Humanos do Poder Executivo Federal, e no
“Consultorio Juridico Gratuito”, vinculado a Faculdade de Direito da UBA — Universidad de
Buenos Aires. J& a mediacdo privada ocorre em escritorios particulares, de forma individual
ou por associacdo. Essa classificacdo ndo se da em razdo da confidencialidade do
procedimento, mas por conta dos servicos do mediador serem (ou ndo) remunerados. A
mediacdo privada é paga e a mediacdo publica é gratuita, reservada, portanto, aos cidaddos
que comprovarem insuficiéncia de recursos.

Alem disso, as mediacdes chegam a esses centros através de trés vias bésicas: 1) por
solicitacdo das partes, sendo conhecidas como mediacGes voluntarias; 2) por forca de Lei, que
sdo os casos das mediacdes prévias e obrigatorias; 3) por determinacdo judicial, quando, no
curso do processo, 0 Juiz decide submeter o caso a uma mediacao, suspendendo 0 processo
judicial e encaminhando-0 a um centro pablico ou privado (caso mais raro, cComo apontou 0
trabalho de campo realizado na Capital Federal de Buenos Aires).

Na pesquisa de campo realizada em Buenos Aires, estudamos casos de mediagdes

prévias e obrigatorias, que se apresentam como condi¢do de procedibilidade ao ajuizamento



de demandas civeis. De todo modo, em quaisquer desses casos, sejam eles realizados em
centros publicos ou privados, decorrentes de voluntariedade das partes, de forca legal ou de
determinacédo judicial, sempre, em qualquer situacdo, a mediacdo portenha sera tratada de
forma (e em ambito) extrajudicial. Significa dizer, “fora do processo”. Ou seja, mesmo
quando os casos chegam aos centros de mediacdo (publicos ou privados) por via judicial,
sendo chamados de casos ‘“derivados judicialmente”, ainda assim, serdo trabalhados
extrajudicialmente (CARAM et al, 2006, p. 74).

Ao contrario, no Brasil, embora se admita a mediacdo extrajudicial, os maiores
esforgos parecem ter sido direcionados para transforma-la em um ato processual formal, que
tem lugar dentro do férum, sendo conduzida pelos mediadores judiciais ou mesmo pelos
magistrados, como tem sido verificado em muitos casos concretos observados durante
trabalho de campo e também como se infere nos textos legais recentemente aprovados sobre o
tema, em especial o “Novo” CPC.

Quanto ao aspecto da confidencialidade, em teoria, em ambas as opgdes, brasileira e
portenha, as sessdes sdo confidenciais. Muito embora tenhamos observado que, na Argentina,
principalmente no centro publico de mediagdo situado na UBA, este quesito sofre grande
flexibilidade. Nesse caso fica excepcionada a regra legal da confidencialidade, em tese
considerada fundamental e obrigatoria, tanto aqui quanto Ia.

3. A Mediacdo Formalizada como um Ato Processual no TIERJ

As pesquisas empiricas de natureza qualitativa (etnografias) realizadas pelos autores
deste artigo, no Brasil, ttm levado a constatacdo fatica de que a insercdo da mediacdo no
ambiente do forum, especialmente no contexto de processos em andamento, ndo é recebida
com tanta naturalidade pelos atores do campo, notadamente advogados e partes envolvidas
nas demandas. Pelo contrario, esse enxerto d& margem a inumeras perplexidades,
desencontros e contradi¢des, quando analisado sob perspectiva empirica.

Neste paper, 0s casos observados e as entrevistas coletadas tiveram lugar no Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, relativamente a causas de familia que ja estavam em andamento
e foram encaminhadas para a mediacdo. E importante destacar que essas descri¢des dizem
respeito ao procedimento adotado no TJERJ entre os anos de 2010 e 2014, nos casos que
puderam ser observados pelos pesquisadores. No momento da conclusdo deste paper o
Cadigo de Processo Civil de 2015 estd em periodo de vacancia, e a obrigatoriedade de uma

audiéncia de mediacdo ainda ndo existe (assim como ndo se sabe ao certo como se



compatibilizard a promulgacdo do Novo CPC com a da Nova Lei de Mediagdo, Lei
13.140/15, publicada em 29/06/2015, e ja referenciada em nota).

Segundo regulamentacdo interna desse Tribunal, compete ao juiz encaminhar para o
Centro de Mediacdo o0s casos que, segundo o seu livre entendimento, poderiam ser
solucionados com o uso das técnicas de mediacdo. O andamento processual é suspenso por
determinado prazo e, a partir de entdo, o conflito estd sob a administracdo do Centro de
Mediacdo. A secretaria desse centro marcara junto as partes envolvidas naquele litigio data e
hora para o comparecimento no Centro de Mediacao, o qual esta localizado dentro do Férum,
podendo o tratamento do caso estender-se por varias sessdes. A expectativa dos mediadores
nessas sessbes é de estimular a comunicagdo entre as partes, de modo que seja construida
consensualmente uma solucdo para a pendenga — e, se possivel, para o préprio processo.

Concluido o “procedimento de mediagdo”, com ou sem acordo, o andamento do
processo € retomado no juizo de origem. Sinteticamente, pode-se assumir dois
desdobramentos a partir de entdo: havendo acordo, este sera homologado pelo juiz e o
processo serd extinto com resolucdo do mérito. Ndo havendo acordo, 0 processo retomara o
seu curso normal, segundo as regras de processo civil que couberem.

Acreditamos que esse formato incidental interfere no modo como as partes envolvidas
no conflito enxergam e vivenciam o procedimento. De fato, a impressao é de que a mediacdo
se torna apenas mais uma etapa dentro do processo judicial, que é formal e baseado na
chamada cultura do litigio e de imposicdo das decisdes pelo juiz. Isso se refletiu, em alguns
casos observados, na forma como as partes e advogados séo convocados para as sessoes de
mediacdo. Por exemplo, em algumas situacdes a parte ré era citada e, no mesmo ato, intimada
para comparecer a uma audiéncia de mediacdo, com a adverténcia de que, em ndo havendo
acordo, deveria oferecer, ali mesmo, a contestacao.

Chegamos a acompanhar algumas sessfes de mediacdo para as quais as partes foram
convocadas nesses termos acima descritos. Observamos que muitos advogados foram
apanhados de surpresa em vista dessas intimacdes, ndo apenas por ndo estarem familiarizados
com a mediacdo de conflitos, mas especialmente porque esse modo de proceder ndo
encontrava amparo legal. Além do que a exigéncia de oferecimento da defesa parecia reforcar
o litigio que a mediacéo, a rigor, estaria se propondo a evitar.

Olhando sob esse ponto de vista, a mediacao parece surgir como um elemento bastante
estranho no contexto de procedimentos judiciais formais, regulados por regras um tanto claras
e rigidas, que conduzem naturalmente para um desfecho pré-determinado: a prolacdo de uma

sentenca pelo juiz. Quem chega a ajuizar uma acao civel o faz, em geral, por acreditar que



essa seria a solucdo para a disputa em que se viu envolvido e o encaminhamento do caso para
a mediacdo pode parecer, nesse contexto, um desdobramento bastante frustrante. Ainda mais
guando se é intimado para participar de um encontro, muitas vezes constrangedor e
inesperado com a parte adversa.

Soma-se a isso o fato de que o procedimento de mediacédo realizado dentro do forum
confere um formalismo indesejado a um procedimento que deveria ser simples e informal. A
percepcao que o publico em geral tem das reparticdes do Poder Judiciario é de que se trata de
um ambiente austero. Muito dificil se torna, para esse mesmo publico, distinguir entre o papel
do juiz e o do mediador. Ambos ndo seriam autoridades judiciarias e teriam poder de deciséo
dentro do prédio do forum?

Em certa ocasido, verificada em trabalho de campo, um Juiz de Familia, durante a
audiéncia especial designada no processo judicial, decidiu interromper o ato e encaminhar as
partes, diretamente, naquele momento, para a mediacdo, deslocando-as da sala de audiéncias
do Juizo para a sala de mediacdo, que ficava no mesmo prédio, mas em um espaco
diferenciado. Tratava-se de um divorcio litigioso com consequéncias para a guarda e a
visitacdo dos filhos do casal. E este Juiz implementou uma forma diferenciada (e
particularizada) de tratar a mediacdo naquela Vara, ja que, em vez de deslocar as partes para o
Centro de Mediacdo, ele o fazia em seu proprio Juizo, que tinha um mediador exclusivo.

No caminho entre a sala do Juizo e a sala do mediador, em conversa informal, o pai
das criangas questionou por que motivos estariam “mudando de sala” e quais os significados
da atitude do Juiz, que, segundo lhe pareceu, ndo estaria “querendo decidir o processo”. Para
0 jurisdicionado, o melhor, no caso concreto, seria a “sentenga” ¢ ndo o “acordo”, que,
segundo suas palavras, seria “impossivel”.

O fato chamou a atencdo porque, na visao do jurisdicionado, transferir o dever de
julgar para um “mediador” seria reduzir a importancia da causa, circunstancia que explicitou a
confusdo que ele fazia entre a atividade do juiz e a do mediador e uma visao hierarquica que

colocava este em lugar de menor importancia do que aquele.

4. Aspectos da Confidencialidade da Media¢do em Juizo, no Brasil

Outro aspecto interessante que chamou a atencdo dos pesquisadores no tocante a
mediacdo de conflitos levada a efeito no Brasil, no &mbito do Tribunal observado, € que ali a
caracteristica da confidencialidade é seguida a risca pelos atores do campo envolvidos nessa
atividade, especialmente os mediadores. Em determinado momento esse atributo chegou a ser

enxergado como um obstaculo relevante ao desenvolvimento da pesquisa empirica que se



pretendia realizar sobre a mediagéo. Essa dificuldade foi descrita anteriormente por FILPO
(2014). Isso porque, na explicagéo dada por AGUIAR (2009), “a mediagdo acontece por meio
de um processo sigiloso e voluntario em que um terceiro neutro e imparcial, o mediador, cria
um espaco de conversa que facilita as partes identificarem seus interesses e suas necessidades,
para que, juntas, consigam encontrar maneiras criativas de lidarem com seus conflitos.”
Assim, a confidencialidade, ou o sigilo, é uma caracteristica inerente & mediacao.

A doutrina procura justifica-la. Para BRAGA e ALECRIM (2008, p. 53), no campo
empresarial e politico, onde a mediagédo seria muito empregada, ndo é conveniente que sejam
expostos um nome ou uma marca, pois ndo interessa a “publicidade negativa produzida
implicando prejuizos morais, politicos e econdmicos”. Para GALVAO FILHO e WEBER
(2008, p. 41), a questdo é estratégica. Nao seria conveniente para a parte “expor na mesa todas
as pecas do jogo™, considerando que alguma informacéo poderia ser usada pela parte adversa
em outro momento, em seu desfavor.

No TJERJ, a percepcao que predomina é de que nem mesmo os advogados deveriam
participar da sessdo, a qual, preferencialmente, somente teriam acesso os mediandos e 0s
mediadores. Embora ndo exista um consenso a respeito, esse parece ser o entendimento
predominante sobre o assunto. Isso é ilustrado pelo seguinte aviso que estd preso no quadro
mural, na recep¢do do Centro de Mediacdo do Férum da Capital: “Senhores Advogados.
Aviso: é facultado aos senhores a presenca na sala de mediacdo, observando-se o desejo das
partes”. A primeira vista, parece uma permissdo. Todavia, entendemos que se tratava de uma
adverténcia. Se tal acesso estivesse mesmo franqueado aos advogados, ndo seria necessaria a
existéncia do aviso ja que, estando a parte em juizo numa acao civel, é obrigatério que se faca
assistir por advogado. RANGEL (2013) também constatou que nem todos os mediadores
enxergam de forma positiva a participacdo desses profissionais nas sessoes.

O regramento interno do Tribunal a esse respeito é bastante rigido. O artigo 6° da
Resolugdo n. 19/2009 do Orgdo Especial do TJERJ estabelece que toda comunicacdo em
mediacdo serd absolutamente confidencial. Estabelece ainda que a violacdo dessa
confidencialidade “sujeitard 0s respectivos participantes, eventuais supervisores e
observadores, as penas do artigo 154 do Codigo Penal, sem prejuizo da reparacdo razoavel e
equitativa dos danos eventualmente suportados pela(s) parte(s), nos termos da lei civil”.

Os pesquisadores tiveram contato pessoal com esse dilema a partir do momento em
que ndo conseguiam obter autorizagcdo para acompanharem, na condi¢do de observadores, as
sessOes de mediagdo. Tal proibicdo somente foi flexibilizada no férum de uma Comarca de

interior, em que o juiz encarregado de dirigir o centro de media¢do autorizou um dos



pesquisadores a acompanhar as sessdes. Interpretamos que esse acesso as sessdes foi
concedido em razdo de contatos pessoais dos pesquisadores, que permitiram ultrapassar a
vedacao institucional que, dentro do campo, € um tabu.

O inciso IX do artigo 93 da CRFB/88 estabelece que “todos os julgamentos dos 6rgaos
do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
OU somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado
no sigilo ndo prejudiquei o interesse publico a informagao.” O CPC em vigor também
estabelece a publicidade dos atos processuais, com umas poucas excecoes (art. 155).

N&o deixa de ser curioso, portanto, que todas as sessdes de mediagédo realizadas nos
dominios do Tribunal, isto é, em sede judicial, e ndo apenas na area de familia, sejam
confidenciais. Trata-se de um ponto polémico, por tornar o espaco da mediacdo um ambiente
isento de qualquer tipo de controle externo. Mais adiante voltaremos a esse ponto, para
destacar as percepcOes diversificadas que tivemos acerca desse aspecto a partir da experiéncia
de campo na Argentina. Por la também existe a preocupacdo e a obrigatoriedade da

confidencialidade, mas ela parece se concretizar de uma forma diferenciada.

5. A Experiéncia de Campo com a Media¢do em Buenos Aires: primeiras impressoes

Uma abordagem panoramica da lei que prevé a mediacdo pré-processual obrigatoria
em Buenos Aires nos leva a concluir que a etapa de mediacdo € um requisito de admisséo do
processo. Inclusive, a cOpia da ata da sessdo, comprovando que as partes se submeterem a
mediacdo, ainda que ndo tenham formalizado nenhum acordo, deve ser juntada a peticéo
inicial configurando documento indispensavel a sua distribuicdo. Caso os mediandos néo
comparecam a sessao de mediacdo, o processo ndo serd recebido pelo Judiciario, sendo
devolvido aos mediandos para que participem da mediacdo. Ha& apenas umas poucas excecoes
elencadas no art. 5° da Lei 24.573/96.

Antes da pesquisa exploratdria realizada em Buenos Aires chegamos a imaginar se 0
fato de a mediacdo portenha ser obrigatdria e prévia ao processo, ndo acabava esvaziando esse
instituto e tornando-o mera burocracia formal. Como se fosse um procedimento processual a
mais, ainda que prévio a judicializagdo, resultando em sua ineficacia e pouca aderéncia no
sistema argentino. Também a nocao de tornar a mediacdo obrigatoria, esvaziando a ideia de
voluntariedade, nos fazia estranhar a sua eficacia. Se a mediagdo é, essencialmente, uma
atividade voluntaria, como entender entdo essa obrigatoriedade? Este é um ponto da Lei que,

na Argentina, ainda gera polémica.



Entretanto, as falas dos interlocutores com quem conversamos nos fez perceber que,
em sua Vvisdo, a obrigatoriedade permitiu introduzir a mediagcdo na “cultura” da sociedade
portenha, fazendo com que as pessoas chegassem aos centros de mediacdo e a conhecessem.
Na visao dos entrevistados, a obrigatoriedade foi crucial para a internalizacdo da pratica da
mediacgéo na cultura portenha e para a divulgacdo dessa forma diferenciada de administracéo
de conflitos, o que levou, ao contrario do esvaziamento que haviamos pressuposto, a uma
efetiva difuséo.

Para a maioria dos mediadores com quem pudemos conversar em Buenos Aires, o fato
de a participacdo na sessdo de mediacdo ser obrigatéria ndo significou a supressdo da
voluntariedade. O livre exercicio da vontade consiste no fato de a parte poder escolher entre
pelo menos duas opgdes: celebrar ou ndo o acordo. O mesmo raciocinio poderia, em tese, ser
empregado para justificar a natureza compulsoria de que a mediacdo vem se revestindo,
igualmente, no Brasil, no modelo judicial observado.

Por outro lado, no que tange ao espaco em que a mediacdo € realizada, em Buenos
Aires, foi possivel perceber, como adiantado acima, que a mediacao é sempre extrajudicial, ou
seja, a mediacdo foi idealizada e concebida para ser realizada fora do espaco dos Tribunais,
preferencialmente por mediadores privados, que sdo advogados, em seus escritérios. A idéia
de introduzir a mediacdo dentro do processo, adotada no Brasil pelo texto do Cddigo de
Processo Civil, foi recebida com espanto por nossos interlocutores argentinos. Uma
importante mediadora portenha nos disse (em traducdo livre): “Que lastima! Estamos ha
tantos anos com a mediag¢do aqui e a nossa experiéncia nao serviu de exemplo para o Brasil?”.

Durante o trabalho de campo, verificamos uma necessidade fundamental dos
entrevistados de, a todo 0 momento, contrastarem e distinguirem uma mediacdo de um juicio
(lide/processo judicial), tanto para nds, pesquisadores, como para os cidaddos, logo no inicio
das sessbes de mediacdo. Frequentemente, os mediadores, no primeiro ato da mediacdo,
alertavam os cidaddos de que eles ndo estavam em um juicio e que aquele ambiente era um
espaco destinado ao diadlogo e que o mediador era um facilitador do consenso e alguém
disposto a ser “colaborativo” para a solugdo do conflito.

Comumente, a fala dos mediadores idealizava e atribuia qualidades positivas a
mediacdo e desprestigiava o juicio, caracterizando-o como sendo mais custoso, mais
demorado, mais burocratizado, mais formal, sendo recorrente ouvirmos falas criticas ao
sistema judiciario portenho, definindo-o como “colapsado”, invidvel, ineficaz, disfuncional

etc.



Como dito, os espacos de mediagdo que visitamos estavam situados fora dos espagos
dos tribunais, exceto o Consultério Juridico da Faculdade de Direito da UBA, que esta
localizado no 8° andar do prédio da Suprema Corte da Nacdo Argentina, ou seja, um predio
em que sdo desempenhadas atividades totalmente juridicas, além de ser o organismo judicial
de maior importancia para aquele pais. Mas esta € uma excecdo a regra. Além do que, em se
tratando de mediacao pré-processual, ndo existe ainda um processo e tampouco a vinculagéo a
qualquer 6rgéo do Poder Judiciario.

Nossa experiéncia empirica deixou bem claro esse aspecto. Tanto que nas sessdes de
mediacdo realizadas pelos mediadores da UBA, foi sempre explicado para as partes, desde o
inicio, que, “apesar de estarem em um prédio do Poder Judiciario, a sessdo de mediac¢éo ndo
guardava qualquer relacdo com o processo judicial”. O fato de a mediacdo ocorrer em espacos
desvinculados do Poder Judicidrio ndo parece ser algo casual, mas sim proposital, para
“separar” a media¢do do processo judicial e demonstrar que sdo instrumentos diferentes para a
solugéo de conflitos.

Essa peculiaridade ficou bem caracterizada em algumas entrevistas e dialogos
informais mantidos com alguns mediadores argentinos. Estes pareceram surpresos quando
informados sobre a opgéo brasileira de introduzir a mediagdo como uma audiéncia dentro do
texto do Cddigo de Processo Civil. Os entrevistados externaram alguma aversdo a ideia de
misturar a atividade da mediacdo e a atividade tipica dos tribunais. Uma mediadora privada
com quem conversamos destacou, de forma muito critica, que, em sua visdo, a burocracia
procedimental para dar inicio a uma mediacdo a confunde com um juicio e que este aspecto
seria negativo na nova legislacdo. Para ela, quanto mais distante de um juicio, mais préximo
de uma composicdo e, portanto, melhor a percepcdo da importancia de uma mediacéo.

Segundo percebemos, esta desvinculacdo tem a ver tanto com um interesse de difundir
a mediacdo como um método mais eficaz na administracdo dos conflitos (sendo diferente dos
juicios, entendidos como colapsados, demorados, caros), quanto também em funcdo de um
certo idealismo. Ou talvez, como nos disse um advogado critico da media¢do, uma forma
“militante” com que os mediadores enxergam o instituto da mediacdo. Conversamos com uma
mediadora que nos disse que mediacio se faz com 0 “coracdo”. E algo pelo qual “uno debe
estar apasionado!”.

O fato de a mediacéo estar fora do espaco dos Tribunais também tem a ver, segundo
nos foi dito, com a necessidade de “esvaziar prateleiras” e descongestionar os Tribunais,
retirando deles a atribuicdo exclusiva de administrar conflitos, circunstancia que exigiu que a

mediacdo fosse prévia a judicializagdo, uma vez que, depois de proposta a acéo, fica mais
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dificil “consensualizar”. Além disso, nos pareceu também que esta distingdo de espacos
proporciona uma roupagem mais informal & sessdo de mediagdo, marcando bem a distin¢éo
entre o processo judicial e a mediacéo e entre o papel do juiz e do mediador.

Também nos pareceu que na medi¢ao gratuita realizada na “Direccion Nacional de
Mediacion y Métodos Participativos de Resolucion de Conflictos”, situada em um prédio sem
nenhuma ligacdo (fisica ou institucional) com qualquer sede do Poder Judiciario, estando
atrelada ao poder Executivo, as partes pareciam estar mais abertas ao didlogo e se
comportavam mais informalmente. Para um observador externo, esses tracos de informalidade
contribuem para entender melhor as razdes da opcdo argentina pelo que podemos denominar
de uma rigida separacdo entre a mediacdo e o processo judicial. Esta também foi a impressao
qgue as mediadoras particulares com que conversamos nos passaram acerca das mediac6es
privadas realizadas em seus escritorios. Nesse caso, ainda mais por ser mediacdo privada, a
diferenciacdo entre este método alternativo e o processo judicial pareceu ser ainda mais
evidente. Uma mediadora com quem falamos nos disse (em traducdo livre):

Claro que a mediagdo também tem seus ritos, suas formalidades. Mas é muito
diferente de estar diante de um Juiz, dentro de um Tribunal, especialmente
porgue aqui ndo temos nem a autoridade nem o poder de um juiz. Estamos no
mesmo grau de hierarquia, sentados lado a lado, todos...advogados, partes,
mediadores...e esse ambiente facilita o diélogo.

6. Notas sobre a Confidencialidade da Mediacdo em Buenos Aires

No que se refere a confidencialidade da sessdo de mediacdo, aquela é regulamentada
por Lei, sendo certo que a sessdo de mediacdo é confidencial e esta regra se aplica a todos que
tiveram conhecimento sobre o conteido da sessdo de mediacdo. As pesquisadoras, quando da
observacao de sessdo de mediacdo realizada pela Faculdade de Direito da UBA, tiveram que
assinar o “Termo de Confidencialidade”, em que se responsabilizaram por nao divulgar
quaisquer das informacdes difundidas na sessao. Contudo, quando essa experiéncia empirica é
contrastada com aquela vivenciada no Brasil, percebe-se que a confidencialidade assume
diferentes significados aqui e acola. E que, em Buenos Aires, a presenca de pessoas estranhas
ao conflito na sessdao de mediacdo pareceu ser algo mais comum, ou encarada com menos
gravidade, do que verificamos por aqui, no Tribunal fluminense.

N&o foi possivel assistirmos a nenhuma mediacdo privada. Mesmo assim,
conversamos com mediadoras privadas que nos disseram que, eventualmente, pesquisadores
ou alunos que estdo se especializando em mediacdo podem transitar nas reunides, a fim de

aprender o “oficio do mediador”. J& na UBA, assistimos a diversas mediacdes e verificamos
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gue muitos outros pesquisadores e estudantes também transitavam no local, emprestando
flexibilidade a regra da confidencialidade.

Segundo nos foi dito, a mediacdo esta tdo inserida no sistema que as partes
normalmente permitem que pessoas estranhas assistam as sessdes, estando totalmente
“acostumadas” com o procedimento. Além disso, verificamos também que h&a muitos cursos
de capacitacdo para mediadores em Buenos Aires (que € um centro de referéncia em
capacitacdo), de forma que muitos estudantes interessados em se tornarem mediadores se
submetem a formacéo, da qual faz parte, como etapa obrigatdria do curso, o aprendizado do
“oficio” através da observacgdo das audiéncias.

No TJERJ, ao contrério disso, muitas tentativas feitas pelos pesquisadores para a
mesma finalidade foram completamente frustradas. Dando a impressao, até mesmo, de que a
sala de mediacdo seria um local sagrado, imaculado, ou estéril, que poderia ser contaminado
pela presenga de outras pessoas que ndo fossem os mediadores e os mediandos. Contamos
isso a alguns entrevistados que nos disseram que tudo isso teria a ver com o fato de ser algo
“muito novo ainda” e que, em Buenos Aires, ja integra a “cultura local”, estando
“consolidado”, fato que permite que as pessoas estejam mais “acostumadas” e ndo fiquem tao
“preocupadas”.

Isso parece contraditério, porquanto estamos tratando de uma mediacdo que, em
Buenos Aires, € extrajudicial, sendo, portanto, uma sessdo privada, em que os mediandos
teriam todo o direito de manter do lado de fora as pessoas estranhas ao conflito. Ao passo em
que, no Brasil, a mediacdo aqui considerada era judicial, realizada dentro do férum, espaco
em que todos os atos, salvos os assuntos de familia, deveriam ser publicizados. S&o
percepcOes, por assim dizer, enviesadas, que demandam maior esforco para observacdo e
compreenséao.

Outro fato interessante percebido quando da observacdo das sessdes de mediacdo, foi
em relagdo aos advogados que acompanham as partes. Em Buenos Aires, na mediagédo
prejudicial, caso haja acordo, 0 mesmo tem forca de sentenca e, portanto, as partes em litigio
deverdo estar acompanhadas por advogados para garantir seus direitos. Desta forma, a
presenca dos advogados é indispensavel para a realizacéo da sessdo de mediacdo, sob pena de
nulidade. A mesma preocupacdo ndo foi observada no Brasil em relacdo a mediacéo
observada no TJERJ. Muito pelo contrario, pois aqui os advogados sdo gentilmente
admoestados a se apartarem do procedimento.

Ainda na experiéncia portenha chamou nossa atencdo o fato de que os advogados nao

SO estdo presentes na sessdo, como tém papel de protagonistas, por vezes podendo usar da

12



palavra tanto quanto seus clientes. Verificamos varias sessdes que atrasaram s para esperar 0
advogado, que ainda ndo havia chegado. Foi observado que, a principio, 0 mediador pede para
que cada uma das partes narre os fatos que os levaram ao litigio e a requerer a mediacdo.
Depois dessa fala, 0 mediador abre espacgo para que os advogados das partes falem. Observou-
se que, dependendo da postura dos advogados nesse momento, a sessédo pode culminar em
acordo ou pelo menos em uma conversa produtiva, ou pode se transformar num verdadeiro
“debate processual”. Segundo os interlocutores, o advogado deve ser “colaborativo” e nédo
“combativo”, uma vez que mediag¢do nio € juicio.

Esse relato ilustra claramente a percepgéo diferenciada que os argentinos tém sobre o
“sigilo” da media¢do, conseguindo assimilar facilmente a possibilidade da sesséo ser
integrada pelos advogados, com direito a fala, além dos mediandos e dos mediadores. E até
mesmo, em certas ocasides, de ser assistida por observadores externos, mediante a simples
assinatura de um termo de confidencialidade. Ao passo em que na experiéncia brasileira
observada a sessdao de mediagcdo encontra-se fechada a sete chaves e os seus condutores
encontram-se sujeitos a rigorosas sangdes, na hipdtese de qualquer minima violagdo do seu

dever de sigilo, sendo este levado as Ultimas conseqiéncias.

7. Considerac0es Finais

A mediacdo vem sendo apontada como um método alternativo de solucdo de conflitos
em que prevalece o poder das partes na solucdo do conflito, sendo certo que também pode ser
uma alternativa aos processos judiciais que podem demorar anos para obter uma solucéo
definitiva e que nem sempre sera boa para as partes envolvidas. No Brasil, a mediacao ja vem
sendo utilizada para solucionar especialmente os casos de familia e aquelas relacdes de
continuidade. Vem sendo estimulada pelos Tribunais e realizada no préprio ambito judicial,
antes ou depois de proposta a demanda inicial e, muitas vezes, quando ja contestada a acédo.
No “Novo” CPC, transformou-se em audiéncia.

A despeito de toda boa intencdo de que esta impregnada, esta op¢do parece gerar certa
confusdo para os atores envolvidos no processo que, ja acostumados ao litigio, de subito
véem-se em uma sessdo de mediagcdo, com a tentativa de fazer um acordo e solucionar o
conflito, mediante procedimentos com os quais ndo estdo familiarizados. Ou seja, a mediagéo
feita dentro do processo judicial, em um ambiente marcadamente formal e hierarquizado,
pode gerar davidas e até mesmo inibir os esforgos compositivos.

Ao que parece, a mediacdo encontra-se, no Brasil, vinculada sobremaneira ao Poder

Judiciario que, por sua vez, ndo demonstra vontade de delegar o emprego desse método aos
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particulares. Este fato chama bastante atencdo visto que, embora a mediagdo tenha por
objetivo descongestionar o Poder Judiciario, 0 mesmo toma para si as rédeas da organizacao
desse método alternativo de solucdo de conflitos. Assim, a mediacdo aflora entre ndés como
mais uma etapa processual: formal, hierarquizada, controlada no tempo e no espaco,
dominada pela cultura do litigio.

Enquanto isso, os portenhos ja convivem com a mediacdo h& aproximados 20 anos,
como fase obrigatoria pré-processual, ou seja, anterior a qualquer tipo de judicializacdo do
litigio. Em Buenos Aires foi possivel perceber que a mediacdo é realizada sempre fora do
ambito judicial. Torna-se, assim, um método distante do Poder Judiciario, o que parece gerar
nas partes a consciéncia de que é um método diferenciado do processo convencional,
sobretudo informal, bem longe do juicio. S&o espacos diferentes, em que praticas
diferenciadas podem ter o0 seu espacgo. Cada qual no seu momento e no seu lugar.

A mediacdo realizada fora do espaco fisico do Poder Judiciario parece colaborar para
uma maior informalidade, alimentando também a percepcdo de que o mediador possui
funcbes totalmente diversas do juiz e que as partes estdo ali para tentar chegar a um
entendimento, as vezes registrado em um acordo, sem que seja determinado por um terceiro o
que cada uma devera cumprir. Essa informalidade parece traduzir-se também na flexibilidade
da mediacdo argentina quanto a presenca, nas sessoes, de pessoas estranhas ao litigio, sem o
rigor que foi observado a esse respeito no Brasil (TJERJ). Esse aspecto pode ser também
atribuido a maior familiaridade dos argentinos com a media¢do, ao passo em que esta, no
Brasil, ainda é uma novidade.

Em breve retomaremos o trabalho de campo a fim de examinar mais a fundo esses e
outros contrates entre os dois modelos de mediacdo. Mas da pesquisa realizada até aqui, nos
fica a percepcdo do quanto é importante empreender investigacGes que contrastem praticas
judiciarias distintas. E a partir da observacdo do outro que podemos estranhar as nossas
préprias préaticas e tentar compreender por que estamos fazendo as coisas do jeito que estamos

fazendo, e ndo de outro modo: ndo necessariamente melhor, nem pior, apenas diferente.
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