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“A dissertacao, de carater
eminentemente didatico, representa
treino de iniciacdo a investigacdo, de
forma que a sua elaboracdo nao levara
em conta que a investigacao cientifica se
concretize na comunicacdo de uma teoria
nova, ou nova explicacdo e interpretacao
de fatos dentro da originalidade que
norteia a tese doutoral. E estudo
recapitulativo, analitico, interpretativo a
respeito de um tema bem especifico e
delimitado. Alias, a nocdo de unidade do
tema decorre da propria palavra de
origem, que subentende o estudo de um
tema restrito, ou, como pretende a
“American Library Association”, “é um
tratado sistematico e completo sobre um
assunto particular, usualmente
pormenorizado no tratamento, mas nao
extenso no alcance”.

EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE, “A
Monografia Juridica”, Sérgio Antonio Fabris
Editor, Porto Alegre, 1987, pagina 7.



RESUMO

O “contrato de mediagdo” ndo € objeto de
regramento no direito positivo brasileiro. Trata-se de um
conjunto de atos nascidos da autonomia privada, da
confianca, da boa-fé e que sdo efetivamente praticados
no ambito social. Sua validade decorre da inexisténcia de
impedimento legal sempre que se tratar de objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel e nao proibido em
lei, para que as pessoas fisicas quanto juridicas,
desfrutem de ampla liberdade para praticar atos licitos
capazes de ingressarem no mundo juridico, sejam eles
um poder derivado da lei ou por ela assegurado. A pratica
da mediacdo deriva dos usos e costumes que tomam
maior incremento nas economias em desenvolvimento e,
particularmente, nas concentrages urbanas onde € mais
agudo o processo das alteracfes sociais e econdmicas,
ademais em face da globalizacdo e da competitividade
internacional, geradoras de instabilidade e do

desemprego formal.

Por outro lado, a pratica da mediacdo como meio
na solucdo de conflitos interpessoais, afetivos e
relacionais, de forma né&o litigiosa, consensual,
responsavel, com baixo custo financeiro e econdmico,
baseada na autonomia privada, na confianca e na boa fe,

constitui relevante meio de solucdo dos conflitos.

A presente dissertacdo tem por finalidade, de um
lado, estudar o denominado “contrato de mediac&o”
exclusivamente no direito civil brasileiro, e, doutro lado, a

mediacdo como solucdo das controvérsias interpessoais.



SINTESI

Il “contratto di mediazione” non e oggetto di regola
nel diritto positivo brasiliano. Trattasi di un insieme di atti
nati dell’autonomia privata, della fiducia e della buona fede
che sono effettivamente praticati nel’ambito sociale. Sua
validithd decorre dell’ inesistenza dell’ impedimento legale
ogni volta che si tratta di oggetto licito, possibile,
determinato o determinabile e non vietato nella legge, per
che le persone fisiche quanto giuridiche, possono sfruttare
d’'una ampia liberta di praticare atti liciti capaci di entrare
nel mondo giuridico, siano loro uno potere derivato della
legge o per essa assicurato. La pratica della mediazione
deriva dei usi e degli abitudini che prendono maggior
incremento nelle economie in sviluppo e, particolarmente,
nelle concentrazioni urbani dove € piu acuto il processo
delle modifiche sociale ed economiche, oltre a cio in face
della globalizzazione e della competitivita internazionale,
generatrici dell’ instabilita e della disoccupazione formale.

D’altra parte la pratica della mediazione come
mezzo nella soluzione di conflitti interpersonali, affetivi e
relazionali, in maniera non litigiosa, consensuale,
risponsabile, con basso costi finanziario ed economici,
fundato nella autonomia privata , nella fiducia e nella
buona fede, costituisce rilevante mezzo nella soluzione
dei conflitti.

La presente dissertazione ha come scopo studiare
da una parte il “contratto di mediazione” esclusivamente
nel diritto civile brasiliano, e, dall’altra parte la mediazione
come soluzione delle controversie interpersonali.
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PROLOGO

A presente dissertacdo tem por finalidade, de um lado, estudar o
denominado “contrato de mediacao” exclusivamente no direito civil brasileiro, e,
doutro lado, a mediacdo como modelo na solucdo extrajudicial das

controvérsias de pessoas e de grupos.

O plano esta dividido numa parte geral introdutéria, na qual € feito o
tracado do “contrato de mediacédo” e da mediagdo como modelo alternativo na

resolucao de conflitos.

A primeira parte analisa o denominado “contrato de mediacdo” nos
seus variados aspectos, caracteristicamente como modelo negocial pela
atividade do mediador. Coleciona-se a doutrina, o direito comparado e a
jurisprudéncia, com distincdo das figuras afins. Na sequéncia, é analisada a
“mediacao de conflitos” como modelo juridico, suas origens e desenvolvimento,
utiizagdo em  diferentes culturas, institucionalizacdo e  doutrina.
Fundamentando esses dois modelos, é estudada a autonomia privada ou poder

de disposicao que se justificam pelo principio da confianca.

Na segunda parte, sdo examinadas, com breves referéncias, a
utilizacdo da mediagdo noutras areas de interesse das pessoas e instituicdes e
as aplicacdes préaticas da mediacao de conflitos no direito do trabalho e no

direito de familia.

Finalmente as conclusdes, bibliografia e jurisprudéncia utilizadas nesta

dissertagcao a respeito da mediacao.



O tema desta dissertacdo teve inicio no estudo do “contrato de
mediacdo”, do qual esta matéria evoluiu para a mediacdo de conflitos, cujo
interesse releva, sobremaneira, em face do principio da autonomia privada
assecuratoria do direito de as pessoas comporem extrajudicialmente os seus

interesses em geral e, tempestivamente, os seus litigios.

No que respeita ao segundo aspecto, a matéria é atual e ingressou em
nosso pais com vitalidade, constituindo-se num segmento que, a par do
interesse académico, é agilizado por todos quantos se dedicam a solucéo das

controvérsias entre pessoas e grupos.



INTRODUCAO

Mediar € estar entre duas partes, dois pontos distintos, duas épocas,
duas pessoas, etc. O termo “mediagao”, do latim “mediare”, mediar, dividir ao
meio, repartir em partes iguais, comporta multiplas acepc¢des, entre estas, as
de carater religioso, politico, social, no direito internacional publico, processual

e jurisprudencial.

O termo “mediacao” € também utilizado na doutrina e na jurisprudéncia,
0 que conduz a conveniéncia da sua distincdo com as figuras afins.
Corroborando esta afirmacdo, em pesquisa desenvolvida em 76 (setenta e
seis) acordaos, o “Supremo Tribunal Federal — STF”, demonstra que o termo
“mediacdo” é também utilizado para indicar a necessidade da “mediagéo
legislativa”, ou seja, a necessidade da prévia edicdo de lei pelo Poder

Legislativo para a solucéo do conflito judicial.*

O que ha de novo na mediacdo € a sua atual utilizacdo como
instrumento de autocomposicdo das controvérsias interpessoais (fisicas ou
juridicas). Esta € a novidade que surge na “pés-modernidade” gerando

mudancas paradigmaticas?, em razdo do crescimento dos direitos sociais, da

! Sao exemplos os RE-186594/RS, de 28-04-95, RE-170131/RS de 08-02-94, RE-203539/MG,
de 25-02-97, RE-160969/SP, de 25-02-97, RE-203280/RS, de 22-04-97, RE-175349/SP, de 25-
02-97, RE-206465/RS, de 25-05-97, RE-211128/RS, RE-205899/RS, RE-199376/RS, AGRAG-
154156/SP, de 03-08-93, AGRAG-154144/SP, de 03-08-93, ADIMC-96/RO, de 18-10-89
(Pleno), RE-185314/RS, RE-164770/RS, RE-168501/RS, de 28-09-93, RE-160917/RS, del4-0-
6-94 e nos AGRRE n° 166295, 161807, 161795, 160788, 160297, 160218, 159760, 159748,
151982, 151567 e 151106. Sdo no mesmo sentido os acorddos nos AGRAG-109272/RJ, em
06-06-86, Relator Min. ALDIR PASSARINHO; RHC-47487/SP, em 02-12-69, Relator Min.
ALIOMAR BALEEIRO; RE-99113/RJ, em 10-04-84, Relator Min. ALFREDO BUZAID; RE-
94747/GO, em 22-09-81, Relator Min. DJACI FALCAO e RE-93805/SC, em 13-02-81, Relator
Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE.

2 PINERA C., Bernardino. El reencantamiento de la vida. 3.ed.. Santiago de Chile: Editorial
los Andes, 1993. p.. 53: Paradigma es “un conjunto de supuestos sobre la realidad, con que
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progressdo ascendente dos excluidos dos bens da vida, da explosdo da
cibernética interligando as pessoas em quaisquer quadrantes da “nave” terra;
da robdtica substituindo as pessoas e gerando desemprego; da globaliza¢do da
economia e do chamado “livre mercado”, provocando extraordinaria
concentracdo de rendas e de capitais transnacionais, tornando necessaria
legislacdo supraterritorial, principalmente em defesa do consumidor; da
espetacular circulagdo de capitais especulativos garantidos em paraisos fiscais;
da privatizacdo dos servicos publicos em razdo dos fins especificos do Estado
democratico; do Estado minimo; da ascensédo da cidadania; da ecologia, dos
direitos difusos; das agressdes ao meio ambiente que ndo respeitam fronteiras;
da criacdo de mercados comuns supranacionais; do declinio da soberania dos
Estados membros; da criagdo de tribunais internacionais ou supranacionais; do
recrudescimento do individualismo e das etnias; da inseguranca generalizada;
do desemprego formal; da empregabilidade; da miséria; da fome; de
expressivas massas humanas silenciosas®;, da terceirizacdo; do trabalho

informal; etc.

Todo este processo desagregador das estruturas vigentes e de
instabilidade inquietante, exige respostas e medidas urgentes que os cidadaos
ndo podem esperar de um Estado elitista, fechado, concentrador,
mastoddntico, autocrata, burocrata, comprometido com elites oligarquicas* e

politicamente corrompido.

Neste passo, a distribuicdo de justica assume exponencial relevancia. O
monopodlio da jurisdicdo pelo Estado chegou ao maximo do esgotamento.
Tornam-se necessarias solu¢des alternativas que respondam a pacificacdo do

operamos habitualmente, sin tener conciencia de que lo tenemos”. Se esta gestando un cambio
de paradigma cultural? Marilyn Ferguson nos dice que “la mayoria de los problemas no pueden
resolverse al nivel en que vienen planteados”. O sea, “no podemos buscarle soluciones
econdmicas a los problemas econdmicos, ni politicas a los problemas politicos, ni sociales a los
problemas sociales.” La estrategia actual es sintomética, se le escapan las causas profundas, y
opera en base de una dinamica de confrontacion: al capitalismo le oponemos el comunismo; al
machismo, le oponemos el feminismo. Parecemos desconocer que existe una via diferente
para solucionar los problemas, que comienza identificando las polaridades en oposicion y en
lugar de quedarse en el “0”, las integra en un “y”, elevandolas a un nivel superior en que,
integradas entre si, pasan a constituir una situacién nueva.

® BAUDRILLARD, Jean. A sombra das maiorias silenciosas: o fim do social e o surgimento
das massas. Trad. Suely Bastos. Sdo Paulo: Brasiliense, 1985.

* Aristoteles, 385 a 322 a.C., ja classificava a “oligarquia” como sendo uma forma impura de
governo.
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conflito e ndo apenas do processo, segundo a dogmatica juridica e a légica
normativista assentada num sistema processual extremamente ritualista,
eivado de recursos que entulham os Tribunais, ja débeis de aportes
financeiros, estrutura, juizes e servidores suficientes para atender o crescente
acesso a justica. Supervenientes ainda as exigéncias dos “microssistemas”
geradores de leis especiais e “tecnolinguagens” s acessiveis aos iniciados®.
Recorda-se, neste sentido, o sabio ensinamento de Jetro ao seu genro Moisés,
cerca de 1.250 a. C., narrado no Livro do Exodo, capitulo 18, versiculos 13 a
27.°

A crise foi bem detectada por Eliana Calmon, Ministra do "Superior

Tribunal de Justica™

, que traca oito tendéncias do Estado Moderno na
superacdo dos modelos tradicionais baseados na logica da efetividade da lei,
entre outros motivos decorrentes dos “precedentes negociais e mecanismos de
solucdo de conflitos, tais como a mediacdo, a conciliacdo, a arbitragem, a
autocomposicdo de interesses e a auto-resolucdo de divergéncias.” As novas

tendéncias sao:

® LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. Trad. Vera Maria Jacob de
Fradera. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 56.

® A instituicdo dos Juizes. No dia seguinte, assentou-se Moisés para julgar 0 povo; € 0 povo
estava em pé diante de Moisés desde a manha até o pér-de-sol. E o seu sogro, vendo tudo o
que ele fazia com o povo, disse: “que € isto que fazes com o povo? Por que te assentas
sozinho, e todo o povo esta em pé diante de ti, desde a manha até o por-de-sol?” Respondeu
Moisés ao sogro: “E porque 0 povo vem a mim para consultar a Deus. Quando tém uma
questdo, vém a mim. Julgo entre um e outro e Ihes faco conhecer os decretos de Deus e as
suas leis.” O sogro de Moisés lhe disse: “Ndo é bom o que fazes! Certamente desfaleceras, tu
€ 0 povo que esta contigo, porque a tarefa € muito pesada para ti; ndo poderas realiza-la
sozinho. Agora, pois, escuta o conselho que te darei para que Deus esteja contigo: representa
0 povo diante de Deus, e introduze as suas causas junto de Deus. Ensina-lhes os estatutos e
as leis, faze-lhes conhecer o caminho a seguir e as obras que devem fazer. Mas escolhe do
meio do povo homens capazes, tementes a Deus, seguros, incorruptiveis, e estabelece-os
como chefes de mil, chefes de cem, chefes de cinqiienta e chefes de dez. Eles julgardo o povo
em todo tempo. Toda causa importante trardo a ti, mas toda causa menor eles mesmo julgarao.
Assim sera mais leve para ti, e eles levardo a carga contigo. Se assim fizeres, e Deus to
ordenar, poderas entdo suportar este povo, que por sua vez tornard em paz ao seu lugar.
Moisés seguiu o conselho de seu sogro, fez tudo o que ele havia dito. Moisés escolheu em
todo Israel homens capazes, e colocou-os como chefes do povo; chefes de mil, chefes de cem,
chefes de cinquienta e chefes de dez. Eles julgavam o povo em todo tempo. Toda causa
importante, eles a levavam a Moisés, e toda causa menor eles mesmos a julgavam. Depois
Moisés deixou 0 seu sogro voltar, e ele retomou 0 caminho para o seu pais.

" CALMON, Eliana. Poder judiciario: novas tendéncias. Boletim Informativo Jurua, n. 285, p.
16-18, abr. 2001.
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A primeira tendéncia esta na mudancga do Direito Processual,
para atender as novas solicitacdes, preconizando-se para
tanto: 1) reducdo do numero de recursos judiciais: 2) adogéo
abundante do principio da oralidade; 3) finalizacdo do processo
nas instancias inferiores; 4) adocdo de simulas vinculantes; 5)
transformacédo dos tribunais de cupula em corte constitucional;
e 6) atos de comunicacgao processual por meios eletronicos.

A segunda tendéncia estd na adocdo do pragmatismo e
flexibilidade dos direitos materiais, no plano societario,
financeiro e econdmico.

A terceira tendéncia é a reducdo da coercibilidade do direito
positivo, pelos processos de desregulamentacéo,
deslegalizagdo e desconstitucionalizacéo.

Como quarta tendéncia, temos um retorno a privatizacao do
Direito. Ap6s a expansao do Direito Publico e das constituicdes
dirigentes, temos uma volta ao Direito Civil.

Na quinta tendéncia aumentam-se 0s contratos a termo, 0s
subcontratos, o trabalho a domicilio e surgem novas formas de
remuneracdo com base na produtividade, exercidas as tarefas
por micro-empresérios, deixando-se livre negociacdo, sem a
preocupacdo de proteger o hipossuficiente. Neste rumo o
Direito do Trabalho tende a desfigurar-se, voltando ao seio do
Direito Privado.

A sexta tendéncia estd na importancia assumida pelo Direito
Internacional Publico, que passa a ser progressivamente
relativizado ou até mesmo desfigurado, na medida em que os
acordos, as convencbes e os tratados vao inserindo
dispositivos de natureza privada, com vistas a atender as leis
de mercado, pela transnacionaliza¢do das avencas.

A sétima tendéncia € a regresséo dos direitos sociais, nascidos
contra o Estado para barrar a sua arbitraria interferéncia.

A oitava tendéncia é a radical transformacé&o do Direito Penal,
seja pela expansdo do crime organizado, terrorismo,
contrabando, lavagem de dinheiro, fraudes financeiras e
migracoes ilegais, cometidas por meio de infovias, em
portentosas redes de transgresséao.

Essas tendéncias finalizam e sintetizam a crise do Estado Moderno e de
seu instrumental, apontando, por igual, a insurgéncia, ou reinsurgéncia, na
mediacdo. A distincdo esta no objeto da mediacdo, que hoje se amplia

consideravelmente.

Como é sabido, o objeto da mediacdo, nas suas diferentes utilidades,
esta no atendimento das necessidades do homem, seja como fruto dos seus
interesses ou das suas controvérsias. Pode-se dizer que o objeto da mediacao,

como noutras figuras afins, € a prestacao de atividade humana.
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Toda a atividade humana no campo da organiza¢do de recursos, como
ocorre na producdo, circulacdo, distribuicdo e consumo de bens e servicos,
reclama atividade humana, seja individual, seja coletivamente. Na circulacao de
bens e prestacao de servicos, em face da explosdo demografica e da abertura
dos mercados, torna-se crescente o acesso dos individuos aos bens da vida e
da cultura, provocando o surgimento de multiplas atividades que aproximam e
dinamizam as relacdes interpessoais. Entre tais atividades - embora
inconfundiveis com as do mediador - estdo as dos mandatarios, comissarios,
corretores, agentes de negocios e servicos, vendedores, representantes
comerciais e outros, todas denotativas de um mesmo fendémeno. Vive-se hoje
um global processo de aceleradas e profundas transformacgdes que afetam as
pessoas, as suas relacdes, enfim, o curso da histéria. Fala-se, bem por isso, na

“explosdo” da prestagdo de servicos no mundo contemporaneo.®

A complexidade sempre crescente das relacfes entre as pessoas,
especialmente em todas as concentrages urbanas, multiplica o surgimento de
novas atividades, ou mesmo de algumas que, antigas e quase desaparecidas,
sdo hoje revigoradas e impulsionadas, de um lado, pela necessidade da
satisfacdo dos interesses humanos e, doutro lado, pela necessidade de gerar
recursos remuneratorios indispensaveis a sobrevivéncia na sociedade de
consumo. A pessoa nao come, nao veste, ndo habita, ndo se locomove, em
suma, ndo sobrevive®, sem dispor de recursos financeiros, ao contrario das
“aves do céu que ndo semeiam, nem colhem, nem ajuntam em celeiros. E, no
entanto, vosso Pai celeste as alimenta™. O homem, porém, “com o suor de teu

rosto comeras teu pao até que retornes ao solo, pois dele foste tirado™".

Constrangidos por esta realidade cada vez mais aguda, as relacdes que
envolvem interesses deixam o terreno da amizade, da gentileza e do favor para
exigirem a devida contraprestacdo. Torna-se raro alguém desempenhar
qualquer tipo de atividade ou trabalho (fisico ou intelectual), sem haver

® TIMM, Luciano Benetti. Da prestacao de servigcos. Porto Alegre: Sintese, 1998. p. 9.

® HERBERT, L. A. Hart. O conceito de direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1986. p. 209-216.
— O contetado minimo do direito natural.

19 Evangelho Segundo Mateus, capitulo 6, versiculo 26.

' Génesis, capitulo 3, versiculo 19.



14

contrapartida remuneratdria ou com reflexos remuneratérios. Essa realidade
justifica o estudo da mediacdo, de modo particular no Direito Brasileiro, porque

este néo tipifica legalmente esta atividade.

Pontes de Miranda entende que “se todos afastaram a vinculacdo a
remunerar, a mediacdo, que chegou ao resultado, fez-se contrato, mas gratuito

(contrato unilateral)"*?.

O desenvolvimento da mediacdo deve-se ao carater interdisciplinar que
tomou, fruto do trabalho, entre outros profissionais, de advogados, juizes,
psiquiatras, psicologos, professores, assistentes sociais e terapeutas, todos
dedicados a resolucdo alternativa das controvérsias interpessoais que, longe
de diminuirem, tendem ao crescimento. Os Estados ndo tém e ndo terdo
recursos financeiros, humanos e estruturais capazes para atender semelhante
demanda que, sabidamente, esta reprimida pelos motivos acima apontados. O
volume de conflitos reprimidos € significativamente maior do que aqueles
submetidos ao julgamento judicial. Nesse sentido, as estatisticas demonstram

a desconfianca das pessoas com os advogados, 0s juizes e os tribunais®.

Considerando que a mediacdo néo esta disciplinada pelo direito positivo
brasileiro, desenvolvemos o exame do “contrato de mediacdo” em seus
diferentes aspectos, com vistas a demonstrar a sua utilidade pratica e seus
fundamentos legais.

J4 no que diz respeito a mediacdo como modelo na solucdo das

controvérsias interpessoais, tomamos como referéncia os estudos realizados a

'2 pontes de Miranda, Francisco. Tratado de direito privado. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978. v.43. p. 236, “in fine”.

¥ CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 23-
24: “Mesmo aqueles que sabem como encontrar aconselhamento juridico qualificado podem
ndo busca-lo. O estudo inglés, por exemplo, fez a descoberta surpreendente de que ‘até 11%
dos nossos entrevistados disseram que jamais iriam a um advogado’. Além dessa declarada
desconfianca nos advogados, especialmente comum nas classes menos favorecidas, existem
outras razdes Obvias por que os litigios formais sdo considerados pouco atraentes.
Procedimentos complicados, formalismo, ambientes que intimidam, como o dos tribunais,
juizes e advogados, figuras tidas como opressoras, fazem com que o litigante se sinta perdido,
um prisioneiro num mundo estranho.”
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respeito do “acesso a justica” pelo “Projeto de Florenca”, sob a coordenacao do
Prof. Mauro Cappelletti e, principalmente, os programas de “Alternativa para a
solugcéo de disputas — ADR”, ou “Resolucéo Alternativas de Conflitos — RAC”,

como alternativamente sdo denominados.
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1.2 PARTE

A: O CONTRATO DE MEDIACAO

Varios contratos tém como objeto a prestacdo de atividade humana. O

7z

que peculiariza o “contrato de mediacdo” € que, desde o inicio, os atos do
mediador ndo sdo negdcios juridicos™ nem atos juridicos “stricto sensu™.
Neste tipo de mediacdo, o negdcio juridico se dara entre os interessados, uma
vez alcancado o resultado desenvolvido pela atividade do mediador. O
mediador, portanto, realiza atividade que tanto pode esgotar-se como de meio

(foi até onde poderia ir) ou de fim (ou de resultado)*®, quando as partes

4 A categoria do negécio juridico &, como se sabe, uma criacdo dos juristas aleméaes, que teve
um enorme desenvolvimento, apresentando uma imensa bibliografia e uma grande divergéncia
terminolégica e conceitual. Muitos ndo véem nenhuma distingdo entre ato juridico tal como
conceituado no CCB/1916 (art. 81, suprimido no CCB/2002) e o negdcio juridico, porque em
ambos o elemento essencial € a vontade do agente. A distingdo se originou da observacéo de
gue existem atos juridicos que ndo se externam sob a forma de uma declaracdo de vontade,
embora produzam modificacdes no mundo externo, tais como a ocupacdo, a tradicdo, a gestao
de nego6cios alheios, etc.,, atos licitos e voluntarios cujos efeitos decorrem da lei,
independentemente de saber se o individuo os previu ou desejou. Ja 0s negdcios juridicos
decorrem sempre de uma previsdo e de uma intengcdo resultantes de uma declaracdo de
vontade. Nem todos os juristas estdo de acordo em atribuir & vontade o poder de produzir
efeitos juridicos, achando alguns como Thon, Kohler e Lotmar, que nunca a vontade dos
interessados pode produzir efeitos juridicos, os quais se devem apenas e tdo somente ao
direito objetivo, a ordem juridica estabelecida. B. -BESSONE, Darcy. Do contrato. Rio de
Janeiro, 1960, Soibelman, Leib. Enciclopédia do advogado. Rio de Janeiro: Thex , 1994. p.
33.

> CCB/1916, art. 81 — Todo o ato licito, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar ou extinguir direitos, se denomina ato juridico. O CCB/2002, suprimiu este
artigo. Ver o art. 185.

' COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: José
Bushatsky, 1976. p. 72: “De alguns negécios juridicos brotam obrigag6es cujo adimplemento se
pode considerar como realizado, ainda que ndo se obtenha o fim do contrato e mesmo que néo
se tenha verificado o obstaculo da “vis major’. Os autores franceses, 0s primeiros que
observaram esse fenémeno, denominaram e dividiram as obrigacbes em de “meios e de
resultado”. Essa distingdo tem sido objeto de criticas. De qualquer forma serve bem para
caracterizar a existéncia de certos deveres em cujo processo a obtencdo do fim, embora
certamente desejado, ndo constitui, por si s, critério para verificar se houve, ou nao,
adimplemento. A situacdo pode parecer paradoxal; se atentarmos, porém, para a espécie de
contratos em que se podem manifestar as denominadas “obriga¢des de meios”, j& veremos as
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concretizam o negdcio juridico mediado. Nao é possivel, portanto, falar-se em
contrato de qualquer espécie, sem que seja alcancado o0 negodcio juridico
almejado pelos interessados. Ocorre que as obrigacdes resultantes da
atividade exercida pelo mediador poderdo esgotar-se nas suas proprias
atividades (atividade de meio), quando os interessados desistem do negdécio
juridico, ou poderdo ir, o que é o normal, até o negdcio juridico (fim ou
resultado da mediacdo). Neste Ultimo caso, estard caracterizado o suporte
fatico'” do contrato de mediacdo. Embora ndo tipificado®®, o contrato de
mediacao configura-se. Emerge no momento em que se conclui o negoécio que
os interessados queriam realizar. S6 neste momento final, portanto, € que se

pode falar em “contrato de mediagao”.

a) A atividade do mediador

A atividade do mediador tem inicio com a permissao (nao “autorizacao”
porque esta se confundiria com o “mandato”™) do interessado para que o

mediador procure terceiros interessados na realizacdo do negdécio juridico

razbes pelas quais o direito assim as disciplina. O médico — e este parece ser o melhor
exemplo — ndo se obriga, via de regra, a cura do doente, ainda que assim se possa
vulgarmente pensar. Compete-lhe, apenas, aplicar a técnica que a medicina lhe pbe a
disposicéo, zelando pelo tratamento que devera ser aplicado ao doente. Se tudo, porém, for em
vado e sobrevier, digamos, o falecimento, o médico podera ser responsavel, inclusive
criminalmente, mas ndo se presume seja ele culpado somente pela ndo obtencéo do fim que o
contrato se dirigia. Nao se pense, contudo, em razdo das circunstancias apontadas, que o fim
nao integre o processo das obrigaces de “meios”. A finalidade é também indissociavel do
contrato realizado com o médico.

7 COUTO E SILVA. A obrigacdo... p. 75, nota de rodapé: Pontes de Miranda criou a
expressao “suporte fatico” para traduzir o vocabulo técnico germéanico “Tatbestand”. Outros
usam com o mesmo significado os termos “pressupostos de fato”, “suposto de fato”. Os juristas
italianos utilizam o termo “fattispecie”, que € aglutinacao da expressao latina medieval “species
facti”. E “species” é o correspondente latino de “Eidos”, figura, forma. Ja& houve, entre nés,
quem propusesse 0 termo “fatespécie”. No uso forense, usa-se, por vezes, a expressao
“espécie”, para significar o caso, o enquadramento dos fatos, referindo-se ao direito material
“Tatbestand”, como termo juridico, € mais amplo e abrange todo e qualquer fato previsto pelas
normas. Em algumas traducdes espanholas, como na de von Tuhr (Allgemeiner Teil des
Birgerlichen Rechts), utiliza-se o vocébulo “factum”, o qual, na Idade Média tinha o significado
de “scriptum solemne, quo firmatur donum, concessio, pactum contractus”, Du Cange
“Glossarium ad Scriptores Mediae et Infimae Latinitatis”, Il, p. 298, 1733.

¥ COUTO E SILVA, op. cit., p. 77: Na composicéo do suporte fatico podem inserir-se efeitos
juridicos j& realizados ou ainda em realizagdo, com o0 que se prova que nao ha separacao tao
absoluta entre os seres do mundo juridico e do mundo fatico (K. Larenz, “Methodenlehere”,
ag. 155).

°® CCB/1916, art. 1.288 — Opera-se 0 mandato, quando alguém recebe de outrem poderes
para, em seu nome, praticar atos, ou administrar interesses. No CCB/2002, art. 653 — Opera-se
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pretendido e que o satisfaca. Ninguém € mediador sem que haja duas ou mais
pessoas, fisicas ou juridicas que, como resultado da atividade mediadora,
realizem um negocio juridico. A atividade mediadora € o meio de que se
servem os interessados para alcancar o resultado desejado. A conclusédo é
sempre desse negaocio juridico a que se destina a mediacdo. Com o advento do

resultado ter-se-a o “contrato de mediacao”.

Em expressiva passagem, Pontes de Miranda assim caracteriza o
mediador:

Estou pronto a ser mediador, que se ha de recompensar pelo
resultado, sem me obrigar a isso, e sem que o interessado se
obrigue; e o interessado, como se enunciasse: “Havendo o
resultado, devido a mediacdo, o que sO se pode saber no
momento da conclusdo do contrato que desejo, a minha atitude
ha de ser tida como manifestacdo de vontade geradora de
contrato”. Nado houve contrato unilateral, nem bilateral; pode
haver, no momento do resultado. O mediador prestou, e o
interessado tem de prestar.”

A atividade do mediador caracteriza-se pela autonomia, neutralidade e
imparcialidade, mesmo quando um sO6 dos interessados ha de pagar a

remuneracdo do mediador.”

O mediador age sem outorga de poderes e estes ndo lhe sobrevém,
salvo como um “plus” superveniente, motivo pelo qual ndo é de confundir-se,
igualmente, a atividade do mediador com a “gestdo de negdcios alheios sem
outorga” porque, nesse caso, o0 gestor atua dentro do negdcio, como se fosse

mandatario ou procurador e no interesse desse “alheio”, 0 que o torna parcial.

o mandato quando alguém recebe de outrem poderes para, em seu nome, praticar atos ou
administrar interesses. A procuracéo € o instrumento do mandato.

* PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito, p. 245-246.

! RE-82556/SP, Relator Min. Rodrigues Alckmin, julgado pela 1.2 Turma em 04-05-1976.
Ementa: “Mediacdo — Mediador a quem se assegura direito a remuneragdo por ter obtido
comprador nas condi¢des pretendidas pelo réu e por terceiros, participes do negécio. Negdcio
gue ndo se realizou pela recusa de terceiros. Direito do mediador & remuneragdo a ser paga
somente pelo réu, com quem contratara 0 desempenho de sua atividade. Inexisténcia de
divergéncia de julgados. Recurso Extraordinario ndo conhecido.”
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Acaso um ou outro interessado — posteriormente - outorgar instrumento de
mandato para o mediador intervir diretamente no negdcio juridico que mediou,

dar-se-a o “plus”, sem que se possam misturar 0s atos, distintos e tipicos.

Considerando a necessidade de bem definir os contornos desta
atividade, reproduzimos os seguintes exemplos de mediacao, ainda na obra de

Pontes de Miranda?®*:

Se A quer o aval de B na duplicata mercantil, de que lhe advira
o dinheiro do desconto no banco, e o mediador, C, vai obté-lo
de B, ou B exige que A também lhe avalize titulo, ou Ihe dé
garantia fidejusséria ou real da divida (futura), ou B anui em
avalizar sem qualquer contrapresta¢cédo. De qualquer modo, ha
negaocio juridico entre A e B, por mediacdo de C. O objeto do
negocio juridico bilateral é que é o aval, negdcio juridico
unilateral. E preciso, portanto, que se ndo confunda com a
conclusdo do negdcio juridico a prestagdo que A queria e a
contraprestacdo que B exigiu, ou a manifestacdo de vontade de
B sem exigéncia de contraprestacao.”

Em outra passagem, aventa o Mestre o seguinte exemplo:

Se a mediagdo foi para que B desse em locagdo o prédio a
terceiros, digamos ao filho de A, e B exigiu fianca de A, houve
negocio juridico — pouco perceptivel — entre A e B, de que
foram prestacdo a locacdo ao terceiro, filho de A, e
contraprestacao a fianca. O negdcio juridico entre A e B é
inconfundivel com o negécio juridico da locacdo e com o
negdcio juridico da fianca. Pode ocorrer que o mediador
consiga de B dar em locacdo o prédio a terceiro, sem exigir
qualquer contraprestacdo. O negocio juridico bilateral se
concluiu, gratuitamente. Se B exigiu que A avalizasse titulo
subscrito por B, ou por outrem, ocorreu negécio juridico
bilateral, com a contraprestacdo em neg6cio juridico
unilateral.?®

’> PONTES DE MIRANDA. Tratado direito..., § 4.716, p. 258-259.

2 Esclarece Pontes de Miranda: “O que se quer é a contraprestacdo. A contraprestacdo nao é
elemento necessario. O negocio juridico bilateral, ou plurilateral, oneroso ou gratuito, é
ineliminavel. Se A quer constituir sociedade e pede ao mediador que busque interessados que
perfacam o capital necessario, a mediacéo vai ser entre A e B, ou entre A, B e C, ou entre A, B,
C e outras pessoas, cujas quotas, somadas, déem o que é exigido por A. O negdcio juridico
gue se conclui é plurilateral, sem que se afaste a hipdtese de B ficar com todas as quotas, para
posteriormente passa-las a outra ou outras pessoas.”
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O exemplo acima ja deixa antever que o fato resultante da mediacao &
suscetivel de vindicacao processual, embora ndo ingresse como um “principio
geral” pela via do art. 4.° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil*. A boa-fé
objetiva qualifica uma norma de comportamento leal, no dizer de Judith
Martins-Costa, motivo pelo qual “é uma norma necessariamente nuancada, a
qual, contudo, ndo se apresenta como um «principio geral» ou uma espécie de
panacéia de cunho moral incidente da mesma forma a um nimero indefinido de

125

situacdes Inaceitavel o locupletamento injusto ou “enriquecimento sem
causa”, a vantagem patrimonial obtida injustificadamente deve ser

restituida.”/*’.

N&o é o direito que cria condutas humanas, mesmo porque o homem,
nas suas relacdes, desde o cla ou da etnia®, precede o direito formal ou
positivo. S&o as condutas das pessoas na sociedade que provocam o fato
juridico, podendo gerar a necessidade da criacdo de normas pelos corpos

legislativos. Assim, diante da inexisténcia de norma especifica precedente®,

** RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 3. ed. anot. e atual. por Ovidio Rocha Barros
Sandoval. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 236-242.; DINIZ, Maria Helena.
Compeéndio de introducao a ciéncia do direito. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 456-463;
REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1977. p. 299-315. ;
GUSMAO, Paulo Dourado de. Introduc&o a ciéncia do direito. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1960. p. 145.; LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 5. ed. Lisboa: Calouste
Gubenkian, 1983. p. 333-374 — A conformacéo e apreciacao juridica da situacéo de fato.

* MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999. p. 413.

*® GOMES, Orlando. Obrigacdes. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968. p. 294-301.
“Pagamento indevido e enriquecimento sem causa”

2" CCB/2002, art. 927 — Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, é
obrigado a reparad-lo. Paragrafo U(nico — Haverd obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem.

%8 GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1979. p. 35.
2 COUTO E SILVA. A obrigacdo... p. 74: A crise da teoria das fontes resulta da admissao de
principios tradicionalmente considerados meta-juridicos no campo da ciéncia do direito,
aluindo-se, assim, o rigor légico do sistema com fundamento no puro raciocinio dedutivo. Em
verdade, outros fatores passaram a influir poderosamente no nascimento e desenvolvimento do
vinculo obrigacional, fatores esses decorrentes da cultura e da imersdo dos valores que os
Cadigos revelam no campo social e das transformacdes e modificacdes que produzem. A crise
decorre da concepgédo de que um codigo por mais amplo que seja ndo esgota o “corpus juris”
vigente, o qual se manifesta através de principios, maximas, usos, diretivas, ndo apenas na
interpretacao judicial, como também na doutrinaria. Tanto essa afirmativa constitui um truismo
que é fregliente citar-se certa passagem ocorrida com Napoleao, relativamente a seu Cédigo,
quando soube que o primeiro “Comentario” estava em vias de conclusdo. Afirma-se que ele
entao teria exclamado: “Mon Code est perdu”.
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como visto, o0 mediador ndo estara inibido de exercer pretensdo processual®.

Assim vistas as relagfes interpessoais, pode-se afirmar que a mediacéo
de interesses de uma pessoa com outras pessoas, fisicas ou juridicas, capaz
de promover a transferéncia de riqguezas ou utilidades suscetiveis de avaliacdo
econdmica, geram interesse econdmico ou remuneratorio pelo simples fato da

prestacdo de atividade humana.

O campo de aplicacdo da medicdo negocial, portanto, ocorre sempre
que uma ou mais pessoas solicitem — tacita ou expressamente — de outra

pessoa, a sua mediacao, para a satisfacao de seus interesses.

A mediacao que tem por fim um negdcio juridico é atividade, é prestacéo
de atividade humana, e, portanto, um fazer (“facere”). Afirma-se, por isso, que 0
fazer € o objeto direto do “contrato de mediagdo”. Neste sentido reitera-se a
referéncia ja feita ao art. 82 do Codigo Civil Brasileiro, ao qual se acrescenta o

disposto no art. 129 do Cédigo Comercial®.

A mediacgdo, portanto, tem um objeto direto — que € a prestacdo de
atividade humana, o fazer. Ndo se trata aqui da “obrigacdo de fazer” ou da
“obrigacéo de nao fazer” contempladas no CCB/1916, a primeira, nos artigos
874 a 877 e a segunda, nos artigos 882 e 883%* e no CCB/2002 nos artigos 247
e 248 e 250 e 251, respectivamente. J4 0 objeto indireto da mediacdo € o bem,
ainda que ndo tenha contetdo econdmico imediato, que motiva o interesse das

partes (compra e venda, locacao, fianca, etc.). Todos os bens méveis, imoveis,

®CPC, art. 126: O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as
havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito. E, no direito
substantivo, o art. 5° da Lei de Introducdo ao Cadigo Civil: Na aplicagdo da lei, o juiz atendera
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum. Assegura ainda o
CCB/1916, art. 75 do CCB: A todo direito corresponde uma ag¢éo, que o0 assegura. O CCB/2002
suprimiu este artigo.

%1 CC, art. 129. Sdo nulos todos os contratos comerciais: 1. que forem celebrados entre
pessoas inabeis para contratar; 2. que recairem sobre objetos proibidos pela lei, ou cujo uso ou
fim for manifestamente ofensivo da s& moral e bons costumes; 3. que ndo designarem a causa
certa de que deriva a obrigagdo; 4. que forem convencidos de fraude, dolo ou simulacéo (art.
828); 5. sendo contraidos por comerciante que vier a falir, dentro de 40 (quarenta) dias
anteriores a declaragdo da quebra (art. 827). Observacdo: Os artigos 797 a 913 foram
revogados pelo Decreto-lei n.° 7.661, de 21 de junho de 1945, que aprovou a “Lei de
Faléncias”.

%2 TELLES, Antonio Augusto Queiroz. Licbes de Obrigacdes e Contratos. Campinas: Copola,
1996. p. 31-32.
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semoventes, servicos e interesses obrigacionais, sejam eles especificos ou
alternativos, sao objetos indiretos da mediagcdo. Como o mediador opera em
nome proprio, com neutralidade e imparcialidade, a proposta do primeiro
interessado pode gerar contraproposta dos segundos, e 0 objeto do negécio

juridico resultar diverso do inicialmente ofertado.

Na compreensdo de um objeto, ressalta que a finalidade da mediacao é

a de aproximar interesses na consecucdo de um negacio juridico.

No contetdo das atividades do mediador, estdo os atos necessarios a
preparacao do negdcio juridico, mas ndo a sua conclusao. A concluséo deste &
a afirmacao de que houve a mediacao. E se essa conclusdo nao se realizar por
fatos alheios, como na “culpa in contrahendo” ou ma-fé dos interessados, 0
mediador ndo estara inibido de haver a devida indenizacdo pelo trabalho que
prestou a contento para a formalizagcdo do negdcio juridico que teve por fim

alcancar, inclusive o reembolso das despesas que realizou.*®

A permissdo para a mediacdo investe o mediador na pratica de atos
positivos ou negativos, possiveis e licitos. Exclui-se, desde logo, a

possibilidade de mediacéo ilicita, mesmo que existente, por nula ou anulavel

¥ RE-94747/GO, Relator Min. Djaci Falcdo, 2.2 Turma, julgado em 22-09-81. Ementa:
“Corretagem. Ao Corretor somente assiste direito a remuneracdo quando o negécio se
concretiza. Nao cabe corretagem se a mediacdo ndo alcancou resultado util. Dissidio
jurisprudencial comprovado. Recurso Extraordinario provido, com o restabelecimento da
sentenga que julgou improcedente a acdo.”

RE-83890/SP, Relator Min. Xavier de Albuquerque, julgado pela 2.2 Turma em 28-09-1976.
Ementa: “Mediacdo. Comissao devida face o resultado do negdcio. Inexisténcia de ofensa a lei,
ou dissidio jurisprudencial. Recurso ndo conhecido.”

RE-78578/SP, Relator Min. Thompson Flores, julgado pela 2.2 Turma em 27-08-1974. Ementa:
“I — Corretores de Imdveis. Comissdes. Quando se tornam devidas. Il —Se a media¢do néo
produziu resultado util, ndo se realizando o negécio, a comissao nao se torna devida, segundo
a melhor doutrina. lll — O arrependimento de uma das partes, originado por sua suposta culpa a
nao realizacdo do negécio, s6 autoriza o crédito da comissdo quando pudesse originar do
prejudicado perdas e danos. IV — Recurso Extraordinario provido.”

RE-22814, Relator Min. Ribeiro da Costa, julgado pela 2.2 Turma em 18-06-1953. Ementa:
“Corretagem ou mediacdo. E da esséncia do contrato que ndo se remuneram servigos. A
remuneracdo somente se torna devida quando o corretor consegue o0 acordo entre as partes;
esse € o objeto da mediagéo, isto €, ndo o servigo prestado pelo intermediario, mas o resultado
desse servico, em suma, 0 seu proveito util.”

AGRAG-75871, Relator Min. Leitdo de Abreu, julgado pela 2.2 Turma em 24-04-1979. Ementa:
“Corretor de Imoéveis. Comissdo. Acordao que entendeu ser ela devida, pois a mediacdo
produzira resultado. Exame de contra e de prova, ndo configurado o dissidio alegado. Agravo
Regimental desprovido.”
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ou/e até mesmo criminosa, como é a pratica do lenocinio.*

As partes podem anuir em exclusividade da mediacdo, ndo admitindo
outro ou outros mediadores. Este pacto ndo corresponde a irrevogabilidade,

porém, os interessados responderdo pelo inadimplemento da exclusividade.*

As partes interessadas em ajustar negocio juridico tém absoluta
liberdade de admitir diversos mediadores. Nesta hipdtese, aquele que
conseguir o resultado fara jus a remuneracao, muito embora, como reproduzido
no d. Acordao do STF transcrito na nota acima, essa remuneragao possa ser
reduzida a metade ou partilhada®*. Os demais concorrentes suportardo os
riscos da atividade, entre estes as despesas que tiverem. Agindo o0s
mediadores em separado, sem qualquer relacdo entre si, a conclusao do
negdcio juridico por um importa em risco profissional quanto aos demais, pré-

excluidos de 6nus, haja vista as mdultiplas permissdes.

Pode ocorrer que o mediador, ao contrario de ajudar, crie obstaculos,
dificulte ou impeca o resultado. Nesta hipétese, configurar-se-a fato ilicito
absoluto (CCB/1916, art. 159 e no CCB/2002, com redac¢ao diversa no art. 186)

e nao contratual, porque inexistente este. Permissdo ndo € contrato, nem de

% RE-38238, Relator Min. Barros Monteiro, julgado pela 1.2 Turma em 27-11-1958. Ementa:
“Corretagem — Constitui mediacdo ilicita o servico de corretagem exercido por funcionario
publico ou autarquico, que usa de prestigio pessoal, a fim de obter financiamento de
construcédo. Incabivel o extraordinario.”

RHC-47487/SP, Relator Min. Aliomar Baleeiro, julgado pela 1.2 Turma em 02-12-1969. Ementa:
“Moeda falsa. Mediacdo para que o moedeiro obtivesse adquirentes das moedas falsas.
Condenagéo no art. 289, paragrafo 1.°. Denegacédo de “habeas corpus” pela improcedéncia das
nulidades alegadas.”

% RE-91804, Relator Min. Thompson Flores, 1.2 Turma, julgado em 27-11-79. Ementa: “|
Mediacdo. Percentagem do Corretor que iniciou as tratativas as quais foram concluidas por
outro. Reducdo a metade. Il — Recurso Extraordinario manifestado por ambas as partes.
Admissdo de um deles, originando Agravo quanto ao outro. Julgamento em conjunto. Il —
Agravo de Instrumento nao provido com aplicacdo das Sumulas 279, 282 e 356. IV — Recurso
Extraordinario que nédo se conhece porque: a) Quanto a fixacdo da percentagem, assentou o
aresto nas provas; b) No pertinente a correcdo monetaria, ndo foi ela objeto do pedido,
incorrendo negativa de vigéncia dos artigos 1.059 e 1.060 do Cédigo Civil, nem resultou
comprovado o dissidio pretoriano (R.l., art. 305); e ¢) Quanto a fixagdo dos honorarios, ndo
ocorreu inaplicagao do art. 20, paragrafo 3.°, do CPC, pois foi nele que se embasou o acérdao,
descabendo rever o percentual com base nas Sumulas 389 e 279.”

% RE-55042, Relator Min. Antonio Villas Boas, julgado pela 2.2 Turma em 24-04-1964. Ementa:
“Causa decidida “bono modo”, com a ordem de partilhar, por igual, entre corretores, a
remuneracdo paga pela incontestavel mediacdo de ambos. Embora tenha sido a quitacdo ao
“dominus” passada por um deles sem a ressalva da meacdo, verbalmente avencada, o
disposto no art. 141 do C.C. ndo seria impedimento a que o outro, com a prova testemunhal da
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comissdo, acessorio, de op¢do® ou contrato preliminar®. Tem, entrementes,

sintonia com as atividades pré-negociais®.

Informado do negécio juridico pretendido pelos interessados, suas
potencialidades e suas particularidades, mesmo ja tendo desistido da atividade,
o mediador respondera pelos danos que ilicitamente causar, impedindo que o
negocio juridico chegue a bom termo. A responsabilidade € extracontratual ou

aquiliana porque diz respeito a fonte negocial vinculada ao principio da boa-fé.

A mediacdo, geradora do “contrato de mediacdo”, no Direito Civil
Brasileiro, € um modelo hermenéutico®® que tem as suas raizes no Direito
Romano*. Diz respeito, portanto, a um modelo em parte costumeiro e, em
parte, negocial, recepcionado pela fonte jurisdicional, suprindo a auséncia de
norma regulamentadora. Darnley Villas Boas assinala que “o direito admite que
um simples fenbmeno, uma singular aparéncia, em suma, possa, em certas
circunstancias, representar, por presuncao juridica, o verdadeiro propésito

1”42

instrumental de um ato ou fato™. A prestacao de servicos, mesmo realizada no

mundo dos fatos, jA era recepcionada em razdo da “fides” (confianca), do

sua eficiente coopera¢do e do proveito do resultado do seu decisivo esforco, obtivesse o
ressarcimento, que o acérdao recorrido lhe conferiu. Recurso da letra “a” ndo conhecido.”

%" No contrato de op¢do ha mandato, comissao, nunciatura ou intermediacdo, o que desnatura
a mediacéo.

% CCB/2002, art. 462: O contrato preliminar, exceto quanto a forma, deve conter todos os
requisitos essenciais ao contrato a ser celebrado. O CCB/1916 néo tem regra correspondente.
% CHAVES, Antonio. Responsabilidade pré-contratual. 2.ed. Sdo Paulo: Lejus, 1997. p. 142:
No estado atual do direito, a parte que entra em relagGes de negécios com outra ndo tem a
ampara-la nem uma garantia de ordem contratual, nem qualquer seguranca de ordem legal.
Por isso mesmo, é preciso, enquanto nao intervém a elaboracao legislativa, que os tribunais
ndo deixem de dispensar aquela prote¢do que ndo se pode negar a quem esta privado de
garantias na conclusdo normal de iniciativa em que empenhou suas atividades, seu tempo e
seu dinheiro.

‘0 REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito: para um novo paradigma hermenéutico. S&o
Paulo: Saraiva, 1994. p. 2: O que comumente se denomina ‘fonte material’ diz respeito a algo
que ndo compete propriamente a Ciéncia do Direito ‘qua tale’, mas sim a Politica do Direito,
porquanto se refere ao exame do conjunto de fatores sociolégicos, econdmicos, ecoldgicos,
psicolégicos, culturais em suma, que condiciona a decisdo do ‘poder’ (veremos que este se
manifesta sob diversas formas) no ato de edicéo e formalizacdo das diversas fontes do direito.
Para o jurista o problema essencial que se lhe pGe é o estudo daquilo que foi processado e
formalizado, isto é, positivado numa lei, num costume, numa sentenga ou num contrato, que
sdo as quatro fontes por exceléncia do direito.

*' CRIBARI, Giovani. Da mediacéo e corretagem. Revista do Instituto dos Advogados de
Pernambuco, 1985.

“2 VILLAS BOAS, Darnley. Teoria da aparéncia no direito brasileiro. Rio de Janeiro: BVZ,
1993. p. XIlII.
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“animus contrahendi” (vontade de contratar) e do principio “neminen laedere” (a

ninguém prejudicar).

b) A dogmatica da mediacao

Dogmaticamente analisando, o “contrato de mediacdo” é o resultado de
manifestacbes de vontades recepticias que objetivam um negocio juridico. A
fonte volitiva da qual se origina, fazendo-o ingressar no mundo juridico e
satisfazendo os pressupostos de validade capazes de produzir eficacia, esta no
“animus contrahendi” das partes. Desenvolve-se desde o0s atos de
manifestacdo exterior da vontade dos interessados, admitindo o mediador
(emissdo de vontades recepticias) no ajustamento dos seus interesses, indo
até a concretizagdo de um ato juridico (negécio juridico), oportunidade em que,
“ipso facto”, pelo resultado do éxito obtido pelo mediador, nasce o “contrato de

mediacao”.

Embora a atividade do mediador situe-se no “mundo dos fatos”, nem por
isso, seria possivel afirmar que ela esteja imune a geracao de efeitos juridicos,
mesmo antes da configuragdo do “contrato de mediacdo” . E que nessa
atividade, também, incide o principio da boa-fé objetiva, que impde a todos o

dever de agir com lealdade.

Uma vez admitida a mediacdo que resulta em transferéncia de riqueza
entre os interessados, é conseqiiente a obrigacdo de remunerar o mediador®.
Admitir-se mediacdo que alcancou o seu resultado transmudar-se em contrato
gratuito (contrato unilateral), como inicialmente referido pelo Mestre Pontes de
Miranda, implica desconhecer o trafico econémico havido. Alias, é o proprio
Mestre quem registra: “O mediador ndo opera por amizade, nem por cortesia,

3 AGRAG-89406/RJ, Relator Min. Soares Munhoz, julgado pela 12 Turma em 14-09-1982.
Ementa: “Corretagem. A decretacdo da inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal federal do
art. 7, da Lei n.° 4.116, de 1962, tornou ilegitima a exigéncia do registro estabelecido no art. 1°
da mesma lei como condi¢éo para cobrar, judicialmente, remuneracdo resultante da mediacéo
concernente a venda de imével. Agravo Regimental desprovido.”

RE-72281/MG, Relator Min. Eloy da Rocha, julgado pela 12 Turma em 17-10-1975. Ementa:
“Mediacdo na compra e venda de imével. Retribuicdo. Inconstitucionalidade reconhecida pelo
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mas com vista ao futuro contrato de mediacdo.”

Enzo Roppo tecendo andlise a respeito de “operagdo econdmica™,

subjacente a qualquer contrato, identifica-a

onde existe circulagdo de riqueza, atual ou potencial
transferéncia de riqueza de um sujeito para outro
(naturalmente, falando de ‘rigueza’ ndo nos referimos s6 ao
dinheiro e aos outros bens materiais, mas consideramos todas
as ‘utilidades’ susceptiveis de avaliagdo econdmica, ainda que
ndo sejam ‘coisas’ em sentido proprio: nestes termos, até a
promessa de fazer ou de néo fazer qualquer coisa em beneficio
de alguém, representa, para 0 promissario, uma riqueza
verdadeira e propria. *°

Por isso, atos de caridade ou favor ndo constituem mediacdo. Mediacao
gratuita no direito civil ou comercial € uma “contradictio in terminis”, porque ela
€ atividade econbmica. Caso arglida a mediacdo sem 0Onus, a
responsabilidade sera de quem alegar este fato como impeditivo, modificativo
ou extintivo da pretensdo®, como, igualmente, no caso da alegagdo de que o
mediador dificultou, embaralhou ou prejudicou o negédcio juridico, somente

alcancado pelas diligéncias dos proprios interessados.

O mediador ndo opera por amizade ou por cortesia. Objetiva o negocio
juridico futuro que lhe assegurara a contraprestacdo remuneratoria, fruto da

sua atividade. Mesmo que os interessados ndo tenham concluido o negécio

Supremo Tribunal Federal, do art. 7, da Lei 4.116, de 27.8.1962. Aplicacdo das Sumulas 286,
282 e 279. Recurso Extraordinario ndo conhecido.”

* ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 12: “A qualificacdo duma operacéo
como “operacgao econdmica” implica, no contexto em que nos Movemaos, Um juizo a exprimir-se
em termos rigorosamente objetivos, e ndo subjetivos. A qualificacdo duma operacdo como
“operagdo econdmica”, assim, ndo pode ser excluida pela circunstancia de quem a leva a cabo
ser movido, subjetivamente, por impulsos e finalidades de ordem ideal, pelo simples facto de
esta ndo poder identificar-se com o apuramento da vontade ou esperanca subjetiva de “fazer
um bom negdcio”, com a relevancia de uma intencdo subjetiva de natureza especulativa. Uma
operacado € ou nao é — objetivamente — uma operacdo econémica, conforme apresente ou néao
apresente as suas caracteristicas objetivas, independentemente daqueles que possam ser, em
concreto, 0s motivos e os interesses individuais que levaram o sujeito a conclui-la (e que bem
podem ser, em si, ndo utilitaristas e ndo especulativos, e portanto “nao econémicos”, segundo a
acepcao corrente, que tende a identificar o “econdmico” como 0 que concerne a procura do
lucro, do proveito pessoal).”

“ |bidem, p. 13.

5 CPC, art. 333: “O 6nus da prova incumbe: Il - Ao réu, quanto & existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.”
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juridico objetivado, tendo o mediador realizado a sua atividade o quanto |Ihe era
possivel realizar, bem como nos casos de retirada culposa ou de ma-fé dos
interessados, tem-se por concluida a sua atividade de meio. Nesta hipétese,
faz jus a sua remuneracdo, embora ndo concluido o negécio juridico. Incide
aqui o dever juridico resultante da boa-fé objetiva. Nesta fase, os deveres do
mediador sdo oriundos, reciprocamente, do principio da boa-fé, salvo no caso
de permissao escrita para a mediacdo, quando se tornam deveres juridicos. O
dever do mediador é o de informar e de manter informados os interessados
acerca do que sabe a respeito do futuro negocio juridico. Se assim né&o
proceder, ele deixa de ser imparcial. Qualquer fato que possa prejudicar a
perfeicdo do negdcio juridico, seja quanto as partes interessadas, seja quanto
ao objeto do negocio, embora ndo seja garante deste, deve informar aos

interessados, mantendo a sua imparcialidade e a higidez do negécio futuro.

A mediacao tanto pode ser atividade profissional quanto ocasional, como
ja referido. A profissional, como é cedico, reveste-se de maior seguranca para
os interessados. O mediador ocasional, como a propria palavra indica, é de
ocasido. Insere-se ou € chamado ocasionalmente por razdes especificas do
negdcio juridico pretendido. E ocorrente, neste caso, tangenciar ou afundar no
ilicito, como o noticiario denuncia nas liberacdes de verbas publicas. Essa
atividade é desenvolvida entre nds por “lobistas” (inglés: lobby) junto de
politicos que exercem mandato legislativo, bem como junto de Ministérios,
Secretarias de Estados e Municipios, autarquias e fundacdes publicas, seja
para influenciar, cabalar ou negociar os préprios interesses ou daqueles que
representam, sem qualquer regulamentacdo, ao contrario do que ocorre nos

Estados Unidos da América onde essa atividade foi legalizada noutros termos.

A mediacdo como atividade ocasional ou profissional ndo pode ser vista
como mera intermediacdo fiduciaria, pelo que, gratuita. A intermediagéo
aproxima-se do mandato sem instrumento porgue o intermediario age em nome
de outro e ndo em nome proprio. Reveste-se, portanto, de parcialidade. Assim,

também nédo é de confundir-se a mediacdo com a locacédo de servicos (“locatio
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operarum”) ou com a empreitada (“locatio operis”), como é o caso do nuncio*,
que age por favor, por obséquio, geralmente como empregado, transmitindo

manifestacdes de vontade, de conhecimentos, de sentimentos.

E encontradica a tese de que mediacdo pode ser parcial (atende
interesse de uma sO parte) e imparcial (atende interesse de mais de uma
parte). Este entendimento descaracteriza a mediacdo dos seus elementos
substanciais, quais sejam, a confianga, a imparcialidade e a autonomia. Mesmo
quando um sé dos interessados assuma a responsabilidade de remunerar o
mediador, ainda assim a mediacdo havera de caracterizar-se pela
imparcialidade sob pena de transformar-se em mandato ou intermediacdo. O
mediador ndo esta adstrito ao que lhe pede somente um dos interessados
porque a mediacdo é para ambos. O mediador ndo pode transmudar-se em
mandatario sob pena de desfigurar-se em procurador de negécio que age no
interesse e por encargo de um s6 dos contraentes, como € ocorrente no direito

italiano.

A manifestacdo tacita pode acontecer através de um simples gesto ou
pelo siléncio®. O brocardo “guem cala consente” sofre reservas do ponto de
vista juridico, porém, sempre que uma pessoa interpelada por outra possa ou
deva responder-lhe prefere calar-se, este siléncio pode ser interpretado como
assentimento®. A legislacdo, em geral, tem regras a este respeito, como, por

exemplo, nos casos da doacédo™® ou no contrato individual de trabalho®.

" Pessoa que transmite a outrem um negdcio, anunciador, mensageiro. O termo é empregado
para o Embaixador Papal.

“8 CCB/2002, art. 111: O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou 0s usos 0
autorizarem, e nao for necessaria a declaragdo de vontade expressa.

*° PEREIRA, Caio Mario Silva. Instituicbes de direito civil. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1993. v.3. p. 25: “Pode a declaracao de vontade ser tacita, quando a lei ndo a exigir expressa
(Cddigo Civil, art. 1.079), desde que se infira inequivocamente de uma atitude ou conduta do
agente, habil a evidenciar a manifestacdo de seu querer, no sentido da constituicdo do negdcio
contratual. Até pelo siléncio pode ser feita a emisséo volitiva. Mas ndo é qualquer siléncio
evidentemente, sendo aquele que por si sO traduza um querer, e contenha manifestacdo
volitiva, permitindo-se extrair dele a ilagdo de uma vontade contratual. Por isso mesmo
denomina-se siléncio conclusivo. A pesquisa deste siléncio gerador de direitos e obrigacdes ha
de resultar da interpretacdo da vontade das partes.”

% CCB/1916, art. 1.166 — O doador pode fixar prazo ao donatario, para declarar se aceita, ou
nao, a liberalidade. Desde que o faca o donatario, ciente do prazo, ndo faca dentro dele, a
declaragéo, entender-se-a que aceitou, se a doacao nao for sujeita a encargo. No CCB/2002,
art. 539 — O doador pode fixar prazo ao donatario, para declarar se aceita ou ndo a
liberalidade. Desde que o donatario, ciente do prazo, ndo faca, dentro dele, a declaragéo,
entender-se-a que aceitou, se a doacao nao for sujeita a encargo.
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Como temos assinalado, inexiste forma propria para o contrato de
mediacdo, dado que a sua existéncia promana do mundo dos fatos*,
mormente entre nos. A eficdcia decorre do consensualismo e ndo do

formalismo, o que s6 incide, se existente especifica previsao legislativa *.

Os pressupostos do contrato sdo a manifestacdo de vontade dos
interessados — a permissdo, a atividade do mediador e o resultado que se
constitui no negdcio juridico ajustado pelos interessados. Existente este
negacio juridico exsurge o contrato de mediacao.

Se o mediador “in tractando” foi até onde poderia ir na preparacdo do

negocio juridico, estd concluida a sua atividade, pois ndo tem dever “in

concludendo”. Se provada a mediacdo, resta a obrigacdo de remunerar.>

As despesas ordindrias da atividade do mediador compdem o risco da
sua atividade autbnoma, tais como locomocao, estadias, ligacoes interurbanas,

reprografias, etc.

Ja as despesas extraordinarias ndo entram na atividade normal do
mediador, como s6i acontecer quando indispensavel para o negécio juridico a

prévia realizacdo de vistoria, pericia, emisséo de parecer, etc.

As despesas extraordinarias deverdo ser reembolsadas pelo interessado

L CLT, art. 442 — Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente
a relacéo de emprego.

°2 PEREIRA. Instituicdes..., versando a respeito da “Autonomia da vontade e intervencdo do
Estado”, escreve na p. 19: “O que no momento ocorre, e o jurista ndo pode desprender-se das
idéias dominantes no seu tempo, é a redugdo da liberdade de contratar em beneficio do
principio da ordem publica, que na atualidade ganha acendrado reforco, e tanto que
JOSSERAND chega mesmo a considera-lo a “publicacao do contrato”. Nao se recusa o direito
de contratar, e ndo se nega a liberdade de fazé-lo. O que se pode apontar como a nota
predominante nesta quadra da evolugdo do contrato é o reforcamento de alguns conceitos,
como o da regulamentacao legal do contrato, a fim de coibir abusos advindos da desigualdade
econOmica; o controle de certas atividades empresérias; a regulamentacdo dos meios de
producdo e distribuicdo; e sobretudo a proclamacado efetiva da preeminéncia dos interesses
coletivos sobre os de ordem privada, com acentuagdo tdnica sobre o principio da ordem
publica, que sobreleva ao respeito pela intencdo das partes, jA que a vontade destas
obrigatoriamente tem de submeter-se aquele.”

% CCB/1916, art. 1.079 — A manifestagdo da vontade, nos contratos, pode ser tacita, quando a
lei ndo exigir que seja expressa. No CCB/2002, art. 107: A validade da declaracdo de vontade
nao dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.

** RE-38009, Relator Min. Barros Monteiro, julgado pela 12 Turma em 09-10-1958. Ementa:
“Corretagem. Provada a mediacdo do corretor, impunha-se o pagamento da comissado
acertada. Matéria de fato. Ndo conhecimento do extraordinario.”
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gue deu causa.

Deve quem se ligou ao mediador e se vinculou ao resultado obtido.
Alcancado este ou concluida a atividade, devem os interessados comunicar ao
mediador o éxito da avenca para 0 pagamento da atividade por ele

desenvolvida. O direito a retribuicdo ocorre igualmente quando concluida a

atividade mediatriz antes do resultado final, quando o efeito é extracontratual.>

A remuneracdo pode ser por valor fixo ou percentual sobre o valor do
negdécio, em quantia Unica ou parcelada, segundo os costumes locais ou a
forma do pagamento do negdcio juridico que, por sua conclusdo exitosa, faz

ingressar no mundo juridico a eficacia do contrato de mediac&o.*

Se ndo houve prévio acerto quanto a remuneracdo, o valor obedecera
aos usos e costumes da sede do mediador autorizado e, em ultima hipétese,

havendo divergéncia, a arbitragem extrajudicial ou arbitramento judicial.

Se acaso 0 negocio juridico for nulo ou anulavel (inclusive por vicio
redibitério®”), o mediador estara obrigado a restituicdo da remuneracdo a quem
lhe pagou. A sua atividade comprovou ser iniddnea pelo préprio resultado. O
mediador falhou nas diligéncias de sua responsabilidade. Esta hipotese nédo
ocorrera no caso de simulacdo dos interessados, bem como se estes
rescindirem o negdcio juridico formalizado. Salvo o vicio redibitério a mediacéo
chegando ao resultado, os fatos supervenientes ndo afetardo o contrato de

mediacao.

°® RE-72674/GB, Relator min. Barros Monteiro, julgado pela 12 Turma em 25-10-1971.Ementa:
“Mediacdo. Remuneracdo devida. Inexisténcia de negativa de vigéncia do direito federal e
dissidio de jurisprudéncia ndo comprovado. Aplicacdo das Sumulas 279, 454 e 291. Recurso
Extraordinario ndo conhecido.”

RE-70563/SP, Relator Min. Thompson Flores, julgado pelo Tribunal Pleno em 18-03-1971.
Ementa: “Corretores de Iméveis. Remuneracao pelos atos de mediagcdo. Podem promover sua
cobranca judicial independentemente das exigéncias do art. 7, da Lei n.° 4.116, de 27.08.1962,
Eﬁor ser inconstitucional. Recurso conhecido, mas nao provido.”

RE-83944/PR, Relator Min. Moreira Alves, julgado pela 22 Turma em 27-08-1976. Ementa:
“Mediacdo. Valor da comissdo pela venda do imével, na hipétese de a mediacdo ter sido
autorizada por um condbmino sem a anuéncia dos demais. Inexisténcia de negativa de
vigéncia do art. 1.521, Ill, combinado com o art. 1.523, ambos do Cdd. Civil. Dissidio de
jsl#risprudéncia nao demonstrado. Recurso Extraordinario ndo conhecido.”

SILVA, De Placido e. Vocabulério juridico. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v.4. p.
81.652: O vicio redibitério resulta da existéncia de vicios, ou defeitos ocultos da coisa, cuja
venda se procede, existentes ao tempo da aquisicdo, e que a tornam imprestavel, ou imprépria
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Na hipotese de os interessados firmarem o negdcio juridico com inserta
condicdo suspensiva ou resolutiva, tais clausulas ndo afetam os efeitos do

contrato de mediacao. Nao hé reflexo porque o mediador ndo é garante.

Tendo havido pluralidade de mediadores, a obrigacdo limita-se ao
mediador que foi autorizado ou admitido por quem aproveitou. No caso de um
s6 mediador lograr éxito na sua atividade, presumir-se-a4 que os demais foram

admitidos, “ab initio”, sem 6nus. A atividade mediatriz € autbnoma e de risco.

Cada interessado responde pelo que aproveitou®®. Pode ocorrer, porém,
gue a admissao do mediador por um dos interessados deu-se, desde logo, com
exclusdo de remuneracdo, porque procurado para negocio de interesse
prevalente de quem tomou a iniciativa. Nesta hipétese, o mediador podera
prosseguir ou ndo na sua atividade, estando assegurada a remuneragao por
quem permitiu ou autorizou a atividade. Este fato ndo desnatura a

imparcialidade do mediador porque obra no resultado.

Verifica-se, portanto, que o contrato de mediacdo pode gerar eficicia
unilateral ou plurilateral, segundo o nimero de interessados que admitiram e

aproveitaram a mediacao.

A remuneracdo € a contraprestacdo pelo desempenho da atividade
estimulante, agregadora, atenuadora de empecilhos, incompreensdes,

dificuldades vencidas para a concretiza¢éo do negdcio juridico.

Os interessados que aproveitaram o resultado da atividade mediatriz tém

0 6nus da remuneracao.

O tempo necessario para o mediador desenvolver a sua atividade esta
condicionado a necessidade e urgéncia dos interessados®. Esgotado este, o

ao seu uso, ou destino, diminuindo, por isso, o seu justo valor. Vicios redibitérios e vicios
ocultos, pois, ttm a mesma significacéo.

% CCBJ/2002, art. 884: Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera
obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacéo dos valores monetarios.

% Boletim Informativo da Legislacdo Brasileira Jurua, periodo de 01 a 10-12-98, ementa n.°
16325: Comisséo. Corretagem. Mediagdo. Negécio agenciado a tempo pelo corretor. Prazo da
contraproposta expirado. Acordadas as partes, mesmo que posteriormente do prazo da opcéo,
no negoécio agenciado a tempo pelo corretor, tem ele direito & remuneragdo combinada. 2°
TACSP, Ap. Civel n.° 516.493, Rel. Juiz Renato Sartorelli, julgado em 04-05-98, DJ de 27-11-
98.
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mediador assume o risco. O prazo para a conclusdo do negdcio pode ser

prorrogado por nova permisséo dos interessados.®

As atividades do mediador podem desenvolver-se em diferentes lugares,
segundo a necessidade do objeto do negécio juridico que ele tem em vista

alcancar.

O lugar do negécio juridico ndo determina o lugar do contrato de
mediacdo, mesmo que este seja relativo a bem imovel, eis que a mediacdo
trata de direito pessoal, ndo sendo afetada pelo direito de sequela. A obrigacao
juridica que emana do contrato de mediacao nédo se materializa em instrumento
e tampouco é contrato acessorio. E dever juridico dos interessados com o
mediador, 0s quais deverao satisfazer a sua irradiagdo na sede do mediador e
segundo os costumes locais deste.

A inadimpléncia dos interessados remete para a regra geral de

competéncia, como direito pessoal e, vice-versa, dos interessados.

Atuam na mediacdo o mediador e 2 (dois) ou mais interessados, sejam
estes pessoas fisicas ou juridicas que serdo as partes * do neg6cio que se pde

como o resultado almejado por esta atividade.

O mediador é elemento que se mantém no mundo fatico. Nao é parte no
negdcio juridico que deve mediar e para cuja finalidade trabalha. Assim pois, é

o resultado dos seus atos que entram no mundo juridico com o assentamento

0 RE-79411/GO, Relator Min. Cordeiro Guerra, julgado pela 22 Turma em 11-04-1975. Ementa:
“Corretagem de imdveis — Sua denegacédo face as provas, que ndo permitiam a verificacdo da
ocorréncia da mediacdo no prazo da opg¢do. Contrato inconveniente de autorizacéo para venda.

Reexame de provas. Recurso Extraordinario ndo conhecido. Sumulas 279, 283 e 291.”
RESP-0029286/RJ — 1992. Relator Min. Sélvio de Figueiredo, julgado pela 42 Turma em 27-04-
1993. Ementa: “Direito civil. Corretagem. Negécio concretizado apés o prazo concedido ao
mediador. Direito a comissdo. Recurso inacolhido. O corretor faz jus a sua remuneracao se o
negécio agenciado for concluido mesmo apds o vencimento do periodo estabelecido na
autorizacdo, desde que com pessoa por ele indicada ainda quando em curso o prazo do
credenciamento e nas mesmas bases e condigGes propostas. O que ndo se admite é que o
mediador, sem concordancia do comitente, arregimente pretendentes quando ja expirado o
lapso temporal ajustado. Se, porém, indicou interessados no prazo da opcao, é-lhe devida a
comisséo, uma vez alcancado o resultado til como decorréncia da atividade de intermediario

elo mesmo desenvolvida.”

! Parte em direito civil s&o os sujeitos da relacéo juridica material, aqueles que participam de
um negécio. A parte atua direta ou indiretamente. Em matéria de processo Chiovenda
conceitua a parte como: “E parte aquele que pede em seu nome (ou em cujo nome se pede) a
atuacéo de uma vontade da lei e frente ao qual € pedida.”
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do contrato.

Alude Pontes de Miranda para o fato de haver parentesco entre o
mediador e um ou mais interessados, 0 que pode dificultar o aparecimento da
figura do mediador, como, por exemplo, a mediacdo entre pais e filhos e vice-
versa, ou entre estes e outros parentes consangiineos ou por afinidade. Tais
fatos, entrementes, ndo pré-excluem serem partes na mediagcdo porque

emanados da autonomia da vontade.

Os interessados, igualmente, podem ser pessoas fisicas ou juridicas
que, ndo desfrutando de meios, conhecimentos, tempo e agilidade para a

formalizacdo do negécio juridico desejado, servem-se do mediador.

O contrato de mediagéo, por ndo estar contemplado legalmente, seja no
direito civil, seja no direito comercial, ndo exige seja o mediador um
profissional, pois o que € relevante é a atividade que presta, e ndo a sua

profissionalidade .

2 RESP n.° 0004269/RS — 1990, Relator Min. Salvio de Figueiredo, julgado pela 42 Turma em
06-08-1991.Ementa:“Corretagem. Aproximacdo das partes. Desisténcia pelo vendedor, a
undécima hora. Comissdo devida. Correntes hermenéuticas. Recurso desprovido. | — Sem
embargo dos ponderaveis argumentos das correntes antagbnicas que se fixam,
respectivamente, no resultado Gtil e na aproximacdo das partes, mais razoavel e justo se
afigura o entendimento da corrente intermediaria, segundo a qual o corretor faz jus a comissao
se, tendo aproximado as partes, 0 negécio ndo se consuma por decisdo exclusiva do vendedor
que o contratara. Il — A jurisprudéncia, mesmo quando embasada em reiterados julgados,
refletida em antigos posicionamentos, deve evoluir para adaptar-se a multifaria riqueza da vida,
em seus variados aspectos circunstanciais, sob pena de agasalhar a injustica e ferir
elementares principios de direito.”

AGA-0004007/PR — 1990, Relator Min. Salvio de Figueiredo, julgado pela 42 Turma em 11-09-
1990.Ementa: “Direito e processo civil. Corretagem. Recurso Especial. Duplo grau de
admissibilidade. Prequestionamento implicito. Orientacéo da Corte. Entendeu o Eg. Tribunal de
origem ser devida a comissdo de corretagem quando o negdcio ndo se realiza por culpa
exclusiva do promitente vendedor. Ndo se admitiu o apelo, entretanto, por envolver apreciacao
de clausula contratual. Extraordinario que é, o Recurso Especial reclama duplo grau de
admissibilidade, inclusive por determinacdo legal (Lei n.° 8.038/90 e RISTJ). O
prequestionamento, mesmo implicito, é da indole do Recurso Especial.”

AGA-0004007/PR — 1990, Relator Min. Salvio de Figueiredo, julgado pela 4% Turma em 11-09-
1990. Ementa: “Direito e processo civil. Corretagem. Recurso Especial. Duplo grau de
admissibilidade. Prequestionamento implicito. Orientacdo da Corte. Entendeu o Eg. Tribunal de
origem ser devida a comissdo de corretagem quando o negocio ndo se realiza por culpa
exclusiva do promitente vendedor. Ndo se admitiu o apelo, entretanto, por envolver apreciacao
de clausula contratual. Extraordinario que €, o Recurso Especial reclama duplo grau de
admissibilidade, inclusive por determinacdo legal (Lei n.° 8.038/90 e RISTJ). O
prequestionamento, mesmo implicito, € da indole do Recurso Especial.”

RESP-0019840/RO — 1992, Relator Min. Salvio de Figueiredo, julgado pela 4% Turma em 08-
06-1993. Ementa: “Civil. Corretagem. Aproximagdo das partes. Desisténcia pelo vendedor.
Comissdo devida. Correntes. Precedente. Recurso Especial conhecido e provido. Sem



34

O mediador pode ser pessoa fisica ou juridica, exercer a sua atividade
profissional ou eventualmente, e desenvolvé-la em nome préprio, com
autonomia, neutralidade e imparcialidade, respondendo pelos riscos da
atividade, servindo a conclusdo do negécio juridico, porém, nao de conclui-lo.
Esta obrigado, pela incidéncia do principio da boa-fé, a prestacdo de
informacdes aos interessados a respeito deles proprios, da licitude do objeto do
negaocio juridico pretendido e de todas as circunstancias que o envolvem para o
éxito do negdcio juridico.

A confianca, a idoneidade e a agilidade do mediador, reconhecidas no
meio em que atua, € que o torna Util para a solucdo de quaisquer interesses

licitos.

Este fim deve ser um negécio juridico a ser concluido pelos
interessados, no qual o mediador nédo é parte e tampouco garante. O fim que
persegue o mediador € a obtencdo do resultado licito pretendido pelos

interessados.

A permissdo para a mediacdo pode ser por prazo determinado ou
indeterminado. O vencimento do prazo para a conclusdo da mediagcao importa
em revogacgdo sem Onus, salvo se sobrevier a concretizacdo do negécio®, e
nao em prescricdo ou decadéncia porque ainda ndo houve ingresso no mundo
juridico. Revogar é retirar a voz, segundo Pontes de Miranda®. Diferentemente
ocorre quando a revogacao ja esta no mundo juridico, como, por exemplo no
caso da proposta de que trata o art. 1.080 do CCB®. A proposta é uma

declaracdo recepticia de vontade de uma para outra pessoa, com quem

embargo das correntes que se fixam, respectivamente, no resultado Util e na aproximagéo das
partes, mais razoavel e justa se afigura a posi¢do intermediaria, segundo a qual é devida ao
corretor a comissdo se, apds a aproximacao, j& com a venda acertada, o negocio ndo se perfaz
E[})3or desisténcia do vendedor que o contratara.”

RE-90375/SP, Relator Min. Djaci Falcao, julgamento da 22 Turma em 20-03-1979. Ementa:
“Corretagem. Comissdo. Decisdo que reconheceu direito a remuneragdo, esclarecendo ter
havido mediacdo eficaz no decurso do prazo da autorizagdo, embora concretizado o negécio
apos o prazo de opgdo. Circunstancias particulares, aferidas soberanamente na instancia
ordinaria (Sumula 279). Acordaos do mesmo Tribunal ndo propiciam o dissidio jurisprudencial
(Sumula 369). Acordaos de outros Tribunais, que, no entanto, ndo satisfazem as exigéncias da
Stmula 291. Recurso Extraordinario ndo conhecido.”

* PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito... § 4.715, p. 247.
%5 CCB/1916, art. 1.080 e CCB/2002, art. 427: A proposta de contrato obriga o proponente, se 0
contrario nao resultar dos termos dela, da natureza do negdcio, ou das circunstancias do caso.
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pretende celebrar contrato®. A proposta, ao contrario da permissao, ja esta no
mundo juridico e, em consequéncia, esta revogacdo agrega 6nus contratual, o

que ndo se d4 com a mediacao.

A mediacdo sem prazo ocorre até que os interessados se déem por

satisfeitos com o resultado, devendo, entdo, remunerar o mediador.

O dever de pagar € obrigacdo conseqiente da atividade mediatriz,
porém, é indispensavel ter presente a necessidade de prova-la na hipétese de
inadimplemento da obrigacédo®. Neste sentido, é util lembrar antiquissimas
formulas a respeito da prova: A prova incumbe a quem afirma (“probatio
incumbit asserenti”); a necessidade de provar incumbe sempre aquele que
aciona (“semper necessitas probandi incumbit illi qui agit”); provado o inicio e o
fim, presume-se provado também o meio (“probatio initio et fine, medium
tempus praesumitu”); a prova especial sempre prevalece sobre a geral
(“probatio specialis semper prevalet generali”); a prova, porém, faz-se por
objetos, confissbes, testemunhas de que se presume quererem e estarem em
condicbes de dizer a verdade (“probatio autem ipsa fit per instrumenta,
confessionem, testes qui et velle et posse veritatem dicere praesumuntur”) e,

nas provas esta toda a forca do juizo (“in probationibus tota vis judii est”).®

N&o sdo sem razdes, portanto, as disposicbes do Codigo de Processo
Civil a respeito da prova,*” que pode ser obtida através do depoimento das
partes, da confissdo, da exibicAio de documento ou coisa, documental,

testemunhal, pericial ou inspecao judicial, tendo como finalidade a formacéo do

% Boletim Informativo da Legislacéo Brasileira Jurud, periodo de 01 a 10 de dezembro de 1998,
ementa n.° 16334 — Corretagem. Comissédo. Mediacdo. Prova da contratacdo. Necessidade.
Sendo houve mediacdo, mas sim, flagrante intromissdo do autor, indevida a pleiteada
comissdo, tendo em vista a auséncia de qualquer autorizacdo literal ou verbal para que
intermediasse junto a terceiros a venda do imovel de propriedade do réu. 2.° TACSP, Ap. Civel
n. 515.537, Rel. Juiz Andreatta Rizzo, julgado em 27-04-98, DJ de 27-11-98.

% FAE, Ana de Brito. Vocabulario de latim forense. Sdo Paulo: Editora Afonso, 1978. p. 266-
269.

% CPC, art. 333: “O 6nus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito; Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.”
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convencimento do juizo, que é o seu destinatario final™.

Neste sentido, a jurisprudéncia dos tribunais demonstra que a solucao
dos conflitos entre o mediador e 0s interessados assenta, basicamente, na

prova produzida na demanda judicial™.

A culpa “in contrahendo”, como ocorre na identificacdo da culpa “in
faciendo” ou “in non faciendo”, comumente denominadas “in omittendo”, bem
assim a culpa “in eligendo” e “in vigilando”, tém o mérito de demonstrar o
contetdo da conduta culposa, servindo para indicar a variabilidade das

manifestacdes culposas.”

® CPC art. 333: “O dnus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito; Il — ao réu, quando a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.”

"' RE-87110/RJ, Relator Min. Xavier de Albuquerque, julgado pela 22 Turma, em 02-09-1977.
Ementa: “Mediac¢do. Procedéncia da a¢éo de cobran¢a da comissado, decretada a face da prova
produzida. Inaplicabilidade do art. 368, paragrafo Unico do CPC. Recurso Extraordinario nédo
conhecido.”

RE-79476/GB, Relator Min. Cordeiro Guerra, julgado pela 2% Turma em 19-11-1974. Ementa:
“1. Servico de mediacao na venda de estabelecimento bancéario. Controle acionario. 2. Nao se
conhece de Recurso Extraordinario de acérdao que se limitou a aplicar a lei a prova dos autos.”
RE-24333, Relator Min. Antonio Villas Boas, julgado pela 22 Turma em 01-10-1957. Ementa: “O
servico de mediacdo em negécio (*corretagem) pode ser provado por testemunhas, ndo
estando sujeito a restricao do art. 141 do Cddigo Civil.”

RE-24243, Relator Min. Ribeiro da Costa, julgado pela 22 Turma em 29-10-1953. Ementa:
“Contrato de corretagem. Fei¢c&o peculiar. Destituicdo de forma especial. Pode ser provado por
todos os meios de prova admissiveis em direito, inclusive por testemunhas, ainda que a
remuneracdo seja superior a taxa legal, segundo acentuam numerosos arestos de nossos
Tribunais. A corretagem, ou mediacdo, e um contrato de trabalho “sui generis”, em que o
locador loca ao comitente, ndo propriamente o seu trabalho, mas o produto Util do mesmo.
Doutrina nacional e estrangeira. Jurisprudéncia.”

RESP-008216/MG — 1991, Relator Min. Barros Monteiro, julgado pela 42 Turma em 27-08-
1991. Ementa: “Corretagem. Inexisténcia de contrato escrito. Negdcio concretizado. 1. A
existéncia de avenca e suscetivel de ser aferida mediante exame do quadro probatorio e néo
somente através de contrato escrito. 2. Aperfeicoado o negdécio juridico, com a formalizagao da
promessa de venda e compra e o recebimento do sinal, e devida a remuneracdo do corretor,
ainda que os contraentes, desfagam a transacéo “a posteriori”. 3. Dissidio jurisprudencial nédo
configurado. 4. Recurso Especial ndo conhecido.”

2 RESP n.° 0004269/RS — 1990, Relator Min. Salvio de Figueiredo, julgado pela 42 Turma em
06-08-1991.Ementa:“Corretagem. Aproximacdo das partes. Desisténcia pelo vendedor, a
undécima hora. Comissao devida. Correntes hermenéuticas. Recurso desprovido. | — Sem
embargo dos ponderaveis argumentos das correntes antagbnicas que se fixam,
respectivamente, no resultado Gtil e na aproximacdo das partes, mais razoavel e justo se
afigura o entendimento da corrente intermediaria, segundo a qual o corretor faz jus a comisséo
se, tendo aproximado as partes, 0 negécio ndo se consuma por decisdo exclusiva do vendedor
que o contratara. 1l — A jurisprudéncia, mesmo quando embasada em reiterados julgados,
refletida em antigos posicionamentos, deve evoluir para adaptar-se a multifaria riqueza da vida,
em seus variados aspectos circunstanciais, sob pena de agasalhar a injustica e ferir
elementares principios de direito.”

AGA-0004007/PR — 1990, Relator Min. Salvio de Figueiredo, julgado pela 4% Turma em 11-09-
1990.Ementa: “Direito e processo civil. Corretagem. Recurso Especial. Duplo grau de



37

c) Mediacao e figuras afins

Pelo fato de nédo estar tipificada, a mediacdo pode levar a confusdo com

figuras afins.

A distincdo da mediacdo negocial com as figuras afins deve, pois, iniciar
pela discusséo acerca da natureza juridica do “contrato de mediacdo”, o que €
ainda fonte de controvérsias, mesmo nas legislacfes que a contemplam como

instituto juridico.

No direito brasileiro, o exame da natureza juridica do “contrato de
mediacdo” suscita ainda maiores controvérsias™, bem como em face das
disposicées do Codigo Comercial quanto a corretagem™. Tais fatos evocam,

entre nds, o principio da analogia. No direito comparado, caracteristicamente

admissibilidade. Prequestionamento implicito. Orienta¢@o da Corte. Entendeu o Eg. Tribunal de
origem ser devida a comissdo de corretagem quando o negécio ndo se realiza por culpa
exclusiva do promitente vendedor. Nao se admitiu o apelo, entretanto, por envolver apreciacao
de clausula contratual. Extraordinario que é, o Recurso Especial reclama duplo grau de
admissibilidade, inclusive por determinagcdo legal (Lei n.° 8.038/90 e RISTJ). O
prequestionamento, mesmo implicito, é da indole do Recurso Especial.”

AGA-0004007/PR — 1990, Relator Min. Salvio de Figueiredo, julgado pela 42 Turma em 11-09-
1990. Ementa: “Direito e processo civil. Corretagem. Recurso Especial. Duplo grau de
admissibilidade. Prequestionamento implicito. Orientacdo da Corte. Entendeu o Eg. Tribunal de
origem ser devida a comissdo de corretagem quando o negécio ndo se realiza por culpa
exclusiva do promitente vendedor. Nao se admitiu o apelo, entretanto, por envolver apreciacéo
de clausula contratual. Extraordinario que é, o Recurso Especial reclama duplo grau de
admissibilidade, inclusive por determinacdo legal (Lei n.° 8.038/90 e RISTJ). O
prequestionamento, mesmo implicito, é da indole do Recurso Especial.”

RESP-0019840/RO — 1992, Relator Min. Salvio de Figueiredo, julgado pela 4% Turma em 08-
06-1993. Ementa: “Civil. Corretagem. Aproximagdo das partes. Desisténcia pelo vendedor.
Comissdo devida. Correntes. Precedente. Recurso Especial conhecido e provido. Sem
embargo das correntes que se fixam, respectivamente, no resultado Util e na aproximagédo das
partes, mais razoavel e justa se afigura a posigdo intermediaria, segundo a qual é devida ao
corretor a comissédo se, apds a aproximacao, ja com a venda acertada, o negocio nao se perfaz
Psor desisténcia do vendedor que o contratara.”

AG-30053, Relator Min. Pedro Chaves, julgado pela 12 Turma em 25-06-1964. Ementa:

“Contrato de media¢do. Sua natureza. Fun¢do do mediador. Quando se considera finda e faz
nascer o direito a remuneracdo. Matéria de fato e interpretagcdo do contrato através do exame e
avaliacdo de provas. Agravo a que se negou provimento.”
O CC no Titulo Ill — Dos Agentes Auxiliares do Comércio, dispde no art. 35, que: "S&o
considerados agentes auxiliares do comércio, sujeitos as leis comerciais com relagdo as
operacdes que nessa qualidade lhes permitam: 1. Os corretores; 2. Os agentes de leildes; 3.
Os feitores, guarda-livros e caixeiros; 4. os trapicheiros e os administradores de armazéns de
depdsito; 5. Os comissarios de transportes.” Posteriormente o cddigo ocupa-se no regramento
de cada uma destas atividades: Corretores, arts. 36/67; Agentes de Leildes, arts. 68 a 73 que
foram revogados pelo Decreto n® 21.981/32; Feitores, Guarda-livros e Caixeiros, arts. 74/86;
Trapicheiros e Administradores de Armazéns e Depdsitos, arts. 87/98; Condutores de Géneros
e Comissarios de Transporte, arts. 99/118. N&do ha referéncia ao mediador ou contrato de
mediacgao.
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0s autores italianos e alemdes tratam desta matéria porquanto o Caodigo
Comercial Alemao (HGB) e o “Codice Civile” (Italiano) disciplinam o contrato de
mediacdo. Em raz&o destas realidades, 0s nossos autores e a jurisprudéncia
controvertem na arrimacdo com institutos juridicos existentes, entre nés,
principalmente com a corretagem, em especial em face da doutrina

desenvolvida a respeito do contrato-tipo, inclusive na legislacao estrangeira.

Carvalho Neto™, autor da Unica obra nacional a este respeito,
sistematiza as controvérsias, classificando-as em cinco grupos as opinides dos
juristas e dos tribunais, no que concerne a natureza juridica dessa atividade,

COmo segue.

1) a mediagéo é uma locacéo de servicos;

7

2) a mediacao € uma locacao de obra;
3) a mediacdo € um mandato;

4) a mediacdo é uma comissao;

5) a mediagdo é uma fianca.™

No capitulo a respeito da “natureza sui-generis do contrato de

mediacao”, Carvalho Neto questiona:

Diante disso, pertine a pergunta: se ndo é fianca, se ndo é
locacdo de servicos, se ndo é mandato, se ndo é comissao,
gual é entdo a verdadeira natureza da mediacdo? E,
respondendo a essa indagacdo, assenta que: “Em meio de
suas divergéncias ha um vértice em gue todos os autores sao
acordes. E que o contrato de mediacdo possui caracteristicas

> CARVALHO NETO. Contrato de Mediac&o. 3.ed. Sao Paulo: Jalovi, 1991. p. 56.

’® Registra Carvalho Neto, na mesma obra, a fl. 76, que: “J& os romanos, com aquela admiravel
intuicéo juridica que, ainda hoje, os fazem credores da nossa admiracéo, haviam se apercebido
dessa singularidade, ndo a envolvendo no ambito dos contratos limitrofes. Deram-lhe
personalidade prépria, dedicando-lhe um corpo de regras especiais, nas quais se vém
dessedentando os legisladores posteriores, na disciplinacdo do instituto. No Brasil, quantos
estudaram o assunto, tantos se aperceberam dessa tipicidade da mediacdo, malgrado o
desconhecimento que lhe votou a legislacdo, como a queré-la forma de algum contrato
nominado. Carvalho de Mendonca, para principiar do alto, Afonso José de Carvalho, Descartes
de Magalhaes, Anténio Mercado, Mattos Peixoto, Francisco Campos, citam-se entre 0s que
frisaram a “facis” inconfundivel da mediagéo.
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proprias que o individualizam, tornando-se uma figura tipica de
contrato, uma convencao sui-generis, um pacto especial e
inconfundivel. Sdo esses os pensamentos de Supino, de
Vivante, de Rezerra, de Noguier, de la Grasserie, Ramella,
Greco, lhering, Bolaffio, Pierre Emo, Siburu, Endeman,
Navarrini, entre outros autores estrangeiros.

Diverso € o entendimento de Pontes de Miranda ao estudar o contrato
de mediagdo” a luz do nosso direito positivo, escoimando esta atividade do
tratamento que lhe foi conferido na legislagéo estrangeira, razéo pela qual nos

filiamos a tais ensinamentos.

Pontes de Miranda registra que

a prestagdo pode ser negodcio juridico, ato juridico “stricto
senso” (e. g. mediacdo para que o advogado interpele), ato-fato
(e. 9., mediacdo para que B pague 0 que deve a A ou a
terceiro), ou fato juridico “stricto sensu”. Para isso, é que haja
negacio juridico entre A e B, ou A, B e outra pessoa ou outras
pessoas, para cuja conclusdo o mediador exerce a atividade
tipica.

Importa assinalar que, entre nds, a doutrina tradicionalmente entende
aplicaveis a mediacédo regras atinentes a certos contratos nominados e tipicos,
que lhe sdo analogos, como quer a “teoria da interpretacdo analogica”,
conatural aos contratos atipicos, comumente chamados de inominados™. O
mesmo ocorre em sede jurisprudencial, como ressalta antiga — e ainda valiosa
— pesquisa realizada por Carvalho Neto. A corrente majoritaria na doutrina

entende aplicavel a mediacéo critérios analdgicos. Francisco Campos” alude a

" PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito... v. 43. paragrafo § 4.714 até o § 4.721.

8 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Contratos inominados ou atipicos e negécio fiduciario. 3.ed.
Sao Paulo: Cejup, 1988.

" CAMPOS, Francisco. Parecer. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 98, p. 50: “Se no direito
civil positivo, ndo se encontra, pois, direta e essencialmente regulamentado o contrato de
mediacdo e se este ndo pode ser assimilado ao contrato de locacdo, com o qual apresenta
mais intimas afinidades, pela razdo de que o Cédigo apenas cuidou da “locatio operarum”, e
ndo da “locatio operis”, é evidente que, se no direito comercial positivo 0 mesmo contrato se
acha previsto e regulamentado, ao contrato de mediacéo do direito civil hdo de se aplicar as
normas com que o direito comercial disciplina 0 mesmo contrato. E de supor que se tivesse
hoje de regular, de modo especial, o contrato de mediacao, o legislador civil faria nos mesmos
termos em que regula o direito comercial, pois em um e outro direito o contrato tem as
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identidade das funcbes econdémicas da mediacdo, seja no direito civil ou no
direito comercial, e, ainda, a identidade de caracteristicas e de condi¢cdes
indispensaveis a sua sobrevivéncia. Anténio Mercado® remete a
regulamentacdo dos contratos de mediacdo para regras do que denomina
como “corretores privilegiados”. Também assimilando, por analogia, a
mediacdo a corretagem, Carvalho de Mendonca entende ser aplicavel a
legislacdo dos “corretores livres™™. E este entendimento, igualmente,
preconizado por José Carlos de Mattos Peixoto® com fundamento no art. 4° da

Lei de Introducéo ao Caodigo Civil.

Esse autor analisa com perspicacia o fato de ter a jurisprudéncia

afastado a aplicacdo analégica da corretagem da lei comercial, por causa da

mesmas funcdes econdmicas, 0s mesmos caracteristicos e reine as mesmas condi¢cdes
indispensaveis a sua sobrevivéncia, como atividade util, no mundo do comércio juridico ou de
ermuta das utilidades entre os homens.”

° MERCADO, Antdnio. Revista dos Tribunais, v. 24, p. 235: “N&o existindo na legislacéo
pétria disposicdes especiais regulando os contratos de mediacéo, efetuados por agentes de
negdécios, por simples mediadores, tais contratos devem ser sujeitos, “mutatis mutandis”, as
mesmas normas que o CAdigo Comercial e as leis e regulamentos posteriores contém para
aqueles que se realizam por meio de corretores privilegiados.”

8 CARVALHO DE MENDONCA, Tratado: “Parece que o meio racional seria aos corretores
civis as normas da legislacdo comercial aplicaveis aos corretores livres.”

% PEIXOTO, José Carlos de Mattos. Parecer, 17-9-43. Revista de Direito, n. 150, p. 492:
“Sendo omissa a lei no tocante a corretagem civil, deve-se aplicar a legislagdo comercial, que
subordina, como se viu, 0 pagamento da comissdo a ultimacdo do negdcio. Preceito legal
expresso exige essa aplicagdo; é o art. 4° (ant. 7°) da lei de introducéo ao Cdédigo Civil, que
manda aplicar aos casos omissos as disposi¢cdes concernentes aos casos analogos. Apesar
disso afastou-se a aplicacdo analdgica da lei comercial por causa da nocédo errbnea de que a
corretagem ocasional € uma locacdo de servicos, regida pelos arts. 1.216 e 1.218 do Cdédigo
Civil. Entretanto, o conceito de corretagem é outro, como se viu, € uma relacéo juridica ndo
muda de natureza, porque se desenvolve no ambiente civil ou comercial (Bolaffio, 11/18). Na
Itdlia a corretagem esta regulada apenas na lei comercial, mas a melhor doutrina aplica essa
legislacdo a corretagem civil (Rezzara, Dei Mediatore, n°® 8 e 121, Bolaffio, 11/35-36 e Franchi
Pagani, 1/341-343). Na Alemanha a matéria acha-se disciplinada principalmente no Cadigo
Civil, mas se aplica a corretagem comercial, por analogia, o dispositivo desse codigo que
somente d& ao corretor o direito de perceber remuneracdo se o negocio se realiza. (Cossack,
Traité de Droit Commercial, trad. Léon Mis, 1/352). Se bem que a solucdo de recorrer as
normas de direito comercial ndo seja em si plenamente satisfatéria, pelo fato de essa lei nédo
encerrar nos seus 31 artigos a respeito, sendo dois, 0 56 e 67, que regulam, verdadeiramente
as relacbes do comitente e corretor, é, ainda, esse critério nico que se nos apresenta capaz
de resolver as controvérsias da corretagem civil. Ndo ha, portanto, como fugir a essa aplicacéo
analégica. Verdade é que tao farta é a jurisprudéncia sobre a espécie que ha a respeito dos
faceis mais comuns do contrato de mediacao um verdadeiro corpo de regras extralegais a que
forgoso recorrer. Eis a simula de uma das muitas decis6es dos tribunais Italianos encontrada
na Recolta de Navarrini, seguindo o Des. COSTA E SILVA, Revista dos Tribunais, v. 55, p.
269: “A Mediacado € o contrato especial que se diferencia do mandato, da “locatio operarum” e
da “locatio operis”. Esse contrato, dado o nosso sistema de legislagdo, que admite a maior
liberdade nas formas e nas modalidades das convencdes, pode também aplicar-se nos campos
dos negécios civis. Em tal caso em homenagem ao principio da unidade do direito privado e
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nocdo errbnea de que a corretagem ocasional € uma locacdo de servicos.
Criticando este afastamento, entende aplicaveis os conceitos de corretagem e
de locacdo de servicos porque “uma relacdo juridica ndo muda de natureza

porque se desenvolve no ambiente civil ou comercial.”

Em obra ainda mais vetusta, Armando Fairbanks®, recomenda: “Nessas
condicles, para prepostos e corretores, tem o juiz de determinar tal natureza,
para, do contrato em que for a espécie qualificada, haurir as regras a aplicar,

ou entdo tem de recorrer as regras gerais dos contratos.”

A mediacdo resulta da manifestacdo de vontade tacita ou expressa.
Naturalmente que a inexisténcia de permissdo escrita conduz a certas
dificuldades em matéria de prova. Além do mais no caso de superveniente
controvérsia judicial porque, neste caso, incidem as regras juridicas de direito
comum?®/®, especialmente se o interessado ou interessados unilateralmente

desobrigam-se de remunerar o mediador.

A mediacdo ndo € locacdo de servicos, locacdo de obra, mandato,
comissdo, fianca ou contrato “sui generis”, € simplesmente atividade que se

torna contrato em razéo do resultado®, mesmo que minimo®’.

Por isso, é impertinente confundir a mediacdo com a intermediacao,
dado que sdo modelos distintos. Na intermediacdo, ha a parcialidade porque o
intermediario defende interesse de quem o incumbiu. E exemplo o pedido de

também ao art. 30 das “Disposi¢Ges Preliminares” do Cadigo Civil a mediacdo sera regulada
E)selas mesmas normas estabelecidas em matéria comercial, tanto quanto possivel.”

FAIRBANKS, Armando. Mandato e comiss&o. Sdo Paulo: Livraria Académica, 1923. p. 15.
8 CPC, art. 332 — Todos 0s meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao
especificados neste Cédigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a
acdo ou a defesa.

8 CPC, art. 333 — O 6nus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito; Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.

% PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito... v.5. p. 11: “Ato humano e fato juridico;
eficacia — O direito leva em consideracdo os atos humanos como manifestacdes de vontade;
porém ndo somente como tais: pode admitir que entrem no mundo juridico suportes faticos que
contém elemento volitivo, sem que figurem, nele, como atos humanos juridicizados. O mesmo
seria dizer-se que se abstraiu da vontade; melhor é dizer-se, contudo, que é indiferente o terem
sido manifestacédo de vontade, ou ndo. Entram no mundo juridico como ato-fato juridico.”

8 |bidem, v.5, p. 8: “Se o0 ato juridico, embora revogavel enquanto nao ocorre algum fato (e. g.
aceitacdo), estd exposto a vincular alguém que o pratica e, pois, a tornar-se irrevogavel, ha
efeito que é anterior a irrevogabilidade. Tal efeito, para os atos juridicos, é o efeito minimo.
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Jodo para Pedro mediar com Luiz a conclusdo de determinado negdcio juridico
bilateral, obrigando-se a remunera-lo pelo éxito da avenca. O resultado, como
se V&, objetivou a satisfacéo do interesse de Jodo sem ter em conta o interesse
contrapartido de Luiz, a quem, na mediagdo, cumpre ter em conta, como visto

nos exemplos acima, eis que neutro e imparcial o mediador®.

A corretagem, diversamente da mediacdo, € atividade profissional
regulamentada por lei. O Cédigo Comercial Brasileiro (Lei n.° 556, de 25-06-
1850), ao regulamentar as atividades dos Agentes Auxiliares do Comércio,
disciplinou os Corretores nos artigos 36 a 67, submetendo-os a registro no
Tribunal do Comércio, mediante patente de corretor, fianca, e demais
exigéncias constantes dos artigos referidos. A atividade dos corretores
multiplicou-se e se espraiou também nas atividades civis. Dai a denominagao
de “corretores livres”, no sentido de assimilar esta explosdo dos servicos que
passaram a desempenhar, como diz Antonio Chaves, de corretores livres de
bens mdveis e imoveis, de espetaculos publicos e diversbes, de empréstimos,
de obras de arte, de automéveis, de pedras preciosas, de publicidade, de
trabalhadores em geral ou especializados, de artistas, de esportistas

profissionais, de conferencistas, etc.*

O contrato de corretagem esta regulado em nosso novo Cédigo Civil
(arts. 722 a 729). A lei o define como o contrato pelo qual uma pessoa, nao
ligada a outra em virtude de mandato, de prestacdo de servicos ou qualquer
outra relacdo de dependéncia, obriga-se a obter para a segunda um ou mais

negoécios, conforme as intencdes recebidas (art. 722).

O novo cdédigo, porém, ndo exclui a legislacao especial, a exemplo dos

Quem pratica atos, que entram no mundo juridico, expde-se a ele, que é a vinculabilidade.
Todo ato juridico, tem, pelo menos, esse efeito.”

8 STF-RE-86202/PR, Relator Min. Cordeiro Guerra, julgado pela 22 Turma em 28-04-1978:
“Corretagem de imoveis. Direito reconhecido ao intermediario do negécio realizado, face a
prova e ao contrato, ndo comportando reexame pela via do Recurso Extraordinario — Sumula
279 e 454. Dissidio ndo comprovado na forma da Sumula 291. RE dos 1. e 3. Recorrentes ndo
conhecidos. O Corretor que contratou, apenas com alguns condéminos, a mediacdo do imoével
comum, levando a bom termo o negécio, afinal aceito por todos, nem por isso podera cobrar a
correspondente corretagem dos comunheiros ausentes a avenca. RE dos 2. Recorrentes,
conhecido e provido.”

8 CHAVES, Antonio. Corretagem. In: ENCICLOPEDIA Saraiva de Direito. S0 Paulo: Saraiva,
1979. v.21. p. 5 — Corretores Livres.
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Corretores de Seguros®™.

A natureza juridica da corretagem advém do mandato do comitente, seja
verbal ou por escrito, que lhe confere poderes de representacdo deste

interesse, tanto faz ser ele de natureza civil quanto comercial.

Embora a corretagem e a mediacdo apresentem manifestacoes
semelhantes, elas ndo sao idénticas em razéo do diferencial, ja “ab initio”, entre
permissdo, que € consentimento ou licenca, e mandato ou comissdo. A
assimilacdo da corretagem com a mediacdo € quase invencivel, como

exemplificativamente faz Maria Helena Diniz®*:

O contrato de corretagem e de mediacdo, embora de
larguissimo uso entre nés, apenas foi disciplinado pelo Cadigo
Comercial (arts. 36 a 67) no que se refere a profissdo dos
corretores, como agentes auxiliares do comércio, sendo que
nosso Cadigo Civil nem mesmo o considerou. Para sanar esta
falha, o Projeto de Cdédigo Civil, nos arts. 722 a 729, procurou
regulamenta-lo.%

Se for investido de mandato, “ipso facto”, ndo se trata de mediador, mas
procurador, mesmo sem instrumento de mandato, ou comissario. Deixa de ser
neutro e imparcial porque estard agindo em nome do mandante. O mediador
estabelece relacdes entre dois ou mais interessados. Desenvolve atividade em
nome proprio, neutro e imparcial, colocando em contato os interessados, a

quem estimula, presta informacdes, convence, afastando duvidas e

% | ei n.° 4.594, de 29.12.64 que “Regula a Profissdo do Corretor de Seguros”, Decreto n.°
56.903 de 24.09.65 que “Regulamenta a Profissdo do Corretor de Seguros”, Decreto-Lei n.°
168 de 14.02.67, Decreto-Lei n.° 296 de 28.02.67, Decreto n.° 60.459 de 13.03.67, Decreto n.°
60.460 de 13.03.67, Decreto n.° 63.670 de 21.11.68, Decreto n.° 66.656 de 03.06.70 e Lei n.°
7.278 de 10.12.84.

1 DINIZ, Maria Helena. Tratado teérico e pratico dos contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. v.
3. p. 309.

% Nesta mesma obra e fl.: “O corretor tera a funcdo de aproximar pessoas que pretendam
contratar, aconselhando a conclusédo do negdcio, informando as condi¢des de sua celebracéo,
procurando conciliar interesses. Realizard, portanto, uma intermediacdo, colocando o
contratante em contato com pessoas interessadas em celebrar algum ato negocial, obtendo
informacdes ou conseguindo o que aquele necessita. Eis porque Vidari chega até a afirmar que
o corretor é o ‘instrumento material da convencéo’, e Bolaffio que é ‘uma maquina humana para
fazer contratar.’ Todavia seria de bom alvitre lembrar que desde o periodo do direito romano o
corretor ou mediador é considerado como o conciliador, que conduz os interessados a
efetivarem um contrato, garantindo ao cliente o resultado do servico da mediacéo: a obtencéo
do acordo volitivo para a concluséo do negécio.”
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dificuldades,. Se um dos interessados, eventualmente, se opuser a atividade do
mediador, naturalmente que ndo se configura a mediacdo quanto a este, 0 que
ndo prejudicara a atividade com terceiros. Consolidando a jurisprudéncia dos
Tribunais a respeito da atividade de corretagem, o novo Codigo Civil

estabelece regras a esse respeito, nos artigos 723 e seguintes.

Distingue-se, desde logo, a atividade do mediador daquela desenvolvida
na gestao de negdécios alheios sem outorga porque 0 gestor pratica atos em
nome ou no interesse de outrem. Os atos do gestor podem ser ratificados. O
negocio juridico que sobrevier a atividade mediatriz comprova que esta houve,
porém o0s atos praticados no curso da mediacdo ndo sdo ratificados e
tampouco entram no contrato. O gestor ndo é neutro ou imparcial, representa e

defende interesse de determinada pessoa.

Como a permissdo ndo depende de forma, naturalmente deve haver
manifestacdo externa da vontade. A permissdo escrita é assecuratoria da
remuneracdo. Mesmo inexistente esta permissao escrita, 0 interessado que
admite o mediador é de ser considerado como futuro vinculado®. A obrigacédo
de remunerar resulta da admissdo do mediador e ndo é pressuposto de
validade do contrato de mediacdo no momento futuro da conclusédo do negécio
juridico. Ja no direito romano a regra: “Proxenetae officium est in tractando, non

in concludendo nisi a partibus mandetur®.”

Feitas essas distingdes dos contratos afins, constata-se que o mediador
realiza atividades, atos que sdo a realizacdo querida ou previsivel de um
resultado exterior, constituindo-se em ato-fato juridico quando produz efeitos
segundo o direito. Antes do resultado querido, estdo os fatos juridicos.*

% RE-67531/SP, Relator Min. Eloy José da Rocha, julgado pela 2.2 Turma em 23-10-1972.
Ementa: “Mediacdo na permuta de iméveis. Inconstitucionalidade reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal, do art. 7, da Lei n.° 4.116, de 27.8.1962. Desnecessidade de prova por
escrito, na mediacdo de corretor de imdveis. Direito a retribuicdo do mediador, tendo-se em
conta a natureza e o0 resultado da atividade por ele exercida. Recurso Extraordinario
desprovido.”

% Segundo B. Stracca no “Tractatus de Proxenetis”: “O oficio do proxeneta é dirigir, ndo
concluir e nem participar de mandato,” (PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito... § 4.715,

.232)

ES Segundo a classificacdo proposta por Pontes de Miranda, compreendem: a) Os eventos
exteriores que da vontade do sujeito independem, como € o0 caso da concepcdo, do
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A atividade do mediador constitui fato voluntario licito que ndo decorre
de um contrato, pois este ndo esta na base da atividade do mediador, mas sim
da permissdo para mediar, 0 que ndo é contrato, mas sim expressao de

consentimento.

A natureza da mediacdo é, portanto, ato-fato juridico porque resultante
da atividade do mediador que ingressa no mundo juridico em razdo de a
vontade humana querer um resultado licito através da acdo do mediador. Os
fatos juridicos sao acontecimentos casuais que ingressam no mundo juridico
independentemente da vontade do agente (nascimento, maioridade, morte,
etc.), ao passo que os atos humanos que sdo emanacdes da vontade interna
do agente, podem ingressar no mundo juridico segundo o resultado, ou seja,
licitos, como é o casamento, o contrato, etc.; ou ilicitos, que sdo os fatos
resultantes de ato humano (o que equivale dizer — externo), mesmo nao
querido ou involuntario do agente (CCB/1916, art. 159 e CCB/2002, art. 186
com redacao diversa). O fato juridico, portanto, € género de cuja espécie é 0
ato juridico. A mediacao que estd no mundo dos fatos torna-se ato-fato juridico
pela vontade do agente que quer produzir um resultado licito através da

atividade mediatriz suscetivel de avaliacdo econémica.

A fonte que origina o contrato de mediacéo, fazendo-o ingressar no
mundo juridico e satisfazendo os pressupostos de validade capaz de produzir

efeitos legais, esta no “animus contrahendi”.

As partes objetivam a realizacdo de um negécio juridico de seus
respectivos interesses. Este resultado é fruto da atividade de fato do mediador
que as aproximou. Esta bilateralidade ou trilateralidade de interesses que se

desenvolve por acdo do mediador no mundo dos fatos para chegar ao negécio

nascimento com vida, a moléstia, a morte, a viuvez, a loucura, a cegueira, a surdo-mudez, o
parentesco, etc.; b) Os fatos voluntarios cuja disciplina e efeitos séo recepcionados pelo direito,
os quais subdividem-se em fatos voluntarios licitos (como, por exemplo, a MEDIACAO, a
mudanca de residéncia, etc.) e a manifestacdo de vontade como pressuposto de efeitos, de
gue sao exemplos os avisos, convocagoes, ofertas, etc., e fatos voluntarios ilicitos, isto &,
contrarios ao direito e por este reprovado, estabelecendo cominacdes civis ou penais, como 0
sédo o abuso de poder, a violacdo de normas imperativas, os fatos dolosos ou culposos; ¢) Os
fatos voluntarios dirigidos & consecucdo de resultados préaticos que, de conformidade com o
ordenamento juridico, deles decorrem, segundo conceituado pelo art. 81 do CCB e no Projeto
do Cadigo Civil, art. 106. Sao os atos juridicos ou negdcios juridicos. (Ibidem. v.2, p. 186.)
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juridico, constitui-se nos elementos indispensaveis para a superveniéncia do

contrato de mediac&o produtor de eficacia juridica®.

Nesse sentido, é importante reiterar que, desenvolvendo-se a atividade
do mediador no mundo dos fatos, ndo ha, antes de alcancado o fim, dever
juridico em sentido proprio, salvo os decorrentes da violagdo do principio da
boa-fé. Também condi¢céo, porque o mediador exerce atividade autbnoma, sem
mandato ou contrato, dado que s6 o0os negdcios juridicos estdo sujeitos a
condicdo. Esta prestacdo antecede os deveres que ocorrerdo no momento
futuro do negodcio juridico. Tais caracteristicas da atividade do mediador néo
implicam condicdo. N&do é possivel, portanto, falar em direito potestativo®

porque ainda inexistente dever juridico de ordem contratual ou obrigacional.

A mediacdo tem curso a partir da permissdo do primeiro interessado,
sendo indispensavel o surgimento de outro ou mais interessados, em razao da
bilateralidade®® do contrato que objetiva a atividade mediatriz. Essa permisséo

independe de forma especial®.

A mediagéo civil tanto quanto a comercial em nada diferem. O mediador
nao precisa ser profissional. Ele se investe na atividade a partir da permissao
de um ou mais interessados. A procura da atividade pode ocorrer tanto de
parte dos interessados quanto do proprio mediador. Este, ciente de negdcio
que pode interessar aos seus clientes, procura eventuais interessados para
desenvolver a mediacdo. Nesse sentido, sdo exemplo as agéncias de

matrimonio.

% COUTO E SILVA. A obrigacao... p. 88: 3. Atos-fatos: Constituem essa categoria aqueles
atos ou aquelas atividades que produzem um resultado fatico, uma transformacao no mundo
material, ao qual a lei atribui efeitos juridicos. Pontes de Miranda deu-lhes a nocdo exata ao
dizer que sdo atos que entram no mundo juridico como fatos.

" Os direitos potestativos asseguram exercicio unilateral de vontade. A pessoa contra quem é
exercido ndo pode impedir que a contraparte o exerca. E o caso, por exemplo, da revogacéo
do mandato, do cénjuge exercer o direito de pedir separacdo judicial ou divércio, etc. A
condigdo resolutiva ou resolutéria extingue a eficacia de um ato devido a realizacéo de evento
futuro e incerto.

% PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito... p. 246: “A prestacdo do mediador é a todos.
Por isso, h&a a unicidade da prestacao. O fato de se vincular a prestar a um ndo o escusa de
prestar de ter de prestar ao outro, ou aos outros, e reciprocamente. O que importa é a
concluséo do negdcio juridico.”

% CCB/1916, art. 1.079 — A manifestagcdo de vontade, nos contratos, pode ser tacita, quando a
lei ndo exigir que seja expressa. O CCB/2002, art. 107: A validade da declaracdo de vontade
nao dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.
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Feita esta aproximacdo dogmatica do instituto, cabe agora tratar de

outras formas de mediacao.
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B: A MEDIACAO DE CONFLITOS

Percorrendo caminho distinto, apés a Il Guerra Mundial, este modelo
recolhido da experiéncia oriental, enriquecido por nova visdo técnica e
utilidade, passou a ser empregado na solucdo dos conflitos de interesses
interpessoais em diversos Estados Nacionais. Os resultados significativamente
positivos desta pratica alternativa tornaram-se objeto de estudo e de avaliacdo
em razado da necessidade da pacificacdo extrajudicial e tempestiva dos

conflitos.

O “Projeto Florenca”, desenvolvido pelo Departamento de Ciéncias
Juridicas do Instituto Universitario Europeu, de Florenca, Italia, sob a chefia do
Prof. Mauro Cappelletti, vem editando publicagbes a respeito do “acesso a
justica” e as suas formas alternativas praticadas em diferentes Estados

Nacionais, entre estas, a mediacao de conflitos.

O que se observa, advertem Mauro Cappelletti e Bryant Garth, € que
“um aspecto igualmente 6bvio — bem conhecido dos estudiosos de Direito
Comparado — € o de que as reformas ndo podem (e ndo devem) ser
transplantadas simploriamente de seus sistemas juridicos e politicos. Mesmo
se transplantada “com sucesso”, uma instituicdo pode, de fato, operar de forma

inteiramente diversa num sistema diverso”*®.

100 CAPPELLETTI, BRYANT. Acesso a... p. 162.
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No mundo ocidental do pdsmodernismo, igualmente, chamado de
antimodernidade em razdo da contracultura dos anos 60 (“beatniks”, “hippies”,
“flower power” e outros), vem ao debate o conhecimento holistico em oposicao
ao conhecimento analitico, exigindo um conhecimento participativo que ndo se
satisfaz com as exterioridades formais, reclamando, nessa nova abrangéncia, o
conhecimento interno, por dentro. J& o0 “new age” dos anos 80, que ndo é uma
filosofia, religido ou organizagcdo, mas um estado de animo espiritualista
cansado do mundo racionalista e materialista, mostra-se avido de experiéncias
e de sentir, servindo-se da comunicagcdo na busca da seguranca e da paz.
Inunda todos o0s continentes através da literatura, da musica e de
extraordindrios movimentos sociais, produzindo efeitos de autodeterminagéo
das pessoas e de grupos sociais, desamarrando-se do dirigismo estatal e dos

seus processos formalistas e complicados.

Na mediacdo de conflitos, a informalidade, a oralidade pelo dialogo
inibidor da monologizagcdo e a sucessiva apresentacdo de fatos ou motivos
subjacentes — especialmente na mediagdo familiar — sdo naturais porque as
partes, embora definidos previamente os objetos da mediacéo, ndo lhe estado
adstritas. Esta realidade produz a higienizacao das relacdes pelo que o acordo,

afinal construido pelas proprias partes, € responsavel, duradouro e eficaz.

O direito ndo poderia ficar imune. Renascem, entre outras alternativas,
0os “gentlemen’s agreement”, ou seja, a volta dos acordos de cavalheiros,
acordos de honra, compromisso moral, seja entre pessoas ou entre Estados.
As pessoas, 0os cidaddos assumem o cenario do palco politico, fazendo-se
ouvir através de diversos movimentos sociais, exigindo participacdo na tomada
das decisdes, afinal, “todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” (CF/88,
art. 1.°, paragrafo anico). Naturalmente que a participacdo direta no processo
de elaboracdo das leis é ainda mitigada, a exemplo da iniciativa das leis
através de movimento popular que conte com, no minimo, de “um por cento do
eleitorado nacional, distribuido por cinco Estados, com ndo menos de trés

décimos por cento dos eleitores de cada um deles”.
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Esta é a forma, ndo o principio, mesmo em face das dificuldades da
democracia direta. Mesmo assim, € impossivel desconhecer que o principio da
liberdade individual seja primordial na construcdo do Estado Democratico de
Direito, especificamente quando se trata do direito individual das pessoas
resolverem o0s seus proprios interesses, segundo 0s principios da autonomia da
vontade e da autonomia privada ou do poder de disposicao, conforme a boa-fé
e o dever de a ninguém lesar. Tem-se aqui, portanto, o poder de
autodeterminacado vinculante entre as pessoas que exercerem direitos, como o
de criar, modificar ou extinguir direitos. Nos Estados modernos, ndo ha rigorosa
separacdo entre o Estado e a Sociedade porque tais esferas conjugam-se,

coordenam-se, interpretam-se e se completam.

Neste quadro amplamente favoravel as formas interprivadas de
negociacéo, a mediacao de conflitos € um modelo complexo porque resulta de
fontes diversas. O seu desenvolvimento, nos mais diversos sistemas, como
forma alternativa na solucdo de conflitos também € oriunda de diferentes fontes
e razbes de ser, mas similares funcbes visando, ao fim e ao cabo, o rapido e

eficiente solucionamento dos litigios sociais.

Como a mediacdo € um procedimento de autocomposicdo, mediacao
ndo havera se as partes nao estiverem decididas a resolver o conflito. Os
deveres de agir com boa-fé, educacao e civilidade tornam-se indispenséaveis
neste trabalho. Como a nossa legislacdo ainda ndo obriga esse procedimento,
as partes poderdo rompé-lo em qualquer uma das suas fases de

desenvolvimento.

Na solucdo de conflitos interpessoais o procedimento é de baixo custo,
quando néo € praticado inteiramente gratuito. As partes sdo mediadas por um
técnico especificamente treinado que, neutralizando as tensdes do conflito,
serve-se de ampla e livre comunicagédo, buscando a cooperacédo das partes
para que ambas, através de autocomposicdo, déem a solucdo do conflito, de
tal forma que desaparecam as figuras do “vencedor” e do “vencido” e qualquer

tipo de condenacédo sucumbencial. Em razdo desse procedimento, o acordo
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construido e firmado pelas partes pode ser responsavelmente cumprido e ter

eficacia duradoura.

Assim vista a mediacdo de conflitos, constata-se que o modelo esta
centrado diretamente no interesse da pessoa, podendo ser amplamente
utilizado e praticado em quaisquer quadrantes, nacionalidades, sociedades,
grupos, etc. Neste modelo, estdo em causa as pessoas cujos sentimentos de
dignidade e de paz sdo sempre 0os mesmos. Trata-se de um modelo juridico
que tem a sua fonte na autonomia privada, na autonomia da vontade e no
poder de disposicdo dos individuos. Elaborar um modelo €, por conseguinte,
um trabalho de afericdo de dados da experiéncia pratica para a determinacao
de um tipo de comportamento ndo sé possivel, todavia considerado necessario

a convivéncia humana®.

Como modelo de solugcéo das controvérsias individuais ou coletivas, a
mediacao desenvolve-se perante um terceiro neutro, 0 mediador, no sentido de
assegurar as pessoas a dignidade, a intimidade, o bem-estar, a seguranca e a
paz, fatores necessarios a pacificacdo dos conflitos interpessoais ou coletivos,

seja quanto as relacdes atuais ou quanto as relacdes futuras.

190 REALE, Miguel. O Direito como experiéncia: introducdo & epistemologia juridica. 2. ed.

Sao Paulo: Saraiva, 1992. p. XXV, § 11.
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C: A AUTONOMIA PRIVADA

Esta nova ordem na solugao dos conflitos revigora a autonomia privada,
tendo as suas fontes primérias na filosofia, na psicologia, na sociologia, nos
valores juridicos como matéria basica da teoria do direito e da realidade
juridica. Subjetivamente, a autonomia privada é o poder de o individuo dar a si
préprio um ordenamento juridico e, objetivamente, é o carater do proprio
ordenamento que os individuos constituem para si mesmos, diferente do
ordenamento constituido, mas dentro dos limites positivos ou negativos da
ordem publica. As notas dominantes da autonomia privada, portanto, estdo na
liberdade individual e na for¢a descentralizadora do monopdlio legislativo do
Estado.

O exercicio desse poder emana do principio da autonomia, que € a
faculdade de o individuo autodeterminar-se, governar-se a si proprio. Segundo
Kant, a razdo é a lei prépria da autonomia, razdo pratica que € a liberdade. A
partir do conceito juridico de autonomia, defluem os principios da autonomia da

vontade e da autonomia privada, ou poder de disposicao*®

. Irineu Strenger,
titular na Faculdade de Direito da USP'®, permite dizer que a autonomia da
vontade é a faculdade de as pessoas se comprometerem por atos juridicos
resultantes do livre acordo de vontades, sem que tenham, necessariamente, de
revestir qualquer tipo de formalidade (contratos nominados, inominados ou
atipicos). A forma requisitada pela lei refere-se ao ato juridico em si mesmo e
nao a expressdo da vontade, que é soberana, pelo direito natural e patrimonial

das partes.

102 e AYGILL, Howard. Dicionario Kant. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2000. p. 42.
1% STRENGER, Irineu. Da autonomia da vontade. 2. ed. S&o Paulo: LTR, 2000.
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Clovis V. do Couto e Silva, examinando a questdo da autonomia da
vontade, entende-a como “facultas” que emana de liberdade supra-estatal, ndo
se constituindo, pois, em faculdade delegada. Esse poder tem variacdes, na
medida da maior ou menor liberdade politica™.

A autonomia da vontade é igualmente fonte no ajustamento de contratos
entre pessoas juridicas de diferentes Estados nacionais, como examinado por
Irineu Strenger na obra acima referida, bem como por Antbnio Corréa, em

“Mercosul — Solucdes de conflitos pelos juizes Brasileiros”.'®

No tocante ao principio da autonomia privada ou poder de disposicéo,
resulta ser este direito objetivo reconhecido aos particulares de criarem normas
juridicas, auto-regulamentando o0s seus interesses, respeitados os principios
dos bons costumes e da ordem publica. Esse principio € objeto da obra “La

Autonomia Privada”, de Luigi Ferri, da Universidade de Ferrara, Italia'®

, para
guem a autonomia privada e o poder de disposicdo tém o mesmo conceito, a

exemplo da doutrina alema ao utilizar a palavra “verfigungsmacht”.

E, especificamente a autonomia entendida como “poder negocial”, como
quer Miguel Reale, esta na base da mediacdo, que € uma forma de

“negociacdo assistida”, como assinala Willian Ury:

104

1os COUTO e SILVA. A obrigagcdo como processo. Sao Paulo: José Bushatsky, 1976. p.17.

CORREA, Antonio. Mercosul: solu¢cdes de conflitos pelos juizes brasileiros. Porto Alegre:
Fabris, 1977. p. 69: “Outro principio € o da autonomia da vontade que, alias, pode ser
adiantado, foi utilizado no Protocolo de Ouro Preto. Naquele Tratado esta registrado que dois
contratantes podem escolher para seu contrato a regéncia de lei de determinado pais, a qual
deve ser manifestada expressa ou tacitamente. Consta do texto este principio da escolha,
relacionado com o local em que o conflito sera solucionado e a lei aplicavel, com a exce¢éo no
sentido de que somente ndo é valida quando for obtida de ma fé ou mediante fraude. Em
sendo assim, se as partes desejam aplicar a lei interna de um Pais, embora de paises
diferentes, levaria ao absurdo os tribunais negarem-se a decidir como convencionado, sob o
argumento de que necessitam utilizar as regras de sobredireito para encontrar o acervo
normativo aplicavel segundo imposto pelo referido sistema”.

1% FERRI, Luigi. La autonomia privada. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1969. p. 301:
“Para mi, poder.de disposicion y autonomia privada son el mismo concepto. Estoy de acuerdo
con Santoro-Pasarelli en el punto de que el negocio juridico es, por sua naturaleza, disposittivo
y no puede ser otra cosa que dispositivo, y lo es, para mi, precisamente porque es um acto de
ejercicio del poder de disposicion; esto es, de la autonomia privada. Sefialo, incidentalmente,
que también en la doctrina alemana autorizados escritores usan la palabra ‘verfiigungsmacht’,
que es la traduccion de nuestra expresion poder de disposicién, precisamente con el
significado de autonomia privada’.
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el proceso de mediacion estd comenzando a ser reconocido y
diferenciado en la opinion publica del arbitraje y la adjudicacién,
en los que tercera parte toma una decision acerca de como
resolver la disputa. El propésito de la mediacibn no es
determinar quién esta en lo correcto y quién esta equivocado,
sino ir a la fuente de la disputa y resolverla. EI mediador
escucha a cada parte, trata de entender cuales son sus reales
intereses y necesidades, y las ayuda a llegar a una solucién
gue funcione para las partes. El mediador solamente asiste v,
en este sentido, se trata de una negociacion asistida.'®’

Este carater € também acentuado por Christopher W. Moore segundo o

qual:

A mediacdo é geralmente definida como a interferéncia em
uma negociacdo ou em um conflito de uma terceira parte
aceitavel, tendo um poder de decisdo limitado ou né&o-
autoritario, e que ajuda as partes envolvidas a chegarem
voluntariamente a um acordo, mutuamente aceitavel com
relacdo as questbes em disputa. Além de lidar com questbes
fundamentais, a mediacdo pode também estabelecer ou
fortalecer relacionamentos de confianca e respeito entre as
partes e encerrar relacionamentos de uma maneira que
minimize os custos e os danos psicolégicos.'®

John M. Haynes por sua vez opina que:

A mediacdo é um processo no qual uma terceira pessoa — 0
mediador — auxilia os participantes na resolucdo de uma
disputa. O acordo final resolve o problema com uma solucéo
mutuamente aceitavel e serd estruturado de modo a manter a
continuidade das relacbes das pessoas envolvidas no

conflito®®.

A Comissdo de Mediacdo designada para a elaboracdo do anteprojeto
da Lei de Mediac&o Argentina, formada pelos Doutores Gladys Alvarez, Carlos
Alberto Arianna, Luiz Mauricio Gaibois, Elena Highton de Nolasco, Zulema

197 YRY, William . Prefacio. In: DIEZ, Francisco, TAPIA, Gachi. Herramientas para trabajar en
mediacion. Buenos Aires: Paid6s Mediacion, 1999.

% MOORE, Christopher W. O processo de Mediac&o: estratégias praticas para a resolucdo
de conflitos. 2.ed. Traducdo Magda Franga Lopes. Porto Alegre: Artes Médicas Sul, 1998. p.
28.

19 HAYNES, John M., MARODIN, Marilene. Fundamentos da Mediacdo Familiar: com
reviséo juridica do Juiz de Direito Dr. italo Pagano Cauduro Junior. Porto Alegre: Artes Médicas
Sul, 1996. p.11.
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Wilde e Eduardo Zannoni, na exposicdo de motivos, conceitua como sendo o
procedimento ndo adversarial desenvolvido por um terceiro neutro que ajuda as

partes a negociar para chegar a um resultado mutuamente aceitavel **°.

Folberg e Taylor, questionando a possibilidade de uma definicdo estrita,

dizem:

A mediagdo € uma alternativa a violéncia, a auto-ajuda ou o
litigio, que difere dos processos de aconselhamento,
negociacdo e arbitragem. E possivel defini-la como o processo
mediante o qual os participantes, junto com a assisténcia de
uma pessoa ou pessoas neutras, isolam sistematicamente os
problemas em disputa com o objetivo de encontrar opcoes,
considerar alternativas, e chegar a um acordo mutuo que se
ajuste as suas necessidades. A mediacdo é um processo que
firma-se na prépria responsabilidade dos participantes de tomar
decisBes que influem em suas vidas. Por isto, constitui um
processo que confere autoridade sobre si mesmo a cada uma
das partes.'**

Entre nés José Luiz Bolzan de Morais, classificando a mediacdo como
espécie do género “justica consensual’, utiliza, em primeiro lugar, a
conceituacdo de Adriano L. Silveira Araujo: “... um mecanismo para solucao de
conflitos através da gestdo do mesmo pelas proprias partes, para que estas
construam uma decisdo rapida, ponderada, eficaz e satisfatéria para os

envolvidos”.

E, em segundo lugar, a conceituacao de Jean-Pierre Bonafe-Schmidt:

Mediacdo é um processo frequentemente formal pelo qual um
terceiro neutro tenta, através da organizacao de trocas entre as
partes, permitir a estas confrontar seus pontos de vista e

110 ALVAREZ, Gladys S., HUGHTON, Elena I., JASSAN, Elias. Mediacion y justicia. Buenos
Aires: Ediciones Depalma, 1996. p.273.

1 FOLBERG, Jay, TAYLOR, Alison. Mediagao: resolucdo de conflitos sem litigio. Traduc&o
Beatriz E. Blanca Mendoza. México DF: Limusa, 1997. p. 27.
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procurar, com sua ajuda, uma solugédo para o conflito que os
opde.'*?

Maria de Nazareth Serpa infere que

mediacdo é uma alternativa a violéncia, que permite as partes
conflitantes se concentrarem nos problemas que envolvem a
disputa, abstraindo-se de seus sentimentos e posi¢cdes e da
propria pessoa do opositor. E uma opcdo de auto-ajuda
baseada no poder de cada parte. Pode ser definida como um
processo no qual os participantes, com a assisténcia de uma
ou mais pessoas, sistematicamente, isolam questbes em
disputa para desenvolver opcles, considerar alternativas, e
alcancar uma decisdo baseada em consenso, que possa
atender as necessidades das partes.'*®

Também sustentando o carater de “negociacdo assistida”, Roque

Caivano, posiciona-se:

Con algo mas de detalle podriamos describirla como um
método de gestion de conflictos en el que uno o mas terceros
imparciales asisten a las partes para que éstas intenten un
acuerdo reciprocamente aceptable.'*

Na mesma perspectiva estdo Juan Luis Colaiacovo e Cynthia Alexandra

Colaiacovo, que registram:

das varias formas pelas quais se pode definir a mediacéo,
podemos citar as seguintes: a) € a técnica mediante a qual as
partes envolvidas no conflito buscam chegar a um acordo
contando com a ajuda de um mediador, terceiro imparcial, que
ndo tem poder de decisdo; b) € um processo de negociacao
assistida por um terceiro, o mediador, escolhido de comum
acordo pelas partes, a quem sdo atribuidas funcbes
especificas, com o fim de possibilitar a solucdo de um conflito.

112 MORAIS, José Luis Bolzan de. Mediacdo e arbitragem: alternativas a jurisdicdo! Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p.145.

13 SERPA, Maria de Nazareth. Teoria e pratica da mediacdo de conflitos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1999. p. 147.

114 CAIVANO, Roque J.; GOBBI, Marcelo; PADILLA, Roberto E. Negociacién y mediacion:
instrumentos apropriados para la abogacia moderna. Buenos Aires: Ad-Hoc S. R. L., 1997. p.
209.
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A mediacdo caracteriza-se por se tratar de um processo
voluntario, confidencial, flexivel e participativo.**

Todas as conceituagdes acima reproduzidas tém em comum acentuar a
solucéo do conflito de forma informal e responsavelmente negociado, ou seja,
de forma nao-litigiosa ou ndo-adversarial, como usado em espanhol. A solucéo
do conflito, mutuamente aceita e capaz de manter as relacées entre as partes,
com menor custo e em menor tempo € construida perante um terceiro neutro e

imparcial que inspire confianga, credibilidade e diligéncia, ou seja, o0 mediador.

A mediacdo de conflitos tem inicio pela iniciativa de uma pessoa ou
grupo que, acreditando e confiando na atividade mediatriz (“perpendicular ao
meio de um segmento de reta”), deseja, extrajudicialmente, a solugédo da
controversia que tem com outra pessoa ou grupo. Querem resolver a
controvérsia fora dos tramites do Poder Judiciario; ndo querem expor-se aos
riscos do debate judicial, especialmente técnico e pouco ou nada acessivel ao
leigo, eivado de incidentes e recursos; elevados custos judicias e advocaticios,
no qual tém restrita participacdo, cujas provas nao sao seguras, especialmente,
o depoimento das partes, legalmente desobrigadas de dizerem toda a verdade,

segundo o principio da eventualidade®

, OU, como ja diziam 0s romanos, “nemo
testis contra se ipsum” (ninguém é testemunha contra si), e da prova

testemunhal.

5 COLAIACOVO, Juan Luis, COLAIACOVO, Cynthia Alexandra. Negociacdo, mediacéo e
arbitragem: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 66.

116 RUSSOMANO, Mozart Victor. O decdlogo do processo trabalhista. Rio de Janeiro:
Forense, 1986. p. 24.
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D: O METODO DE TRABALHO

7

A mediacdo ¢é extrajudicial quando provocada perante mediador
individual ou perante instituicdo ou entidade especializada. E paraestatal
quando realizada perante organismos institucionalizados ou judicializados,
neste ultimo caso, quando encaminhada pelo juiz a este tipo de servico judicial,
normalmente em questdes de familia, como nos processos de Divorcio
Litigioso, Separacao Judicial Litigiosa, Acdo de Alimentos, Guarda de Filhos,

etc.

Em nosso Pais os procedimentos a serem desenvolvidos na mediagéo
nao estdo submetidos a qualquer norma ou regra de direito substantivo ou
processual. Trata-se, portanto, de procedimento absolutamente informal
construido pela autoridade das partes, segundo a autonomia privada e as
habilidades técnicas do mediador. A privacidade dos atos e a confidencialidade

das informacdes séo sigilosas, comprometendo eticamente o mediador.

O método de trabalho a ser adotado e as etapas do seu
desenvolvimento tém curso a partir da primeira entrevista com a pessoa ou
grupo que tem a iniciativa de deflagrar o procedimento. Nesta primeira etapa do
procedimento com a parte solicitante, devera ser fixado com precisdo qual € ou
quais sdo o0s objetos do litigio a ser mediado. Seguir-se-4, entdo, a
formalizacdo de “contrato de prestacdo dos servicos de mediacdo” com a
fixacdo dos honorarios devidos e forma de pagamento. Quando a parte
interessada procura instituicdo ou entidade especializada, esta assumira a
responsabilidade de facultar a escolha do mediador e ajustar o contrato, caso a

prestacdo dos servigos ndo seja gratuita.
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Segue a segunda etapa com o convite a parte contraria no sentido de
saber do seu interesse em resolver a controvérsia suscitada através de
mediacao, prestando-lhe todas as informacdes a respeito da mediacdo, do
procedimento e dos custos. Esta segunda entrevista é de carater substancial
porque se trata de condicdo “sine qua non” para que a mediacdo tenha curso.
Caso o mediador ndo logre éxito nessa tarefa, ndo conseguindo despertar
confianca e adesado desta outra parte, a mediacdo € natimorta. Se o resultado
da entrevista for favoravel, cumprird ao mediador definir o objeto do litigio ou
litigios sob a otica dessa parte, propondo o programa das etapas a serem
desenvolvidas. Considerando a neutralidade e a imparcialidade do seu
trabalho, devera submeter & consideracdo o contrato e os honorarios fixados
pelo trabalho e, se possivel, ajustar a partilha destes, no sentido de estabelecer
compromisso trilateral, 0 que evitara suspeita ou desconfianca quanto a sua

neutralidade e imparcialidade'"’.

A terceira etapa constitui-se no “brain-storming” ou “brainstorming”,
como é usual (dar ou sugerir idéias em livre debate, em reunido, conferéncia,
etc.). Aqui as partes mediadas apresentam as suas opcles e 0S seus
interesses na solucao do conflito. Assim, é possivel identificar, desde logo, as
questbes que tém solugdo comum e que, portanto, ndo sdo conflituosas,
reservando-se as etapas seguintes a analise e a mediacdo do nucleo do

conflito.

Roger Fischer, William Ury e Bruce Patton, membros do “Projeto de
Negociacado da Harvard Law School”, publicam, a partir de 1981, o festejado
livro “Como chegar ao SIM — A negociacdo de acordos sem concessdes”'*,
que ja vendeu mais de dois milhdes de exemplares em todo o mundo. E havido
como o manual de negociadores e mediadores porque o método adotado é

baseado em principios, cujos critérios sdo examinados em quatro partes.

A este respeito CAIVANO, GOBBI, PADILLA. Negociacién... p. 234-237 analisam 0s
critérios de pagamento dos honorarios por tempo, por valor fixo e por porcentagem sobre o
valor do acordo.

8 FISHER, Roger, URY, Wiliam, PATTON, Bruce. Como chegar ao SIM: a negociacdo de
acordos sem concessoes, projeto de Negociacdo da Harvard Law School. Traducdo de Vera
Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2.ed. Rio de Janeiro: Imago, 1994.
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Considerando a importancia deste método, aplicado também em conflitos
internacionais envolvendo paises e empresas, enumeramos tdo somente 0s
titulos de sua aplicacéo, no sentido de demonstrar o nivel da evolugéo técnica
desses procedimentos alternativos na solugéo de conflitos:

a) Separe as pessoas do problema:

1 — Antes de mais nada, os negociadores sdo pessoas. 2 — Todo
negociador tem dois tipos de interesse: na substancia e na relagdo. 3 — A
relacéo tende a confundir-se com o problema. 4 — A barganha posicional pde o
relacionamento e a substancia em conflito. 5 — Separe a relacédo da substancia;
lide diretamente com o problema pessoal. 6 — Percepcdo. 7 — Ponha-se no
lugar do outro. 8 — Nao deduza as intencdes do outro a partir de seus proprios
medos. 9 — Nao culpe o outro por seu problema. 10 — Discuta as percepc¢des
de cada um. 11 — Busque oportunidade de agir de maneira contraditoria as
percepcdes do outro. 12 — Dé a ele um interesse no resultado, certificando-se
de que ele participa do processo. 13 — Salvar as aparéncias: torne suas
propostas compativeis com o valores do outro. 14 — Emocédo. 15 — Antes de
mais nada, reconheca e compreenda as emoc¢des tanto do outro quanto as
suas. 16 — Explicite as emoc¢des e reconheca-lhes a legitimidade. 17 — Deixe
que o outro desabafe. 18 — N&o reaja as explosfes emocionais. 19 — Use
gestos simbdlicos. 20 — Comunicacédo. 21 — Escute ativamente e registre o que
esta sendo dito. 22 — Fale para ser entendido. 23 — Fale sobre vocé mesmo e
ndo sobre o outro. 24 — Fale com um objetivo. 25 — A prevencdo € o que
funciona melhor. 26 — Estabelegca uma relagéo de trabalho. 27 — Enfrente o
problema, n&o as pessoas.

b) Concentre-se nos interesses, ndo nas posicoes:

1 — Para chegar a uma solu¢do sensata, concilie interesses e nao
posicdes. 2 — Os interesses definem o problema. 3 — Por trds das posicdes
opostas, h& interesses comuns e compativeis assim como interesses

conflitantes. 4 — Como se identificam os interesses? 5 — Pergunte “por qué”. 6 —
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Pergunte “por que ndo?”. Pense na escolha do outro. 6 — Aperceba-se de que
cada lado tem interesses multiplos. 7 — Os interesses mais poderosos sao as
necessidades humanas bésicas. 8 — Fagca uma lista. 9 — Falando sobre
interesses; 10 — Dé vida a seus interesses. 11 — Reconhecga o0s interesses do
outro como parte do problema. 12 — Coloque o problema antes de oferecer sua
solucéo. 13 — Olhe para a frente, ndo para tras. 14 — Seja objetivo, mas flexivel.

15 — Seja rigoroso com o problema e afavel com as pessoas.

¢) Invente opg¢des de ganhos mutuos:

1 — Diagnostico: 1.1 — Julgamento prematuro. 1.2 — A busca da resposta
Gnica. 1.3 — A pressuposicao de um bolo fixo. 1.4 — Pensar que “resolver o
problema deles é problema deles”. 2 — Recomendacdo: 2.1 — Separe as
invengbes das decisdes. 2.2 — Antes da sessdo de sugestdes livres. 2.3 —
Durante a sessao de sugestdes livres. 2.4 — Depois da sessdo de sugestbes
livres. 2.5 — Considere a possibilidade de fazer uma sessao de sugestdes livres
com o outro lado. 2.6 — Amplie suas opg¢des. 2.7 — Multipligue as opcgdes
deslocando-as entre o particular e o geral: O Grafico Circular. 2.8 — Observe
através dos olhos de diferentes especialistas. 2.9 — Invente acordos de pesos
diferentes. 2.10 — Modifigue o alcance do acordo proposto. 2.11 — Procure
ganhos mutuos. 2.12 — Identifique os interesses comuns. 2.13 — Harmonize os
interesses diferentes. 2.14 — Indague sobre as preferéncias do outro. 2.15 —

Facilite a decisao do outro.

d) Insista em critérios objetivos:

1. Decidir com base na vontade é oneroso. 2 — A vantagem de usar
critérios objetivos. 3 — A negociacdo baseada em principios produz acordos
sensatos, amistosa e eficientemente. 4- A elaboracéo de critérios objetivos. 5 —

A negociacdo com critérios objetivos.

A reproducdo do método e das suas etapas de evolucdo, baseada em

principios como praticada pelos negociadores acima referidos, demonstra que
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a solucéo privada dos conflitos de interesses ja alcangou técnicas capazes de
resultados positivos para as partes em conflito. A necessidade de as pessoas
viverem em paz e empregarem 0s seus esfor¢cos e capacidades na busca do
bem estar e da felicidade, encontra, nos modelos alternativos de resolucdo dos
conflitos, significativos resultados que a praxis vem comprovando serem

positivos.

O objetivo substancial da mediacdo de confltos estd na
“autocomposicdo”, que ¢é desenvolvida extrajudicialmente e ndo,
necessariamente, por organismos vinculados ao Poder Estatal, como ocorre
através dos “Tribunais Populares” na China, em Cuba e noutros paises do
Leste Europeu, como nos “Tribunais de Camaradas” bulgaros e soviéticos e
nas “Comissdes Sociais de Conciliacdo”, na Polbnia. Experiéncias dignas de
nota também estdo nos “Centros de Justica de Vizinhanca”, nos “Tribunais
Sociais” e nos “Tribunais Vicinais de Mediacdo” nos Estados Unidos da
América, especialmente o sistema de “Entrevistas de Distribuicdo do Trabalho”
desenvolvido em Nova lorque, que, em 1970, venceu o acumulo de 137.000
processos tramitando nos tribunais da cidade. Estes ultimos modelos foram
animados pelo sucesso japonés dos “Conselhos de Conciliacdo”, criados no
pods-guerra e formados por 2 (dois) membros leigos e 1 (um) juiz. J4, na
Franca, a partir de 1977, teve curso experiéncia com a instituicdo de
“conciliateur”, nomeado pelo Presidente da Corte de Apelacdo com jurisdicédo
sobre a localidade. O sucesso dessa experiéncia em 4 (quatro) departamentos
franceses, estendeu-se para todos os 95 (noventa e cinco) departamentos

daquele pais.

E digno de nota, como procedimento inicialmente alternativo, a
experiéncia iniciada em 1982 pelo Juiz de Direito da Comarca da cidade de Rio
Grande, Estado do Rio Grande do Sul, atualmente desembargador Antonio
Guilherme Tanger Jardim, através dos Conselhos de Conciliacdo e
Arbitramento, que, respaldados pela “Associacdo dos Juizes do Rio Grande do
Sul — AJURIS”, passaram a denominar-se “Juizados de Pequenas Causas”.

Gracas ao corajoso e decidido trabalho destes pioneiros e ao sucesso da
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iniciativa, a experiéncia propagou-se por diversas Comarcas do Estado do Rio
Grande do Sul, terminando por inspirar a edicdo da Lei Federal n.° 7.244, de 07
de novembro de 1984, que “Dispbe sobre a criacdo e o funcionamento do
Juizado Especial de Pequenas Causas”. A Constituicdo Federal de 05-10-1988,
no art. 24, inciso X, atribui competéncia concorrente a Unido, aos Estados e ao

Distrito Federal para legislar a respeito da

criacdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas
causas” e, no art. 98, inciso |, determina a criagdo de “juizados
especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucéo de
causas civeis de menor complexidade e infragcdes penais de
menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumariissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a
transacao e o julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau.

As estatisticas dos Juizados Especiais de Pequenas Causas vém
comprovando, em todo o Pais, 0 sucesso deste modelo popular e simples de
acesso a justica, funcionamento em horario noturno com a presenga
indispensavel das partes que, oralmente, tém a faculdade de defender os seus

proprios interesses.

No foro da Comarca de Porto Alegre desenvolve-se o denominado
“Projeto Conciliacdo”, pelo qual o processo ajuizado, inicialmente, leva as
partes e procuradores a audiéncia com um Juiz Conciliador. Trata-se, portanto,
de uma forma alternativa que tem apresentado resultados satisfatérios. A

conciliagdo € homologada judicialmente.

Esta preocupacdo com a cidadania levou o “Tribunal de Justica do

Estado do Rio Grande do Sul” a desenvolver os seguintes projetos:

a) Projeto "Judiciario Cidadao"
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Esse projeto tem por objetivos: levar a atuacdo do Poder Judiciario a
integralidade dos municipios; aproximar o Poder Judiciario da comunidade,
oportunizar o efetivo exercicio da cidadania; ampliar a participacdo da
sociedade na atuacdo jurisdicional, nos casos em que o cidaddao atua como

jurado no Tribunal do Juri, mesario e escrutinador na jurisdicéao eleitoral.

Atualmente, o Estado do Rio Grande do Sul conta com 467 municipios,
estando o Poder Judiciario representado em 160 comarcas e 54 “Conselhos de
Conciliacdo” instalados, totalizando 214 municipios providos de servicos

judiciérios.

Lancado em junho de 1999, o Projeto "Judiciario Cidaddo — Nenhum
Municipio sem Justica"”, pretende instalar 267 “Conselhos de Conciliagdo” nos
Municipios desprovidos de comarcas, com competéncia para conciliacao de

causas civeis de menor complexidade.

b) Projeto "More Legal II"

Objetivando atualizar o Provimento n° 39/95-CGJ, que instituiu o Projeto
"More Legal", face a edicdo da Lei Federal n° 9.785, de 29 de janeiro de 1999,
que alterou o Decreto-Lei n°® 3.365/41 (Lei das Desapropriacdes), e as Leis n.°.
6.015/73 (Lei dos Registros Publicos) e 6.766/79 (Lei do Parcelamento do Solo
Urbano), juntamente com Ministério Publico do Rio Grande do Sul e o Colégio
Registral do Rio Grande do Sul, foi criada comissao revisora daquele
instrumento juridico/administrativo com a finalidade de estabelecer regras
simplificadas para regularizacdo de loteamentos, desmembramentos ou
fracionamentos de imodveis urbanos ou urbanizados, com consequente
legalizacdo do exercicio da posse através de registro imobilidrio naquelas

situacdes consolidadas.

Em razdo do alcance social pretendido, especialmente pela
democratizagdo e socializacdo da terra, fulcrado no espirito e amplitude
almejados pela Constituicdo Federal, bem como pelo interesse dos municipios
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em regularizar a ocupacdo de areas no perimetro urbano, sem violacdo ao
meio ambiente, as instituicbes engajadas, através desse projeto, somam
esforcos no sentido de garantir, além da paz social, geracdo de seguranca
juridica e valorizacéo da dignidade humana, concretizada por meio do direito a

propriedade plena.

Contando com ativa participacdo da sociedade organizada, o Poder
Judiciério, através do Projeto "More Legal II", visa, precipuamente, além de
qualificar e agilizar a prestacdo jurisdicional, garantir o efetivo exercicio da
cidadania, colaborando na implementacdo da justica social, principios

institucionais fundamentais do Estado Democratico de Direito.

Tais exemplos demonstram a preocupac¢éo em desburocratizar 0 acesso
das pessoas a solugcdo dos seus interesses, pacificando a vida em sociedade e

valorizando-as como sujeitos de direito.

A Republica Argentina, como resultado do programa de “Resolucéo
Alternativa de Disputas - RAD” editou, em 19-08-92, o Decreto n.° 1.480,
declarando de interesse nacional a institucionalizacdo e o desenvolvimento da
mediacdo como meétodo n&o-adversarial na solucdo de conflitos, fazendo
referéncia aos precedentes dos Estados Unidos da América, da Republica
Popular da China, da Republica da Coldmbia, Canada, Reino da Suécia,
Republica Italiana e da Republica Francesa. Em razdo do trabalho
desenvolvido pela Comissdo designada, sancionou, na data de 04-10-95, e
promulgou, na data de 25-10-95, a Lei n.° 24.573 de Mediacdo e Conciliacdo
Civil e Comercial, estabelecendo, no art. 1°, que:

Institui-se com carater obrigatério a Mediacdo prévia a todo
processo, a qual se regulara pelas disposi¢cdes da presente lei.
Este procedimento promovera a comunicacdo direta entre as
partes para a solucdo extrajudicial da controvérsia. As partes
ficardo dispensadas do cumprimento deste tramite si
comprovarem que antes do inicio da causa realizaram
Mediacdo perante mediadores registrados pelo Ministério da
Justica.
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Na sequéncia, a Republica Argentina publicou o Decreto regulamentar
n.° 1.021, de 28-12-95, modificado pelo Decreto n.° 477 de 02-05-96 e,
finalmente, na data de 29-01-98, pelo Decreto n.° 91/98, que “Aprova o
Regulamento da Lei n.° 24.573 de mediacao obrigatdria”, com anexo dispondo
a respeito “Da eleicdo privada de Mediadores”, “Do sorteio Oficial de
Mediador”, “Do procedimento das Mediacdes Oficiais e Privadas”, “Do Registro
de Mediadores”, “Da Escusacdo e Recusa”, “Da Comissdo de selecédo e
controle”, “Dos honorarios do Mediador”, “Do fundo de financiamento”, “Dos
honorarios dos peritos” e “Suspensao da prescricdo”. Na data de 23-03-98, foi
editada a Resolucdo do Ministério da Justica n.° 200/98, aprovando o
“Regulamento de funcionamento, seu plano académico e o programa de
atividades. Designacdo de integrantes do Conselho Diretor e Diretoria da

Escola Nacional de Mediacao”.

O sucesso que a mediacdao vem alcancando tem motivado a quantos se
interessam na solugdo dos conflitos de interesses das pessoas fisicas ou

juridicas, inclusive entre Estados nacionais.

O foco do “acesso a justica” e os modelos de solucdo extrajudicial dos
conflitos de interesses, portanto, estdo basicamente no homem comum, na
pessoa do povo, despossuida de recursos para suportar um processo judicial
custoso, com recursos multiplos e, que chega ao final, vencidos todos os riscos
processuais e profissionais, quando o fato gerador, em geral, carece de

interesse. No dizer popular “o remédio chega quando o paciente ja esta morto”.

A comunicagcdo entre as partes, articuladas por meio do mediador,
desenvolve-se através de um didlogo programado e construtivo. Neste modelo
incide, com particular intensidade, o principio da boa-fé objetiva que imp&e aos
participantes do trafego juridico dever de conduta, integrados no dever de agir
segundo a boa-fé, para tanto colaborando com o parceiro para o bom
adimplemento do conflito. No dizer de Ménica Haydee Galano,
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a mediagdo como substantivo se diferencia do ato de mediar
ou da qualidade de ser mediador, de saber dividir ao meio,
porque ndo contempla este ato de dividir ou de repartir em
partes iguais. Ela traz a idéia de “eqlidade”: como a disposi¢ao
de reconhecer igualmente os direitos de cada um. De ter um
sentimento de justica sem um critério de julgamento. Uma
justica ndo em base do direito objetivo e sim das necessidades
das partes.'*®

Este modelo tem procedimento informal, “mutatis mutandis”, a exemplo
do “Modelo de Stuttgart” do processo civil germanico, que envolve as partes,

advogados e juizes num didlogo oral e ativo sobre os fatos e o direito™®.

Em Portugal, o “Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico”
realizou, em margo de 1980, seu Il Encontro Internacional de Magistrados na
luta pela real democratizacdo das estruturas judiciarias e a participacéo popular
na administracdo da justica. Tratou do “enquadramento historico, filosoéfico e
politico-social, a analise da experiéncia portuguesa (quer a nivel constitucional,
quer nos trés dominios onde o legislador ordinario previu tal participacdo —
justica laboral, tribunais de menores e arrendamento rural — quer na
perspectiva do acesso a justica”. Entendendo que os “juizes exercem uma
funcdo que sO ao povo pertence”, os trabalhos examinaram as questfes
relativas aos juizes eleitos, juizes ndo togados, juizes sociais, jari popular,
assessores técnicos, julgados de paz, tribunais de vizinhos e tribunais de

fabricas como instituicdes judiciarias emergentes™™.

Vivendo na prisdo da dogmatica juridica que o positivismo legalista nos
legou e competentemente praticado pelas elites que exercem o poder, seja
qual for a bandeira ideolégica dominante, € significativo o surgimento de
movimentos de desconformidade com este “status quo”. A lei ja ndo é um
dogma sacralizado, tantas sdo as leis autoritarias, arbitrarias, conluiadas e

negociadas na defesa dos interesses de classes ou de grupos dominantes.

19 GALANO, Ménica Haydee. Mediacdo: uma nova mentalidade, mediacdo, métodos de
resolucdo de controvérsias. Sao Paulo: LTR, 1999. p. 110.

120 CAPPELLETTI, GARTH. Acesso &,,, p. 78 € nota n.° 155.

121 SINDICATO DOS MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO. A participagso popular na
administracd@o da Justica. Lisboa: Livros Horizonte, 1982.
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As construcdes tedricas, como as de Miguel Reale, que fundamentam
este trabalho, buscam evidenciar a existéncia e a relevancia de outras fontes
de producdo juridica. Clovis Verissimo do Couto e Silva reconhece haver
outros elementos de fixagcdo no mundo social além do direito, como os sociais,

por obra e influéncia de praticas reiteradas de costumes, 0s quais tém a

cogéncia peculiar ao “poder” da sociedade™.

E exemplo desta reacdo, no plano tedrico, as atividades da “Fundac&o
Centro de Estudos Sociais Argentino-Brasileiro - CESAB”, ao iniciar, em 1981,
a publicacdo da “Revista Internacional de Filosofia e Sociologia do Direito”,

tendo como fundamento que

o aprimoramento da democracia e da cidadania é conquista de
uma sociedade politicamente organizada e participativa. Mas
para gue isto ocorra, ndo basta restringirmo-nos ao circulo das
garantias individuais e dos instrumentos legais. E necessario
considerarmos o0 cidaddo como portador de subjetividade
formada pelo choque entre as instituicbes, cuja producéo
aliena, castra e regula a criatividade e a autonomia dos
individuos, impossibilitando assim o amadurecimento de um
saber e de uma pratica genuinamente democratica. Construir
um novo sistema de valores e necessidades, aperfeicoando os
vinculos solidarios e participativos, sdo os modernos desafios
para um salto qualitativo do regime democrético.

O Estado moderno, no dizer de Antébnio Alvares da Silva'®, “se

compenetrou de uma realidade que aprendeu da prépria evolucédo historica:
nao pode fazer tudo sozinho nem excluir a participagdo do cidadao”. O debate
tedrico desta reacdo da sociedade, em nosso Pais, teve repercussao na midia

gracas ao denominado “Grupo do Direito Alternativo™?.

122 cOUTO e SILVA. A obrigacao..., p.92.

123 SILVA, Antonio Alvares da. Apresentacao. In: VASCONCELOS, Antonio Gomes. Sindicatos
na administrac&o da Justica. Belo Horizonte: Del Rey, 1995.

124 No Estado do Rio Grande do Sul, merecem destaque o trabalho dos Juizes Amilton Bueno
de Carvalho, Marcio de Oliveira Puggina, Henrique Oswaldo Poeta Roenick, Rui Portanova,
Marco Antonio Bandeira Scapini e Aramis Nassif, inicialmente autodenominado “O Grupo” e,
posteriormente, nacionalmente conhecido como “Grupo do Direito Alternativo”. Todos animados
por sdlidos fundamentos a respeito da teoria critica do direito e da “crise do direito”. O
posicionamento juridico destes magistrados tomou em conta que a lei injusta ndo deve ser
aplicada, sendo papel do juiz buscar o justo no caso concreto, desmistificando a neutralidade
da lei e, pois, afrontando o império opressor da dogmatica ou do legalismo consagrado em
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Outra iniciativa que vem apresentando resultados positivos sdo o0s
denominados “Nucleos Intersindicais de Conciliacdo Trabalhista Rural”, na
cidade de Patrocinio, Minas Gerais, idealizados e instrumentados pelo Juiz do
Trabalho Anténio Gomes de Vasconcelos'.

texto constitucional. Neste particular merecem leitura os seguintes artigos do Juiz Amilton
Bueno de Carvalho, “A lei. O Juiz. O justo.”(Revista da Ajuris n.° 39, mar¢co/1987, paginas
132/152), “Jurista Orgénico: Uma contribui¢do” (Revista da Ajuris n.° 42, mar¢o/1988, paginas
87/106) e, em colaboracdo com o tedlogo e filésofo André Baggio, “Jusnaturalismo de
caminhada. Uma visao ético-utopica da lei” (Revista da Ajuris n.° 48, mar¢o/90, paginas 45/53).
O Juiz Rui Portanova editou, em 1992, o livro “Motiva¢des ideoldgicas da sentenca”, Livraria do
Advogado, Porto Alegre. Ainda a este respeito também as obras de Elicio de Cresci Sobrinho,
“Justica Alternativa”, Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1991; Mauro Cappelleti,
“Juizes Legisladores?”, traducao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Sérgio Antonio Fabris
Editor, Porto Alegre, 1993 e Roberto Lyra Filho, “Para um direito sem dogmas”, Sérgio Antonio
Fabris Editor, Porto Alegre, 1980.

125 \/ASCONCELOS, Antdnio Gomes de. Sindicatos na administracdo da Justica: ntcleo
intersindical de conciliagdo trabalhista rural. Belo Horizonte: Del Rey, 1995; VASCONCELOS,
Antdnio Gomes de, GALDINO, Dirceu. Nucleos intersindicais de conciliagdo trabalhista.
Sao Paulo: LTR, 1999.
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E: O MEDIADOR

O mediador, como reiteradamente referido, € um neutro, independente,
um técnico treinado especificamente para mediar interesses em conflito. Deve
inspirar confianga, imparcialidade, seguranga, conhecimentos, maturidade e
paciéncia, requisitos pessoais indispensaveis para assumir tal

responsabilidade.

A procura do mediador, a exemplo da procura de um advogado que
represente interesse em juizo, é relevante. O procedimento é idéntico quando
também se busca um meédico, um dentista, um psicélogo, um terapeuta ou
qualquer outro profissional. Procura-se uma relacdo de confianca
personalissima, idénea, de competéncia profissional, capacidade de realizar o
procedimento com neutralidade, confidencialidade, diligéncia, respeito,
seriedade, equilibrio e seguranca, entre outras caracteristicas exigidas de um
mediador. Maria de Nazareth Serpa, referindo-se ao perfii do mediador,
conforme William E. Simkin, diretor do Servico Federal de Mediagédo e
Conciliagédo, USA, enumera:

1 — A paciéncia de JO; 2 — A sinceridade e as caracteristicas do
inglés; 3 — A presenca de espirito do irlandés; 4 — A resisténcia
fisica de um corredor de maratona; 5 — A habilidade de romper
barreiras de um “halfback”; 6 — A personalidade, a prova de
investigacdo, de um bom psiquiatra; 7 — A astlcia de
Maquiavel; 8 — A impermeabilidade de um rinoceronte; 9 — A
discricdo de um mudo; 10 — A capacidade de demonstrar
integridade e personalidade; 11 - O conhecimento basico e a
confianca no processo de barganha coletivo; 12 — Fé no
voluntarismo em contraste com a imposicdo; 13 — Crenca
fundamental nos valores humanos e potenciais, moderados
pela habilidade de acesso as fraquezas e fortalezas pessoais;
14 — Agucada habilidade para analisar o que é disponivel, em
contraste ao que pode ser desejavel; 15 — A sabedoria de
Salomao; 16 — Suficiente vigor pessoal e “ego”, qualificados por
disposicdo de se auto-anular™?°.

126 SERPA. Teoriae... p. 218.
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F: CARACTERISTICAS E TECNICAS EMPREGADAS

Embora a mediagcédo apareca noutros modelos, como principalmente na
“negociacdo” e na “conciliacdo”, as técnicas ja desenvolvidas para que a
mediacdo resulte em sucesso demonstram substanciais diferencas com os
demais modelos de ADR que, segundo Maria de Nazereth Serpa, ja sdo mais
de 40 (quarenta), dos quais destaca a negociagédo, a mediacao, a conciliacdo, a
“fact finding”, o “ombudsman”, a arbitragem, o “mini trial”, o “summary jury trial”,
0s “rent a judge” e a adjudicacdo, cujas caracteristicas sao a voluntariedade,

sujeitabilidade, restricdo, intervencéo, privacidade e informalidade™.

A mediacdo naturalmente tem pontos de tangéncia com a negociacao, a
conciliacao e a arbitragem. Nisso, porém, ndo ha consenso, como é exemplo a

posicdo de Lidia Miranda de Lima Amaral, segundo a qual,

essa distingdo entre ‘conciliagcdo’ e a ‘mediacdo’ ndo possui a
menor importancia entre os mais autorizados estudiosos da
matéria”, por serem considerados institutos afins, sobretudo
porque “para muitos, por exemplo, apesar de os membros do
Servico Consultivo de Conciliacdo e Arbitragem (“ACAS -
Advisory Conciliation and Arbitragem Service”), da Gréa-
Bretanha, serem chamados de “conciliadores” e atuarem como
tal, cabe-lhes também, em muitos casos, adotarem
procedimentos de “mediacdo”, dai serem tomados também
como “mediadores.**®

O diferencial entre estes diversos modelos, porém, mais do que 0s
objetos, sdo as técnicas empregadas, especialmente em razdo do carater
multidisciplinar que tomou a mediacdo, mormente quando realizada atraves de
comediacao (etapa em que, face a necessidade das partes, atua mais de um

mediador, como, por exemplo, mediador e advogado, mediador e perito,

127 SERPA. Teoria ... p. 89/99.
28 AMARAL, Lidia Miranda de Lima. Mediacéo e arbitragem: uma solugdo para conflitos
trabalhistas no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 1994. p. 23.
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mediador e psicélogo, etc.). Nesta hipotese, 0s especialistas buscando

solucBes alternativas das controvérsias,

criam condicbes para a resolucdo e para a ‘apropriacao’
responsavel de acdes, solu¢des, conhecimentos. Neste sentido
€ empregado o termo “empowerment”, aludindo, “precisamente,
a essa ‘recuperacao’ como uma magnitude da transformacéo.
Tal conceito permite entre os modelos nos quais, por razées
taticas ou estratégicas, o ‘expert’ decide ‘conceder’ poder as
pessoas, e outros modelos — centrados no ‘empowerment’ —
gue facilitam que os atores — pessoas, grupos ou comunidades
— recuperem reflexivamente seu préprio poder, promovendo a
reciclagem de seus recursos e a criagdo de novas
possibilidades.**

A negociacao, contrariamente a mediacdo, pode realizar-se diretamente
entre as proprias partes e, indiretamente, através de um negociador que
assiste e participa, intervindo diretamente na solugdo do conflito, alternando
propostas, contrapropostas e propondo a melhor solucdo dos interesses em
conflito. As partes, naturalmente, ndo estdo obrigadas a aceitar a solucéo

proposta.

A conciliacdo é feita com a assisténcia e participacdo de um terceiro que
igualmente intervém diretamente na solucao do conflito. O conciliador expde as
dificuldades das pretensfes deduzidas por ambos os lados, especialmente de
carater legal, provas, tempo e custos. Objetiva, especificamente, a solu¢do da
controvérsia também alternando propostas e contrapropostas. Também neste
modelo, as partes ndo estdo obrigadas a aceitar a conciliagdo proposta. Neste
particular, € relevante ter em consideracdo, como o faz Jodo Baptista de Mello

e Souza Neto, que

0 justo a inspirar uma transacdo em juizo passa também pelo
‘justo demonstravel’, porque viola a dignidade do Judiciario o
acordo iniquo, porquanto se trata, pela homologagéo, de
prestigiar o injusto, criando verdadeira contradicdo filoséfico-
existencial no que pertine a finalidade precipua dos
profissionais do Direito. Tolerancia com propostas iniquas leva
a convolacao da tentativa de ‘achaque’ a uma das partes, afora

129 SCHNITMAN, Dora Fried, LITTLEJOHN, Stephen (org.). Novos paradigmas em mediacéo.
Traducdo de Jussara Haubert Rodrigues e Marcos A. G. Domingues. Porto Alegre: Artes
Médicas Sul, 1999. p. 21.
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o fato de agucar a barganha de posi¢des, além de equiparar
sala de audiéncias a um local comercial, algo totalmente
desfocado em relagéo a finalidade precipua da Justica.**

Na Justica do Trabalho, a conciliacdo é etapa obrigatéria em 2 (dois)
momentos do processo, sob pena de nulidade do feito **, as partes, porém, ndo
estdo obrigadas a aceitar a conciliagéo proposta pelo Juiz.

O exame da mediacdo de conflitos como visto acima, permitird a
exposicao pratica deste modelo nas areas do direito do trabalho e do direito de

familia, com breves referéncias a outras areas de aplicacao.

%0 S0UZA NETO, Jodo Baptista de Mello. Mediacdo em juizo: abordagem pratica para
obtencéo de um acordo justo. S&o Paulo: Atlas, 2000. p. 65.

131 CLT, artigos 846 e 850, quanto aos dissidios individuais ou pldrimos, e art. 860 quanto aos
dissidios coletivos.
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22 PARTE

A: POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DA MEDIACAO EM OUTROS
RAMOS DO DIREITO

A mediacdo comporta ampla utilizacdo em todos os ramos
do direito porque se trata de modelo informal, centrado na autocomposicéo
desenvolvida por meios e técnicas neutralizadoras da agressividade e da dor

gue do conflito emana.

Elias Neuman assinala que

A mediacdo pode ser concebida como uma das medidas
alternativas da pena de prisdo que objetiva personalizar a pena
e subtrair do carcere um grupo consideravel de infratores. De
tal modo a figura se encaixa e introduz no processo penal
como uma possibilidade que enfrenta a verdade para muda-la,
resultando num passo inovador que haverd de andar com
extremo cuidado pelos beneficios que interessa a vitima e
agentes publicos. Quando sua realizagcdo se centra, como em
tantas legislacfes, segundo se vera adiante, na intervencao
jurisdicional, importa a suspensao do processo e da prova.**

Os meios de comunicacdo social tém divulgado a pratica da mediacao
em estabelecimentos penais norte-americanos e em nosso Pais. A vitima ou
pessoa proxima desta e o apenado pelo crime que os relacionam, assistidos
por mediador, realizam entrevista na qual rememoram o ato delituoso pela 6tica
de cada lado e as consequéncias que passaram a sofrer. A mediacdo objetiva

a higienizagéo do trauma psicologico que a vitima ou o parente ndo conseguem

132 NEUMAN, Elias. Mediacién y conciliacién penal. Buenos Aires: Depalma, 1997. p. 51.
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vencer, de um lado e, de outro lado, a humanizacdo do apenado, dado que a

pena € justa enquanto Util e necessaria, segundo a teoria relativa da pena.

Por sua vez Francisco Gutierrez e Daniel Prieto assinalam que

Nos sistemas de educacdo a distancia a mediacao pedagdgica
acontece por meio dos textos e outros materiais postos a
disposicdo do estudante. Isso supfe que 0S mesmos sejam
pedagogicamente diferentes dos materiais utilizados na
educacao de presenca (professor-aluno) e, naturalmente, muito
mais diferentes dos documentos cientificos. A diferenca passa
inicialmente pelo tratamento dos contelddos, que estdo a
servico do ato educativo. De outra forma: o tematico serd valido
na medida em que contribua para desencadear um processo
educativo. Nao interessa uma informacdo em si mesma, mas
uma informacdo mediada pedagogicamente.**®

Roseli A. Cacdo Fontana apds desenvolver a conceituacdo como pratica
social, a génese social da conceitualizacdo, as opc¢Bes metodologicas, o
trabalho pedagogico e sua elaboracdo conceitual na sala de aula, a
emergéncia e as elaboracdes iniciais do conceito de cultura, caracteriza o

papel mediador da professora:

z

E importante ter claro que a influéncia da professora é
facilitada, e as vezes assegurada, pelo papel por ela ocupado
na interlocucéo, pelo “poder de sua voz”, como aponta Wertsch
(1980). Isso, entretanto, ndo significa que sua mediacdo tenha
um efeito homogeneizador sobre as elaboragbes das criancas.
Na elaboracdo das interlocugcbes, como ja destacado
anteriormente, ha movimento, ha modulac¢des, ha intervalos,
cujas marcas ficaram documentadas nos trabalhos escritos,
solicitados pela professora.*®

Maria de Nazareth Serpa enumera os diferentes campos de atividade da

mediacdo comercial e civil, com demandas envolvendo quebra de contratos,

38 GUTIERREZ, Francisco, PRIETO, Daniel. A mediacdo pedagdgica: educacéo a distancia
alternativa. Traducao de Edilberto M. Sena e Carlos Eduardo Cortés. Campinas: Papirus,
1991. p. 62.

%% FONTANA, Roseli A. Cacdo. Mediacdo pedagdgica na sala de aula. Campinas: Editora
Autores Associados, 1997. p. 79.
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industrial e do trabalho; e da familia, incluindo-se separacdo de casais e
divorcio; questbes de vizinhanca e comunitarias envolvendo questbes de
propriedade, questdes de posse, etc.; envolvendo, enfim, questbes publicas e

conflitos sociais; conflitos internacionais*®.

A mediacdo familiar tem nota relevante na privacidade e na
confidencialidade. O acordo final que as partes construirem - jamais o
mediador - devera ser redigido por ele em termos claros, objetivos, de facil
compreensao para as partes que deverdo aprova-lo. Tratando-se de mediagao
familiar, este acordo final, se assim desejarem as partes, devera ser submetido
a homologacao judicial, o que serd indispensavel em razdo do estado das
pessoas, separacéo legal, obrigagbes alimentares, guarda e direito de visita

aos filhos, etc.

A préatica da mediacao, portanto, em face dos resultados positivos que
alcanca, € de aplicacdo e utilidade genéricas. Nao se trata, porém, de
panacéia. Roque Caivano anota as suas desvantagens em quatro pontos: 1)
Quando uma parte se mostra renitente a qualquer solugdo negociada; 2) A
utilizacdo do modelo ndo garante que o conflito tera solucdo; 3) A possibilidade
de multiplicar-se o conflito em questdes entre as partes; e 4) A revelacao, pelas
partes, de informacdes a respeito do conflito poder4d ser utilizada,

estrategicamente, pela contraparte.**

%5 SERPA. Teoria e... p. 161.
1% CAIVANO, GOBBI , PADILLA. Negociacion... p. 219-220
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B: A MEDIACAO COMO FORMA DE SOLUCAO DOS
CONFLITOS RELACIONADOS A ESFERA DO DIREITO DO
TRABALHO

O Direito do Trabalho € um ramo do direito que ainda ndo dispensa a
intervencdo do Estado. As suas normas estdo eivadas de conteudo
indisponivel as partes porque a relacdo se estabelece pelo detentor do capital
indispensavel a subsisténcia do empregado e de sua familia. E uma relagéo de
poder que a lei procura equilibrar. E pela lei, portanto, que o Estado estabelece
a igualdade de partes desiguais, tornando nulos todos os atos que atentem
contra este equilibrio juridico. Nao se trata, pois, de reconhecer no empregado
uma pessoa “absolutamente incapaz” ou “relativamente incapaz” segundo a
classificacdo civilista®®’, mas de ético e justo equilibrio juridico. A prépria

historia do trabalho humano®®

€ prova da exploracao do trabalho subordinado.
Hoje ainda sdo pontuais os avancos no rumo da dignidade do empregado,
porém € ainda de todos conhecidos a existéncia de trabalho escravo, a
exploracdo do trabalho de criancas em idade escolar e o declinio das
organizacdes sindicais de empregados. Assim circunscrevendo o Direito do
Trabalho, é indispensavel distinguir, como o faz José Luiz Ferreira Prunes,

guanto ao conceito de “relagédo de trabalho”:

Este género engloba toda e qualquer prestacdo, notadamente
0S servicos eventuais, 0s que realmente sdo avulsos e todas as
espécies de trabalho ndo subordinado. A relacdo de emprego,
espécie da anterior, € a visada pelo chamado Direito Social
(expressdo de significado discutivel e pouco usada hoje em
dia) e mostra de um lado um dador de trabalho, e, doutro lado,

137 CCB/1916, artigos 5.° e 6.° e CCB/2002, art. 3.2 ¢ 4.°.
%8 JACCARD, Pierre. Histéria social do trabalho. Traducdo de Rui de Mora Lisboa: Livros
Horizonte, 1960.
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um tomador do trabalho, figura que indiferentemente pode ser
pessoa fisica ou juridica. O prestador de servico, no entanto,
necessariamente tem que ser uma pessoa fisica; além disso,
os trabalhos ndo podem ser eventuais; igualmente, se requer
como caracteristica indispensavel que exista subordinagéo e,
derradeiramente, a atividade seja remunerada.**

Esta realidade que somente sera vencida com a erradicacdo do
analfabetismo e da miserabilidade em que vegeta a maioria das pessoas,
especialmente nos paises que nao integram o denominado “Primeiro Mundo”,
justifica plenamente o intervencionismo estatal nas relacbes de trabalho
subordinado. A globalizacdo da economia, ao contrario de democratiza-la, é
altamente concentradora nas maos daqueles que detém o dominio do
conhecimento, da tecnologia e do capital. O capitalismo evoluiu através de
etapas sucessivas pelo colonialismo territorial, industrial, tecnoldgico, cultural e
cientifico, sempre colocando o ser humano a servico da economia e ndo esta a

servico do ser humano. Esta equacdo € mitigada pela lei nos Estados

soberanos, “si et in quantum”.

Por outro lado, também ja é perfeitamente visivel que a garantia do
amplo e livre acesso ao “Estado Judicial™*, transformou-se em crucial
desequilibrio contra o trabalhador subordinado, tantos sdo os percal¢os
crescentes e inovadores de politica judiciaria, em parte nos dissidios individuais
contra a Administracdo Publica direta, indireta e fundacional da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, detentores de privilégios
materiais e processuais e, em parte, na degradacdo dos procedimentos
coletivos de trabalho.

As relacdes de trabalho ja ndo sdo aquelas previstas inicialmente na
“Consolidacéo das Leis do Trabalho - CLT”, editada em 1° de maio de 1943. A

3 PRUNES, José Luiz Ferreira. Contratos triangulares de trabalho. Curitiba: Jurua, 1993. p.
272.

149 COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. O juizo arbitral no direito brasileiro. Revista dos
Tribunais, Séo Paulo, v. n.620, p. 15-22,
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simplicidade do processo do trabalho fixado neste estatuto necessitou
complementar-se de disposi¢cfes do “Cddigo de Processo Civil” e 0 que era
simples, tornou-se complexo. Os Tribunais do Trabalho ja ndo respondem
eficaz e tempestivamente a este clamor que bate as suas portas de forma
geométrica. Nao é plausivel, diante desta realidade, esperar do Estado as
solugcdes necesséarias. Roque Caivano lembra oportunamente Eduardo J.
Couture: “Vivimos litigando, los procesos se eternizan y los jueces no son
infalibles. Para conquistar la justicia hemos perdido la paz, y hoy no tenemos ni

paz ni justicia.”**

Estatistica disponibilizada pelo “Tribunal Superior do Trabalho”
demonstra o volume de processos recebidos e solucionados, incluindo as
conciliagbes e julgamentos em todas as instancias e em todo o Brasil, no

periodo de 1990 até 2000, como a seguir se reproduz:

NO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Ano Recebidos Solucionados
1990 20.276 20.473
1991 22.039 24.713
1992 24.758 28.447
1993 34.408 35.938
1994 65.792 44.695
1995 93.484 56.033
1996 106.730 57.863
1997 91.853 87.607
1998 131.415 111.814
1999 115.870 121.263
2000 125.373 98.748

1“1 CAIVANO, GOBBI, PADILLA. Negociacion... p. 69.



NOS TRIBUNAIS REGIONAIS DO TRABALHO

Ano Recebidos Solucionados
1990 145.646 129.379
1991 211.222 149.217
1992 257.318 174.418
1993 312.379 272.271
1994 358.498 346.248
1995 363.576 358.832
1996 348.240 358.427
1997 367.857 411.545
1998 385.621 413.502
1999 405.574 419.485
2000 403.044 403.434
NAS VARAS DO TRABALHO
Ano Recebidos Solucionados
1990 1.233.410 1.053.237
1991 1.496.829 1.263.492
1992 1.517.916 1.337.986
1993 1.535.601 1.507.955
1994 1.624.654 1.676.186
1995 1.826.372 1.705.052
1996 1.941.070 1.864.754
1997 1.981.562 1.922.367
1998 1.958.594 1.928.632
1999 1.876.874 1.918.960
2000 1.696.662 1.870.571
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Os dados estatisticos acima chamam a atencdo na
comparacdo com o numero de Ministros e Juizes do Trabalho, em especial
com o advento da Emenda Constitucional n.° 24, de 09-12-1999, que extinguiu
0s Ministros e Juizes Classistas representantes de empregadores e de
empregados na Justica do Trabalho. Este fato, portanto, comete maior nimero
de processos a responsabilidade dos Ministros no TST e dos Juizes nos

Tribunais Regionais do Trabalho.
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Tribunal Superior do Trabalho: 17 Ministros;

Tribunais Regionais do Trabalho (instalados no DF e em 22 Estados):
315 Juizes;

Varas do Trabalho: 1.109 em todo o Pais contando com 2.289 Juizes,

dos quais 1.109 séo titulares e 1.180 substitutos.

Tomando-se em consideragdo apenas 0S processos ajuizados
(recebidos) em 2000 — 1.696.662, perante as Varas do Trabalho que sdo em
namero de 1.109, verifica-se que cada Vara do Trabalho recebeu, em média,

1.529,90 processos.

Considerando o ano judiciario no periodo de 07 de janeiro (abertura) até
19 de dezembro (encerramento) e o fato de as Varas do Trabalho realizarem
as suas sessdes em 5 (cinco) dias da semana, ndo considerados os sabados,
domingos e feriados, ou seja, 20 (vinte) sessdes por més, ou 247 sessdes no
ano, vale dizer que cada Vara do Trabalho recebeu cerca de 6,19 novos
processos por dia, em sessdes que sao realizadas em meio expediente.

Como todos o0s novos processos recebidos ndo sdo conciliados
(solucionados) na mesma sessdo, haja vista os problemas de notificacdes
(chamamento ao processo), vistas da contestacéo, prova pericial, testemunhas
ausentes, etc., € de entender-se que a coluna dos processos solucionados
considera alguns daqueles recebidos (conciliados na primeira audiéncia) e
outros dentre aqueles em tramitacdo, conciliados no retorno a audiéncia ou
diretamente pelas partes, especialmente na fase da execucédo quando,
raramente, os atos judiciais sdo praticados em sessdao. Como este dado nao
esta disponivel ou ndo é aferido, poder-se-ia, para mero efeito de célculo,
proceder ao somatorio dos processos recebidos e concluidos, pelo que as
Varas do Trabalho teriam em tramitacdo no curso do ano judiciario 3.567.233
processos, ou, em média, 3.216,62 processos por Vara do Trabalho no ano
judiciario, ou 13,02 processos por sessdo. Como estes célculos sdo globais,
naturalmente que eles nédo refletem a realidade em particular de cada regiao

judiciéaria e, tdo pouco, de cada Vara do Trabalho.
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Este modelo de conciliacdo judicial ndo esta animado pela qualidade e
pelo “justo demonstravel”, segundo ja referido por Jodo Baptista de Mello e

142

Souza Neto*, mas tdo somente pela solugdo do processo. O procedimento
conciliatério comumente utilizado esta na formulagéo arbitraria de valores pelos
proprios litigantes ou pelo Juiz, alertando as partes para os riscos e demora da
demanda, conceituando e interpretando os fatos em face do direito positivo e
da jurisprudéncia dos Tribunais do Trabalho. Nao é questdo menor o
constrangimento dos litigantes atropelados pelo tempo disponivel para a

tomada de decis&o no curto espaco de tempo disponivel para a audiéncia.

Se acaso se toma em consideracdo a demanda reprimida, ou seja, a
pretensao daqueles empregados que, embora tendo direito de reclamar, ainda
nao o fazem, vé-se no horizonte destes fatos o engessamento da Justica do
Trabalho, salvo superveniente éxito das “Comissdes de Conciliagdo Prévia”,

conforme adiante se vera.

Visando amenizar a realidade deste estado e o clamor generalizado da
classe trabalhadora, foi editada a Lei n.° 9.957, de 12-01-2000, que
“Acrescenta dispositivos a Consolidacédo das Leis do Trabalho, aprovada pelo
Decreto-Lei n.° 5.452, de 1.° de maio de 1943, instituindo o procedimento
sumariissimo no processo trabalhista.” Este procedimento esta limitado em 40
(quarenta) salarios minimos na data do ajuizamento da reclamacéo, atualmente
40 X R$180,00 (cento e cinglienta e um reais), ou seja, R$7.200,00 (sete mil e
duzentos reais). Tais demandas devem ser instruidas e julgadas em audiéncia
Gnica a ser realizada no prazo maximo de 15 (quinze) dias, desde que, como
sbéi acontecer, a parte adversa ndo seja da Administracdo Publica direta,

autarquica e fundacional, o que € Obvio.

Concomitantemente, foi editada a Lei n.° 9.958, de 12-01-2000, que
“Altera e acrescenta artigos a Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT,
aprovada pelo Decreto-Lei n.° 5.452, de 1.° de maio de 1943, dispondo sobre

as Comissbes de Conciliagdo Prévia e permitindo a execucdo de titulo

2 SOUZA NETO. Mediac&o... p. 64.
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executivo extrajudicial na Justica do Trabalho.” Esta lei autoriza as empresas e
os sindicatos a instituirem Comissdes de Conciliacdo Prévia, de composicéo
paritaria, com representantes dos empregados e dos empregadores, com
atribuicdes de tentar conciliar os conflitos individuais do trabalho. Da mesma
sorte, essa lei autoriza a constituicdo de Comissfes de Conciliacdo Prévia
através de convencédo ou acordo coletivo de trabalho, assegurando a este ato

normativo a sua constituicao e normas de funcionamento.

Assim simplificado neste escor¢co o Judiciario Trabalhista, vé-se uma
caminhada no sentido de aproveitar a licdo que Jetro deu ao seu genro Moises,
em 1.250 a.C., ou seja, deve reservar-se para os tribunais somente aquelas
questbes que nado alcancarem solugdo nas instancias inferiores, aqui se
admitindo todos os modelos de ADR, entre os quais releva a mediagéo, por
tratar-se de autocomposicao do conflito e, agora, as emergentes Comissdes de

Conciliacdo Prévia.

As questdes inibidoras dos modelos alternativos estdo na garantia
constitucional do acesso ao “Estado Judicial™*, nas normas gerais e especiais
de tutela do trabalho e nas regras de nulidade dos atos infringentes ou que
resultem, direta ou indiretamente, em prejuizo do empregado. Estas regras,
entrementes, segundo projeto governamental, ficariam sujeitas a modificacdes
conforme for ajustado em Convencdo Coletiva de Trabalho, ressalvadas as

garantias constitucionais.

A pratica dos modelos alternativos na solucdo das controvérsias
trabalhistas individuais, portanto, enfrenta esta muralha que s6 pode ser
vencida com fundamento no principio da autonomia privada ou poder de
disposicéo, no principio da boa-fé e na regra que impde a ninguém prejudicar
(“nemine laedere”), pois, do contrario, a negociacdo, a conciliacdo direta ou
indireta, a mediacdo ou qualquer outro modelo alternativo que nao seja

resultante das emergentes Comissdes de Conciliagdo Prévia (Lei n.°

% Constituicdo Federal, art. 5.°, inciso XXXV — a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder

Judiciario a lesdo ou ameaga a direito;”
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9.958/2000, art. 625-E, paragrafo unico), corre o risco de uma demanda judicial

posterior.

Regina Maria Coelho Michelon, entdo Fiscal do Trabalho, responsavel
pelo “Plantdo Especial para Denuncias e Mediacdo dos Conflitos Individuais
Trabalhistas”, na Delegacia Regional do Trabalho, do Ministério do Trabalho
(atualmente Ministério do Trabalho e Emprego), em Porto Alegre™, demonstra
qgue no periodo de 15-05-90 até 31-03-91, foram atendidos 4.200 casos de
mediag¢do envolvendo mais de 5.000 trabalhadores. O resultado satisfatério foi
de 76% (setenta e seis por cento) da demanda, o que comprova O SUCesSO

deste modelo na solucao dos conflitos individuais de trabalho.

Entendendo que a Constituicdo Federal assegura as entidades sindicais
estabelecerem acordo ou convencédo coletiva de trabalho, normas de direito
material no interesse das suas respectivas categorias, vinculando todas as
pessoas fisicas e juridicas representadas'*®, no Estado do Rio Grande do Sul,
esta em desenvolvimento programa de mediagdo em direito individual do
trabalho desde 01-04-99, através de “Convencao Coletiva de Trabalho” firmada
entre o “Sindicato dos Empregados em Entidades Culturais, Recreativas, de
Assisténcia Social, de Orientagcdo e Formacdo Profissional do Estado do Rio
Grande do Sul — SENALBA/RS” e o “Sindicato das Entidades Culturais,
Recreativas, de Assisténcia Social, de Orientacdo e Formacéo Profissional do
Estado do Rio Grande do Sul - SECRASO/RS”, firmada nos autos do processo
MTb-DRT-RS-DIRT-SCC, n.° 46218:004945199-23. As entidades sindicais

convenentes, neste particular, estabeleceram as seguintes clausulas:

“5 - MEDIAGAO DAS DIVERGENCIAS

5.1 - O SENALBA/RS e o SECRASO/RS manterdo um orgao intersindical
paritario, com funcionamento sistematico, para mediar os dissidios individuais
de trabalho ocorrentes nas categorias que representam.

5.2 — Tanto o SENALBA/RS quanto o SECRASO/RS encaminhardo para este
orgdo as partes controvertidas, mediante prévia marcacdo de reunido e sem

1% MICHELON, Regina Maria Coelho. A mediacédo dos conflitos individuais trabalhistas.

publicacdo independente, maio de 1991.
Constituicdo Federal, art. 5.2, inciso XXVI — reconhecimento das convencgdes e acordos
coletivos de trabalho;
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qualquer outra formalidade, no sentido de buscarem, através da
autocomposicao, a solucao definitiva dos seus interesses.

5.3 — Cumprira ao SENALBA/RS disponibilizar a sua sede e infra-estrutura
necessdaria, bem como a sua Secretaria mantera o controle da pauta das
reunides de mediacdo, fixando data e horario, com expedicdo dos convites
para as partes comparecerem, mediante aviso de recebimento (AR), salvo no
caso da parte tomar ciéncia pessoalmente. A simples auséncia de qualquer das
partes regularmente  convidadas  caracterizara  desinteresse na
autocomposicao, salvo motivo justificado.

5.4 — O SENALBA/RS e 0 SECRASO/RS compartilhardo em partes iguais as
despesas necessdarias para este investimento, o qual serad contabilizado em
escrituragcdo proépria.

5.5 — Os mediadores serdo dirigentes sindicais estatutariamente eleitos,
atuando em comediagdo como representantes sindicais da categoria
profissional e da categoria econdmica. No sentido de suprir as necessidades de
constituicdo de mudltiplas mesas ou camaras de mediagdo, quer em Porto
Alegre, quer no interior do Estado, tanto o SENALBA/RS quanto o
SECRASO/RS poderéao designar Mediadores dos seus quadros funcionais e
associados, desde que habilitados em Curso de Formacdo de Mediadores,
qguanto Diretores eleitos nas entidades integrantes da categoria econémica.

5.6 - Sera admissivel na mediacdo prova documental, bem como as demais
convencionadas pelas partes.

5.7 — As partes poderéo ser assistidas por Advogado.

5.8 - O referido 6rgéo intersindical chamar-se-4 “Comissdo de Mediagédo” e
funcionara, inicialmente, na sede do SENALBA/RS, todas as segundas-feiras, a
partir das 19h (dezenove horas), composta por 1 (um) membro do
SENALBA/RS e 1 (um) membro do SECRASO/RS, aos quais cumprira a tarefa
de comediar os interesses em conflito, respeitados os direitos indisponiveis do
empregado.

5.9 — A mediacdo terd como fundamentos os principios da autonomia da
vontade, da boa-fé, da economia, da concentracdo de atos e da informalidade
com vistas a solucionar a controvérsia com agilidade e de forma definitiva.
Nesta hipotese o SENALBA/RS lancard carimbo da Assisténcia Sindical
prestada na forma dos Paragrafos 1° e 2° do art. 477 da CLT, sem ressalvas.
5.10 — Todos os mediadores ficam obrigados pelo dever do sigilo profissional
em razdo do exercicio desta atividade, ficando proibidos de veicular todo e
qualquer ato ou fato do qual tenham conhecimento em razdo da atividade
mediadora.

5.11 — No caso da mediacao ndo alcancar resultado satisfatério e definitivo, ter-
se-a esta por frustrada.

5.12 - Em qualquer hipétese os mediadores lavrardo ata-padrdo, com
cOpia para cada uma das partes interessadas e por todos firmadas.”

Logo apéds, cada entidade sindical designou 6 (seis) Dirigentes Sindicais
que foram submetidos a um “Curso de Preparacdo de Mediadores”, realizado
pelo “Centro Interdisciplinar de Mediac&o e Arbitragem — CIMA”, que € uma das
19 (dezenove) entidade fundadoras do “Conselho Nacional das Instituicoes de

Mediacdo e Arbitragem — CONIMA”, constituido em 24-11-97, em congresso
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realizado na sede do “Superior Tribunal de Justica — STJ”, em Brasilia, com a
presenca do Vice-Presidente da Republica Dr. Marco Antonio de Oliveira

Maciel.

A prética deste modelo alternativo, voltado para a solucéo dos interesses
das pessoas (empregado e empregador), na resolucdo do conflito por
autocomposicado, constitui-se em decisiva colaboracédo das entidades sindicais
referidas para atenuar o crescimento das demandas judiciais. Agora, com 0
advento da legislacdo instituidora das “Comiss@es de Conciliacdo Prévia”, as
entidades sindicais, por questdo de seguranca, migraram para este novo

modelo.

As relacdes coletivas de trabalho s&o aquelas existentes entre as
categorias profissionais de empregados e as categorias econdmicas de
empregadores, através dos respectivos sindicatos que exercem o direito legal
de representacdo'® das respectivas categorias, ajustando normas gerais
obrigatérias aplicaveis a todos aqueles que pertencem ou que vierem a
pertencer as categorias representadas.

Quando as relacdes coletivas de trabalho sao fixadas por consenso das
respectivas entidades sindicais, tem-se a “Convencéo Coletiva de Trabalho™*.
Quando as relacdes coletivas de trabalho séo estabelecidas por um ou mais
sindicatos de empregados e um ou mais empregadores, estes inorganizados
em sindicato, federacdo ou confederacdo do sistema confederativo da
representacdo sindical respectiva*®®, tem-se o “Acordo Coletivo de Trabalho™*.
Finalmente, quando estas partes ndo conciliam diretamente, devem -
obrigatoriamente — sob pena de extingdo do processo coletivo, segundo macica
jurisprudéncia da SDC do TST, submeter-se a mediacédo atraves de mediador

do Ministério do Trabalho e Emprego™®. E-lhes facultada, nesta fase, a elei¢éo

146 Constituicdo Federal, art. 8.°, inciso Ill — ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas.

Y7 CLT, art. 611, “caput”.

Y8 CLT, art. 611, § 2.°.

Y9 CLT, art. 611, § 1.°.

0 CLT, art. 616, § 2.2, Decreto n.° 1.572, de 28-07-95 e Portaria n.° 817, de 30-08-95..
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de arbitros para a solucdo do litigio™. O insucesso destes procedimentos

permite a instauracdo do “Dissidio Coletivo de Trabalho™*

perante o Tribunal
Regional do Trabalho competente, salvo instauracdo perante o Tribunal
Superior do Trabalho, quando a pretensdo exceder o territério de competéncia

de um Tribunal Regional do Trabalho™®

. O exercicio deste direito é permitido
aos respectivos sindicatos, tanto de empregados quanto de empregadores,

federacOes e confederacoes.

As normas que forem editadas em qualquer um dos procedimentos
acima referidos tém conteudo de lei material porque néo resultam do processo
legislativo previsto na Constituicdo Federal**, razdo por que de eficacia inferior

as leis formais.

As Convengdes e os Acordos Coletivos de Trabalho sdo denominados

contrato-lei porque misto de contrato e de lei.

A mediacdo das relacBes coletivas de trabalho s6 é encontradica
perante o Ministério do Trabalho e Emprego, habitualmente realizadas em suas
Delegacias Regionais do Trabalho e Emprego.

> Constituicdo Federal, art. 114, § 1.°,

152 Constituicio Federal, art. 114, § 2.2 e CLT, art. 616, § 2.° e 4.° e art. 856 e seguintes.
%% | ei .2 7.701, de 21-12-88, art. 2.°, alinea “a’".
%% Constituicio Federal, art. 59.
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C: A SOLUCAO DE CONFLITOS DE ORIGEM FAMILIAR
POR VIA DA MEDIACAO

A solucdo das controvérsias de interesses através da mediacdo, no
direito de familia, a exemplo do que acontece no direito do trabalho, tem
limitacbes em razdo do estado das pessoas, da protecdo dos filhos e das
obrigagcbes das partes. Preponderantemente o0 resultado da mediacéo
dependera de homologacao judicial com anterior manifestacdo do Ministério
Publico. Constituindo-se em atividade extrajudicial, podera ser preparatoria,
quando depender de homologacao judicial e complementar, quando ja

instaurado o processo judicial.

Na Comarca de Porto Alegre, desenvolvem-se dois projetos no interesse
das familias em conflito. Um ocupa-se da “Mediacdo Familiar” e o outro da
“Terapia de Casais”. Ambos sdo consequentes das demandas judiciais em
curso. Recentemente, no “I Seminario Nacional sobre Juizados Especiais”,
promovido pela Escola de Magistratura do Rio de Janeiro, a Ministra Nancy
Andrighi, do “Superior Tribunal de Justica”, propds a criagdo de “Juizados
Especiais da Familia”, embora o inciso | do art. 98 da Constituicdo Federal
somente os faculte para o julgamento e a execucéo de causas civeis de menor

complexidade e infracdes penais de menor potencial ofensivo.

O interesse dos casais na realizagdo de mediacdo € prova de
maturidade, equilibrio e responsabilidade. Basta terem-se em consideracdo os
fatos que séo suscitados no processo de separacao judicial litigiosa. Quando a
iniciativa deste procedimento judicial parte da mulher, por exemplo, eis que
igualmente podera ser exercido pelo homem, ele tem inicio, costumeiramente,
pelo ajuizamento de Medida Cautelar de Separacdo de Corpos cumulada com

155

a fixacdo de alimentos provisionais e guarda dos filhos Deferido o

%5 codigo de Processo Civil, art. 852 combinado com o art. 888, incisos VI e VIl e na Lei n.°

6.515/77, art. 10.
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procedimento cautelar, no prazo de 30 (trinta) dias™, devera ser ajuizado o

processo principal, ou seja, a A¢do de Separacdo Judicial Litigiosa*’

, ho qual,
reiterando os fatos ja adiantados na Medida Cautelar, o conjuge devera provar
os fatos imputados ao outro cdnjuge, como a conduta desonrosa ou qualquer
ato que importe em grave violacdo dos deveres do casamento e tornem

insuportavel a vida em comum.

Como se verifica do rapido desenho acima, os fatos motivadores da
pretensdo importam em revelar questées de intimidade do casal*® e, as vezes,
particularidades muito pessoais que, com a resposta (contestacdo) da outra
parte, escancaram em juizo todos os desvios de conduta, as mentiras
privadas'’, as mazelas, maus tratos dos filhos, etc. Toda esta exposicdo de
visceras, embora tais procedimentos tramitem em segredo de justica, tem
como unico objetivo provar a necessidade da separacao e, consequentemente,
a fixacdo dos alimentos, a guarda dos filhos e a partilha do patriménio. O
estado de beligerancia que se estabelece entre as partes (e, as vezes, entre 0s
procuradores das partes), freqientemente, é superveniente ao pedido inicial.
Nenhum juiz sentenciara determinando que as partes retornem ao “status quo
ante”. A relacdo conjugal “finita est”. Restardo as feridas nado cicatrizadas e os
vinculos parentais que, por insatisfacdo do vencido, animardo futuras e
intermindveis disputas, como é comum acontecer quanto as obrigacdes
alimentares, incumprimentos, regime de visitas e educacdo dos filhos.
Semelhantes disputas levam a conclusdo do processo, mas nao do conflito,

pois a familia é um mundo de segredos™.

Os dramas que emergem da instituicdo familiar merecem respeito ante o
fato da dissociacdo familiar. E prevenindo ou minorando os seus efeitos

negativos, promovendo mudancas positivas de autodeterminacdo ou

%% CcPC, art. 806.

7 L ei n.° 6.515, de 26-12-1977, art. 5.°.

158 pINCUS, Lily, DARE, Christopher. Psicodinamica da familia. Traduc&o de Clara Rotenberg
e Shirley Kleinke. Porto Alegre: Artes Médicas Sul, 1987.

% PITTMAN, Frank. Mentiras privadas: alnfidelidade e a traicdo da intimidade. Traduc&o de
Maria Adriana Verissimo Veronese. Porto Alegre: Artes Médicas Sul, 1994.

180 pINCUS, DARE, op. cit.
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autocomposicdo, que a mediacdo se torna util. O carater irrenunciavel e
perpétuo das relacdes parentais, o reconhecimento da dignidade e da
intimidade das pessoas'®, reclamam uma mudanca cultural significativa que

encontra resposta na mediacao familiar.

Anténio H. L. Farinha e Conceicdo Lavadinho definem a mediacéo

familiar:

A mediagéo familiar pretende contribuir para evitar o confronto
do julgamento, prevenir o incumprimento das sentencas e
fomentar a participacdo e a responsabilidade de ambos os
progenitores, relativamente aos varios aspectos da Regulacéo
do Exercicio do Poder Paternal, por forma a garantir que
ambos continuem a exercer as suas funcdes parentais.*®?

John M. Haynes e Marilene Marodin justificam o modelo com

base nos seguintes fundamentos:

a) A mediacdo é ndo adversarial. A natureza do sistema legal
requer gue o0s participantes se tornem adversarios. Muitas
pessoas em disputa ndo sdo adversarios, e, mesmo que
fossem, ndo estdo sempre inclinadas a sé-lo. Querem resolver
0 problema porque entendem a importéncia de manter suas
relacbes futuras. As pessoas com esta abordagem da vida
escolhem a mediagao.

b) A mediacdo € privativa. As disputas interpessoais sao
melhor resolvidas num ambiente de privacidade e a maioria das
pessoas preferem resolver seus assuntos familiares dentro dos
limites da propria familia. Escolher um mediador limita a
intervencdo externa de um so profissional.

c) A mediacdo é mais econdmica. Ja que somente um
profissional est4 envolvido, o custo de resolver a disputa é
muito menor na mediacdo do que no processo judicial. d) A
mediacdo é mais rapida. Como todas as discussdes realizam-

161

Lo Constituicdo Federal, art. 5.°, inciso X.

FARINHA, Anténio H. L., LAVADINHO, Conceicdo. Mediacdo familiar e
responsabilidades parentais. Coimbra: Almedina, 1997.
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se frente-a-frente, resolver a disputa toma menos tempo na
mediac&o do que num processo judicial contencioso.*®®

Maria de Nazareth Serpa, € precisa quanto a mediacao de

familia:

E preciso entender que, preliminarmente, mediar significa
negociar, com intervencdo neutra. A antiga presuncdo de que
cbnjuges em processo de separacao sao adversarios e que as
suas questbes sé podem ser resolvidas pela aplicacao de leis,
através de intervencdo com poder decisério, ndo tem guarida
no processo mediador. O processo baseia-se no livre arbitrio
das partes, e consubstanciam-se por elementos subjetivos. Dai
entender-se a aplicagcdo dos principios gerais de
voluntariedade, confiabilidade e auto determinacéo das partes.
O processo da-se mediante a vontade das partes, sua
confiangca no mediador e o poder decisério, quanto as suas
guestbes em disputa. Na mediacéo, as partes tem de aceitar,
antes de mais nada, o processo de negociacdo direta. Nao ha
mediagdo sem negociacdo voluntaria, porque ¢é da
voluntariedade que vem a autonomia das partes para
barganhar e, consequentemente, chegar ao acordo. Também
ndo ha mediacdo sem a confiabilidade de que o interventor
podera levar as partes a resolucdo do conflito, ndo so6 pela sua
neutralidade e imparcialidade quanto as partes envolvidas e as
guestbes, mas pelo seu conhecimento técnico e sua
experiéncia. Um juiz ndo é escolhido pelas partes, mas o
mediador sim.***

Os enunciados acima sao suficientes para demonstrar que a mediacao

familiar, desde que realizada por mediador treinado, seja ele advogado,

psiquiatra, psicologo, terapeuta de familia, assistente social de caso, €

instrumento assaz relevante na solucao das controvérsias familiares, que ndo

se limitam ao nucleo familiar em si, em sentido restrito, mas que se espraiam

pela familia em razdo do parentesco natural, civil ou de afinidade.

Exemplo da utilizacdo deste modelo € o seguinte:

1.2 Entrevista

Objetivo: Separacdo Judicial

> HAYNES, MARODIN.
SERPA. Maria de Nazareth. Mediacdo de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p.

164
103/104.

Fundamentos da... p. 12-13..
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Data: 22-11-1999
Inicio as 15h15min

Término as 20h40min
1. O CASAL

1.1 - Ela: ANASTACIA ..., brasileira, nascida aos ... de 19686,
em Porto Alegre, casada perante o Juiz de Paz no Cartério de Registro Civil
das Pessoas Naturais, da ... Zona da Comarca de Porto Alegre, segundo é da
Certiddo de Casamento n.° ..., extraida do Livro n.° ..., fl. ..., evento ocorrido no
dia ... de 1990, pelo regime da COMUNHAO PARCIAL de bens. Esta registrada
segundo RG n.° ..., na data de ..., em Porto Alegre, com MF-CIC-CPF n.° ...
Com o casamento passou a chamar-se ANASTACIA ... Conta atualmente com
33 (trinta e trés) anos de idade. E dona de casa.

1.2. Ele: ALEXANDRE ..., brasileiro, nascido aos ... de 1958,
em Porto Alegre, de profissdo ..., empregado do ..., sob registro n.° ...,
exercendo a funcéo de .... Conta atualmente com 41 (quarenta e um) anos de
idade.

1.3 — Antecedentes familiares:

1.3.1 — Dela: Os pais estdo casados ha ... anos. Tem um
irmao ja casado e separado e uma irma casada com marido divorciado.

1.3.2 — Dele: Alexandre nasceu, cresceu e casou na casa
em que residem. Os pais eram separados, morando o pai préximo da
residéncia da familia. Tem uma irma separada judicialmente.

1.4 — Contato com o Alexandre pelo telefone ... (celular).
2. OS FILHOS

2.1 — ANTONIO ..., nascido aos ... de 1991, em Porto Alegre,
segundo registro no Livro n.° ..., no Cartério do Registro Civil de Casamentos,
Nascimentos e Obitos da ... Zona da Comarca de Porto Alegre, atualmente
com 7 (sete) anos de idade, estudando no ..., localizado na ... , telefone n.° ...,
onde cursa a ... Série do ... Grau no horério das ...

2.2 — MARIA ..., nascida aos ... de 1996, em Porto Alegre,
segundo registro no Livro n.° ..., no Cartério do Registro Civil de Casamentos,
Nascimentos e Obitos da ... Zona da Comarca de Porto Alegre, atualmente
com 3 (trés) anos de idade, freqientando a Creche ...., localizada na ...,
telefone n.° ..., no horério das ...

3. RENDA MENSAL DA FAMILIA
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3.1 - Alexandre percebe atualmente a remuneracdo mensal
de R$1.929,72, descontos de R$324,94 e o liquido de R$1.604,78, segundo
contracheque do més de .. de 1999. Além destes valores recebe do
empregador tique cesta béasica no valor mensal de R$120,00 e tique
alimentacao no valor mensal de R$224,00.

3.2 — Anastacia produzia produtos alimentares sob
encomendas. Esta atividade encontra-se paralisada pela inexisténcia de
procura. Ocupa-se nas tarefas diarias da casa, como cozinhar, lavar, passar,
arrumar a casa, cuidar das criangas, as quais leva e traz do colégio, da creche,
da..,do..edo..

4. RESIDENCIA — BENS IMOVEIS

4.1 - O casal residente na ... (casa), no Bairro ..., em Porto
Alegre. A casa € do marido, adquirida por direito hereditario quando do
falecimento de sua mée, dona ...

4.2 — Um terreno localizado em ..., que Alexandre ganhou de
um cliente, cuja situacao legal é desconhecida.

5. ENCARGOS FAMILIARES:

5.1 — DOS FILHOS:

5.1.1 — Colégio de Antonio — R$139,00, venciveis no dia ...

de cada més;

5.1.2 — Creche de Maria — R$145,00, venciveis no ... dia til
de cada més;

5.1.3 — ... de Maria — R%$25,00, venciveis no ... dia util de
cada més;

5.1.4 — ... de Antonio — R$64,00, venciveis no ... dia util de
cada més;

5.1.5 — A assisténcia médica e odontolégica dos filhos é
atendida pelos convénios mantidos pelo empregador.

5.1.6 — O vestuario das criancas ha muito tempo nao €
adquirido.

5.1.6 — ... de Antonio é gratuito. E feita no ... , localizada na
..., telefone n. ...

5.2 — DESPESAS DE SUBSISTENCIA DA FAMILIA
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5.2.1 — Antonio — R$203,00 mensais;

5.2.2 — Maria — R$170,00 mensais.
5.2.3 - ALIMENTA(}AO:

5.2.3.1 - Os bens nao pereciveis sao adquiridos
mensalmente por Alexandre que faz um rancho aproveitando os tiques;

5.2.3.2 — Os bens pereciveis para atendimento das
necessidades diarias é feita em armazém no qual existe um caderno para
pagamento mensal. A satisfagdo destas necessidades fica condicionada ao
pagamento do més vencido. Quando este pagamento ndo ocorre Anastacia
deixa de comprar, utilizando-se de estoque eventualmente existente. O fato
obriga Alexandre a fazer a compra a vista destas necessidades ou trocar de
armazém. Estima estes encargos na razédo de R$200,00 mensais.

5.3 - DESPESAS DA MORADIA:

5.3.1 — Luz — RS%... mensais em média;

5.3.2 — Agua — N&o é paga embora existente medidor. A
agua é freqlientemente cortada por falta de pagamento. Este fato demonstra
que esta conta d’agua nao é debita na conta corrente de Alexandre, segundo
alega.

5.3.3 — Faxineira de 15 em 15 dias, perfazendo R$70,00 por
meés;
5.3.4 — Telefones:

5.34.1 — O telefone ..., que é ligado diretamente no
computador do Alexandre, faz cerca de 6 (seis) meses;

5.3.4.2 — O telefone ... encontra-se desligado por falta de
pagamento. A Ultima despesa paga foi de R$... Possuem este telefone ha ...
anos;

5.3.4.3 — Um telefone celular de cartdo que fica com
Alexandre.

5.3.4.4 - O IPTU da casa néo esta pago.

5.3.4.5 — Assinatura de televisdo a cabo com despesa
mensal é variavel em torno de R$..., podendo alcangar quantia maior em razao
dos filmes assistidos por Alexandre.

5.3.4.6 — Assinatura do jornal ... e Internet no computador do
Alexandre.
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5.3.4.7 — A familia tem um cachorro ha ... anos.
5.4 — VEICULO

5.4.1 — Anastéacia recebeu de seu pai um automovel ...ano
.., placas ........cccueee utilizado nas suas necessidades e dos filhos e, nos fins
de semana, por Alexandre. As despesas do veiculo sdo suportadas por
Alexandre.

5.4.2 — O seguro do veiculo ndo esta pago.
5.5 - ASSOCIACAO

5.5.1 — A familia tem acesso na Associacéo ..., entidade dos
empregados do empregador, localizada no ..., em Porto Alegre.

6. MOTIVOS DAS DIVERGENCIAS DO CASAL

6.1 — H& cerca de 2 (dois) anos as relacdes pessoais do
casal comecaram a se deteriorar.

6.2 — A energia elétrica comegou a ser cortada desde ...,
tendo a empresa fornecedora, em uma oportunidade, tirado o medidor em
razdo de alteragfes na rede elétrica;

6.3 — A agua foi cortada por diversas vezes, fazendo com
gue Anastacia e os filhos tomassem banho na casa de amigos;

6.4 — O colégio das criancas ndo € pago. O colégio de
Antonio esta com as prestacdes vencidas desde ... A Creche esta atrasada
desde ..,;

6.5 — A conta de um armazém estd pendente de pagamento.

6.6 — O tratamento pessoal que Alexandre vem dispensando
com Anastacia é feito com desconsideracao e deboche, chamado-a de ... etc.,
importando em conduta desonrosa, inclusive em presenca dos filhos e de
terceiros. Tais expressdes pejorativas influenciam as criangcas que terminam
por repeti-las para a mae;

6.7 — Faz muito tempo que o casal ndo mantém relagbes
sexuais. A Ultima vez foi quando da gravidez da Maria. Diz Alexandre que...,
nao é possivel haver acerto sexual.

6.8 — Alexandre costuma isolar-se numa peca existente nos
fundos da casa, onde mantém os seus aparelhos de computacgéo, telefone e
Internet onde fica até tarde da noite assistindo filmes pornogréficos.
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6.9 — O casal mantém leito comum, porém, sem qualquer
aproximacao afetiva. As vezes dormem em posigdes contrarias, um no lado da
cabeceira da cama e outro nos pés. Frequentemente uma das criancas dorme
entre o casal, noutras ocasides Alexandre vai dormir na cama das criancgas.

6.10 — Como Alexandre sai cedo e retorna tarde, € comum a
inexisténcia de qualquer diadlogo, entretanto, costuma beijar a esposa quando
chega e sai de casa.

6.11 — O vestuario para Anastacia ha muito tempo nédo é
adquirido porque ...

6.12 — Alexandre n&o almoga em casa.

6.13 — Nos fins-de-semana Alexandre costuma sair a tarde
para dar aulas de ... (hdo remuneradas), retornando somente a noite muito
cansado. Em razéo deste fato ndo costuma dispensar atencdo ou brincar com
os filhos.

6.14 — Alexandre costuma viajar com 0 seu grupo de ...
retornando somente de madrugada.

6.15 — Nao costuma sair com a familia e tampouco com as
criancas, alegando estar sempre com dor de cabeca, cansado, falta de dinheiro
e enjoado. Porém, quando 0s seus amigos o0 convidam para sair e fazer
alguma festa ou ajudar na arrumacdo da casa de um amigo esta sempre
pronto, sem problemas de cansaco, dores ou problema de horario.

6.16 — Frequentemente costuma chegar de madrugada,
alegando que estava em reunido com os colegas de trabalho. Nestas ocasides
volta embriagado e as vezes carregado por amigos.

6.17 — Quando é questionado a respeito dos problemas de
dinheiro torna-se violento. N&o deve satisfagbes do que ganha. Alega que se
Anastacia trabalhasse saberia para o que serve o dinheiro.

6.18 — Costuma mentir sobre o pagamento das contas
vencidas e ndo pagas.

6.19 — Costuma fazer reunides dos amigos em casa. Em tais
oportunidades nao faltam bebidas alcodlicas e cigarros. Apoés tais reunides fica
agressivo, inclusive na frente das criangas.

6.20 — Quando a familia fica sem gas, luz, agua e telefone
alega que somente tem dinheiro para as suas despesas pessoais. No caso do
gas costuma pedir emprestado para ...

6.21 — O tratamento que dispensa aos filhos € através de
gritos, mandando-os ficar quietos e impondo castigos.

6.22 — Anastécia ja propds a separacdo do casal no que
Alexandre ndo concorda.
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7. Opcbes de encaminhamentos para atender o interesse da

Cliente:

7.1 — Extrajudicial: Mediacao
7.2 — Judicial:
7.2.1 — Medida Cautelar de Separacédo de Corpos, e

7.2.2 — Acao de Separacao Judicial Litigiosa cumulada com
pedido de alimentos provisorios e definitivos. Este processo deve ser ajuizado
dentro do prazo de 30 (trinta) dias do deferimento da Medida Cautelar.

Porto Alegre, 22 de novembro de 1999.

2.2 Entrevista - Alexandre

Data: 06-12-1999

Objetivo: Separacdo Judicial ou Mediacéo
Inicio as 17h

Término as 22h10min

1. DAS RELACOES DO CASAL E FILHOS

1.1 — Alexandre informa ser pessoa timida, introvertida e,
pela natureza do seu trabalho, reservado.

1.2 - Gosta de Anastacia, mas ndo sabe dizer se este
“gosto” € ou ndo é equivalente de “amor”. Adora os filhos ao seu jeito.

1.3 — Nao admite separar-se da esposa e filhos.

1.4 — Aceita tratar o conflito através de mediacao, assumindo
0 pagamento dos honorarios ajustados em contrato.

2. SITUACAO FINANCEIRA

2.1 — O estado financeiro passou por um longo periodo de
dificuldades decorrentes de fianca que deu a um amigo comprometendo a
renda salarial. Os pagamentos feitos somaram cerca de R$ ... quantia esta ja
liquidada em julho ultimo.



98

2.2 — Em razdo destes pagamentos 0S COmMpromissos
pessoais ficaram comprometidos, os quais foram regularizados no més de
novembro de 1999.

2.3 — No curso dos fatos advieram outras dividas como
aguelas decorrentes de Cartdo de Crédito da esposa, comprometendo o crédito
comercial de Alexandre que foi negativado no Servigo de Protegéo ao Crédito.

2.4 — Tais problemas financeiros ndo sao novidade. O casal
ja suportou dificuldades quando da separacao da irma de Alexandre, chamado
para a auxiliar em face do marido ter abandonado a familia.

2.5 — A remuneragdo que percebe atualmente, além da parte
fixa, se constitui de uma parte variavel, o que podera ser modificado pelo
empregador. Se isto ocorrer a remuneragdo mensal voltara a situacao anterior,
ou seja, exclusivamente a parte fixa.

2.6 — Entende ser necessaria a participagdo da Anastacia na
renda familiar. A atividade que anteriormente desenvolvia era rentavel, porém,
mesmo tentando colaborar no desenvolvimento dessa atividade, a esposa
desinteressou-se dela. Argumentava a necessidade de tempo para as criangas,
ao que Alexandre propunha, acaso se dedicasse a esta atividade, a
contratacdo de empregada doméstica para atender as necessidades da casa.

2.7 — Além da faxineira a familia também tem uma
passadeira que trabalha quinzenalmente a razao de R$ ... por dia.

2.8 — Houve também problemas decorrentes da aquisicdo de
um motor para a piscina, adquirido através de cheques pré-datados. O motor
nao foi entregue, mas os cheques foram descontados.

2.9 — Alexandre tem como critério de aplicacdo dos recursos
financeiros 0 maximo de preocupacdo em viver na medida dos seus
rendimentos mensais, ndo assumindo responsabilidades com encargos que
nao sejam absolutamente indispensaveis e, mesmo assim, apos prévia tomada
de precos, ademais em razdo dos insucessos que ja sofreu.

2.10 — Os problemas financeiros apontados por Anastacia
realmente ocorreram em face das dificuldades que atravessava no pagamento
da fianga.

3. MOTIVOS DAS DIVERGENCIAS DO CASAL
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3.1 — Alexandre ndo se considera temperamental, mas
também ndo é pessoa extrovertida. Isto ndo € novidade para Anastacia, pois
sempre foi assim, desde namorados e noivos. Nao mudou.

3.2 — Em razéo da sua atividade profissional, vé-se tomado
de grande responsabilidade perante o empregador. Trabalha diariamente, das
segundas as sextas-feiras, a partir das 8h e s6 retorna a noite para casa. Como
a atividade € muito estressante, ao chegar em casa cansado, ndo é recebido
como entende que seria normal, mas sempre com problemas e agressdes
verbais.

3.3 — J& submeteu-se a teste de avaliacdo psicoldgica
motivado pelas relacbes com os filhos. No exame em causa foi constatado o
elevado grau de estresse que vivia. Este fato motivou sua ida para um
cardiologista, onde submeteu-se a exame de esteira. O resultado ndo acusou
problema cardiaco.

3.4 — Entende que Anastacia vive fora da realidade
financeira, pretendendo gastos além da renda familiar, cujos aportes sao
exclusivamente do seu trabalho.

3.5 — Anastacia é pessoa que desinteressou-se de si propria.
N&o se cuida, engordou demais e tem pouco zelo consigo mesma.

3.6 — Dado a personalidade de cada um, pelo fato de ser
pessoa reservada, responsavel e comedida nas suas despesas, Alexandre
entende que é dever seu responder pela formacéo dos filhos, deixando para
Anastacia a assisténcia dos filhos com maior liberdade. Anastacia € pessoa
extrovertida e de facil amizade.

3.7 — As expressbes que Anastacia entende serem
injuriosas, diz que ndo o séo, pois sao respostas as suas exigéncias de melhor
situacao familiar e doméstica, superiores as possibilidades financeiras do casal.

3.8 — Como Anastacia gosta de novela e Alexandre acha
muito cansativo e repetitivo o desenvolvimento da historia, costuma recolher-se
na sua peca de trabalho. O computador e demais componentes que utiliza, em
geral foram adquiridos de colegas e amigos e ja usados, salvo aqueles
adquiridos em promog¢Oes. A utilizacdo que faz da Internet ndo ¢é
exclusivamente de filmes pornograficos, mas também educacionais e culturais,
como sdo exemplo as visitas que faz a museus e exposi¢des disponiveis pela
Internet.
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3.9 — Nao se ocupa muito em brincar com os filhos em razdo
da disponibilidade de tempo, porém, nos fins-de-semana tem levado o filho
para apreender a andar de bicicleta, o que conseguiu a ponto de Anastacia ja
querer trocar a bicicleta atual que ainda estéa em condi¢6es de uso.

3.10 — As criancas usam uniforme escolar.

3.11 — O unico vicio que Alexandre tem é o de fumar, porém,
por respeito a familia, ndo fuma dentro de casa, salvo na pec¢a dos fundos. Tem
como unico divertimento ... Nao € ligado noutras atividades esportivas. N&o

gosta de futebol. Acha muito violento.

3.12 — O fato do casal dormir invertido no leito comum,
decorre de Anastacia reclamar que Alexandre ronca muito alto e demais.

3.13 — O relacionamento sexual, na realidade, inexiste. A
constante indisposicdo e animosidade de Anastacia séo tdo inibidoras que o
desestimulam de qualquer iniciativa, pois ndo sabe como sera recebido. Esta
situacdo esfriou o relacionamento sexual ao ponto da total abstinéncia.
Entende que ambos perderam o estimulo sexual em face da inexisténcia de um
relacionamento mais carinhoso.

3.14 — Alexandre diz que os filhos sdao a maior
responsabilidade de ambos e que, em razdo deste fato, a separacao judicial do
casal resultard em grave prejuizo as criangas.

3.15 — Gostaria que ambos superassem as dificuldades
atuais, declinando deste estado de animosidade, motivo pelo qual é contrario a
separacao judicial. Gostaria que, através de um dialogo construtivo, pudessem
voltar aos primeiros anos de casados.

Porto Alegre, 06 de dezembro de 1.999.

3.2 Entrevista — Alexandre e Anastacia
Data: 17-12-1999
Objetivo: Realizar o “brainstorming”

Inicio as 15h

Término as 19h20min

ALEXANDRE - OPCOES DE AMBOS ANASTACIA — POSICAO
POSICAO
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Deseja ficar na casa.

Deseja ficar na casa.

N&o deseja afastar-se
dos filhos.

Os filhos ficam com a
mae.

Disponibiliza recursos
para Anastacia
administrar as despesas
que reclama néo estarem
sendo pagas
pontualmente.

Quer trabalhar — Precisa
de tempo para o inicio
das suas atividades.
Neste caso precisara de
uma ajudante.

Despesas da casa:

1 — Faxineira — Mensal:
R$ ...

2 — Passadeira — Mensal:
RS ...

3 — Telefone — Mensal:
R$ ...

4. — Colégio de Antonio —
Mensal: R$ ...;

5 — Creche de Maria —
Mensal: R$ ...;

6— ... de Maria — Mensal:
R$ ...

7 — ... de Antonio —
Mensal: R$ ...;

8 — Plano de saude e
assisténcia médica,
participacdo mensal — R$

9 — Dentista — Mensal: R$

10 — Despesas de
alimentacéo da familia —
Mensal: R$ ... (com
tiquete) + R$ ...;

11 — Despesas de
vestuario das crian¢as —
R$ ...;

12 — Despesas de luz —
Mensal: R$ ...;

13 — Despesa de agua —
Mensal: R$ ...;

14 — Despesa do IPTU —
R$ ... por més;

15 — Veiculo — Imposto:
RS ...;

16 -TVacabo-R$ ..
17 — Combustivel do
veiculo — Mensal: R$ ....
TOTAL: R$1.601,15

Fica com o veiculo e
despesas deste.

Compromete-se a

E necessario ter uma

Quer conhecer todos os
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apresentar o
contracheque de
pagamento mensalmente
nos dias 30 de cada més.

pasta onde tenham
arquivadas todas as
contas a pagar e pagas,
para que ambos tenham
cabal conhecimento das
despesas da familia.

meses o contracheque de
pagamento. Quer
transparéncia das
obriga¢gGes assumidas
por Alexandre. Nao
suporta mentiras. Quer
atualizacao de todos os
débitos para viver em
paz..

N&o tem desconfiancas
de infidelidade.

N&o tem desconfiancas
de infidelidade.

A obrigacéo de educacao
dos filhos é de ambos

A obrigacéo de educacao
dos filhos € de ambos

A responsabilidade de
levar os filhos a escola,
creche, ... é de Anastacia.
Inclusive reunides de pais
e mestres.

O casal ndo mantém
relagBes sexuais ha mais
de 2 (dois) anos. Tem 42
anos de idade.

O casal ndo mantém
relagBes sexuais ha mais
de 2 (dois) anos. Tem 34
anos de idade.

Porto Alegre, 17 de dezembro de 1999.

4 2 Entrevista — Alexandre e Anastacia

Data: 21-12-1999

Objetivo: Decidirem o prosseguimento da mediacao, formalizacao de acordo,
encerramento da mediagédo ou buscarem solugéo judicial.

Inicio as 15h

Término as 18h05min

TERMO DE ACORDO EXTRAJUDICIAL

Aos 21 (vinte e um) dias do més de dezembro de 1999,

ANASTACIA ...

individuais  elaborados
consensualmente:

e ALEXANDRE

pelas partes, e

“brainstorming”,

..., em reunido visando a solucdo das
controvérsias matrimoniais em que se encontram,

relatérios
decidem

segundo

1. As partes decidem, a titulo experimental, ademais em face
da proximidade das festas natalinas, manter a relagdo matrimonial. Como os
filhos encontram-se em férias e os pais de ambos dispdem de casa na praia,
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apos o Ano Novo, ALEXANDRE ... pedira licenca no trabalho para que o casal,
deixando os filhos com os avés, desfrutem de 7 (sete) dias na praia.

2. Considerando que as questdes mais agudas que motivam
as controvérsias dizem respeito ao problema financeiro, decidem:

2.1 — Todos os dias 30 (trinta) de cada més, quando do
recebimento do contracheque de pagamento por ALEXANDRE, este o
entregara para ANASTACIA no sentido desta ter perfeito conhecimento da
renda disponivel pelo casal;

2.2 — Com o recebimento do contracheque ALEXANDRE
disponibilizard, em espécie (em dinheiro), mensalmente, para ANASTACIA a
quantia de R$ ... para que esta efetue os seguintes pagamentos calculados, em
média, pelas partes:

2.2.1 — Creche de Maria - R$ ...;
2.2.2—-..de Maria-R$ ..;

2.2.3 — Colégio de Antonio — R$ ...;
2.2.4 — ... de Antonio - R$ ...;

2.2.5 - Faxineira— R$ ...;

2.2.6 — Passadeira— R$ ...;
2.2.7-Agua—-R$ ...
228-Luz-R$ ..

2.29 — Telefone — R$ ....

TOTAL: R$ ...

2.3 — As partes se obrigam a manter uma convivéncia
pacifica, procurando a solucédo de eventuais dificuldades através do dialogo,
mantendo entre si a maior transparéncias das suas relacoes.

3. Cumprira ao conjuge ALEXANDRE aportar os demais
recursos que se tornarem necessarios, segundo as suas disponibilidades
financeiras decorrentes do contracheque mensal.

4. O cbnjuge ALEXANDRE se obriga, no prazo de 3 (trés)
meses a regularizar todas as contas atrasadas (vencidas), apresentando ao
conjuge ANASTACIA os devidos comprovantes de pagamento.
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5. Todos os comprovantes dos pagamentos feitos pelo casal
serdo guardados em pasta propria de livre disposi¢cao para ambos os conjuges.

6. Este acordo tem o proposito de solucionar as
controvérsias financeiras decorrentes das obrigacfes do casal. Superando
estas dificuldades as partes se propdem a uma convivéncia de paz e harmonia,
preocupados com a boa formacéo e educagéao dos filhos.

7. No caso de sobrevirem desentendimentos, as partes se
obrigam a voltar a novo entendimento, antes de tomarem qualquer medida
judicial.

8. ALEXANDRE ..., segundo os termos do Contrato de
Honoréarios anteriormente ajustado a razdo de R$50,00 (cinglienta reais) a
hora, se obriga ao pagamento de 18h (dezoito horas) de entrevista, perfazendo
o total R$900,00 (novecentos reais), 0s quais pagara segundo Nota Fiscal a ser
emitida e através de duplicatas de “A” a “I” mediante cobranca bancaria, a
razdo de R$100,00 (cem reais) por més, venciveis nos dias 05 (cinco) de cada
més, a partir do més de fevereiro de 2000.

Porto Alegre, 17 de dezembro de 1999.

Anastécia ...
Conjuge Mulher

Alexandre ...
Conjuge Varao

Tarcisio Battu Wichrowski
OAB-RS-5773
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CONCLUSOES

1. Quanto ao “contrato de mediacao”.

A mediacdo € atividade de origem histérica, que recrudesce
modernamente, de modo especial em raz&do da globalizacdo que é fenébmeno
decrescente dos empregos formais, gerando desemprego, subemprego,

trabalho informal, etc.'®. Ndo esta regulamentada na legislacéo brasileira.

Na familia romano-germanica™® tratam da mediacdo apenas o Cdédigo

Civil Italiano e o Cadigo Comercial Alemao.

As diferentes teorias que se ocupam da mediacdo apropriam-se de
institutos juridicos que confltam com a sua natureza de atividade negocial,
emanado de vontades recepticias plurilaterais, eis que se trata de atividade

absolutamente informal que objetiva a realizacdo de um negécio juridico.

A mediacdo é atividade ética que tem curso no mundo dos fatos.
Antecede o negocio juridico que irradiara a eficacia do “contrato de mediacao”,
produzindo os seus efeitos a partir da conclusdo da atividade do mediador ou
da formalizacdo do negdcio juridico concluido por aqueles que a admitiram e

que responderédo pela sua remuneracao.

A atividade do mediador estd condicionada a permissao dos

interessados no negaocio juridico.

Sado caracteristicas da mediacdo a confianca, a boa-fé, a autonomia

privada, a imparcialidade, a neutralidade, o dever de informacao e a diligéncia

%% RIFKIN, Jeremy. O fim dos empregos: o declinio inevitavel dos niveis de emprego e a
reducéo da forca global de trabalho. S&o Paulo: Makron, 1996.
PASTORE, José. A agonia do emprego. Séo Paulo: LTr, 1997
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na aproximacao de interesses para que se realize o negdcio juridico.

Trata-se de atividade de meio quando o mediador, embora tendo
aproximado as partes, ndao chega a conclusao do negécio juridico, ou atividade
de fim quando o negécio juridico é firmado pelos interessados.

A mediacdo ndo se confunde com o mandato, comissdo, corretagem,
agéncia ou representacao, intermediacdo, prestacdo de servi¢cos, empreitada,

contrato de trabalho ou nunciatura.

A atividade do mediador é de risco, por iSSO que a sua remuneracao
dependeréa do éxito das suas atividades ou da conclusdo do negécio juridico. E
comum, nesta atividade, a ocorréncia da culpa “in contrahendo” ou ma-fé
quando os interessados declinam da contraprestacdo, tendo o mediador
exaurido a sua atividade ou, noutras palavras, tendo ido até onde poderia ir.

A mediacdo € atividade menos visivel do que os institutos juridicos
formais. Mostra-se, porém, util na vida contemporanea porque aproxima
interesses, afastando dificuldades, aconselhando, informando, transmitindo

intencdes, pondo em contatos interessados, sejam pessoas fisicas ou juridicas.

Interesses nas transacOes de bens moveis, imoveis, semoventes,
permuta, busca de garantia real ou fidejusséria e servicos sao motivos que
chamam o mediador para desenvolver sua atividade Uutil, objetiva, segura e

rapida.

Resulta, portanto, que esta atividade ja esta por merecer a atencéo dos
legisladores no sentido de regulamentéa-la, haja vista as multiplas controvérsias

gue ocasiona.

2. Quanto a mediacéo de conflitos:

® DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo S&o Paulo: Martins



107

A mediacdo de conflitos tem origem nas sociedades mais tradicionais
que, na solucéo dos seus conflitos, serviam-se de préaticas consensuais diretas

ou mediadas por um terceiro que lhes assegurava confianca e equidade.

Repelindo a justica de méo prépria, sempre exercida pelo mais forte, as
pessoas, 0S povos, a sociedade, encontraram na justica publica exercida pelo
Estado, segundo distincéo aristotélica em distributiva e comutativa, 0 meio mais

adequado para a solucao das suas controvérsias.

No curso dessa historia, desde o Codigo de Hamurabi, o Codigo de
Manu, a Lei das XII Tabuas, os excertos da legislacdo Mosaica, os excertos do

Alcordo, a Carta Magna'’

, as normas juridicas se institucionalizaram em
codigos e sistemas normativos, inclusive nas Constituicdes, de tal sorte que os
fatos novos, emergentes de novas realidades humanas e sociais, carecem de
resposta tempestiva e adequada. Os tempos modernos exigem agilidade. A
economia reclama custos baixos. As pessoas reclamam transparéncia,

participacéo dialogada e consenso.

O Estado moderno, centrado no povo e na cidadania, faz emergir pela
via das liberdades publicas, o amplo e livre acesso das pessoas as politicas
publicas, seus poderes, de modo especial, o Poder Judiciario, que carece de
forcas financeiras, estrutura e métodos interdisciplinares capazes de solucionar
o significativo volume de conflitos que Ihe é submetido, e ndo somente o

processo.

A mediacdo ressurge como um modelo alternativo que responde
adequadamente a solucdo dos conflitos porque estd centrada na pessoa, sua
inteligéncia e sociabilidade. O procedimento ndo € litigioso, e a solugcao do
conflito resulta da autocomposicao que nao glorifica, de um lado, o vencedor e,

doutro lado, penaliza o vencido. A partilha da solucdo autocomposta dignifica

Fontes, 1986.
87 | IMA, Jodo Batista de Souza. As mais antigas normas de direito. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1983.
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as partes detentoras do poder de autodeterminacédo para decidirem os seus

proprios interesses.

A mediagdo tem as suas fontes no principio da confianca, na boa-fé, na
autonomia da vontade, na autonomia privada ou poder de disposicdo e a

ninguém lesar, constituindo-se em modelo juridico negocial.

O mediador é um terceiro neutro que inspira confianca, credibilidade,
confidencialidade, seguranga, agilidade e competéncia pela sua formacao e

treinamento.

A mediacdo € modelo pratico na solucdo das controvérsias em
quaisquer areas, pelo que, a sua utilidade vem sendo desenvolvida e praticada
com sucesso em varios paises, através dos programas de “ADR — Alternativa
para a Solugéo e Disputas” ou “RAC — Resolucdo Alternativa de Conflitos”, os
quais tém sido institucionalizados, gradativamente, assim como os demais

modelos alternativos de resolucédo de conflitos.

Porto Alegre, fevereiro de 2002.
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JURISPRUDENCIA

AG-30053, Relator Min. Pedro Chaves, julgado pela 12 Turma em 25-06-1964.
Ementa: “Contrato de mediacdo. Sua natureza. Funcdo do mediador. Quando
se considera finda e faz nascer o direito a remuneracdo. Matéria de fato e
interpretacdo do contrato através do exame e avaliacdo de provas. Agravo a
gue se negou provimento.”

AGA-0004007/PR — 1990, Relator Min. Salvio de Figueiredo, julgado pela 42
Turma em 11-09-1990.Ementa: “Direito e processo civil. Corretagem. Recurso
Especial. Duplo grau de admissibilidade. Prequestionamento implicito.
Orientacdo da Corte. Entendeu o Eg. Tribunal de origem ser devida a comisséo
de corretagem quando o negocio ndo se realiza por culpa exclusiva do
promitente vendedor. N&o se admitiu o apelo, entretanto, por envolver
apreciacdo de clausula contratual. Extraordinario que €, o Recurso Especial
reclama duplo grau de admissibilidade, inclusive por determinacéo legal (Lei n.°
8.038/90 e RISTJ). O prequestionamento, mesmo implicito, € da indole do
Recurso Especial.”

AGA-0004007/PR — 1990, Relator Min. Salvio de Figueiredo, julgado pela 42
Turma em 11-09-1990. Ementa: “Direito e processo civil. Corretagem. Recurso
Especial. Duplo grau de admissibilidade. Prequestionamento implicito.
Orientacdo da Corte. Entendeu o Eg. Tribunal de origem ser devida a comisséo
de corretagem quando o negocio ndo se realiza por culpa exclusiva do
promitente vendedor. N&o se admitiu o apelo, entretanto, por envolver
apreciacdo de clausula contratual. Extraordinario que €, o Recurso Especial
reclama duplo grau de admissibilidade, inclusive por determinacéo legal (Lei n.°
8.038/90 e RISTJ). O prequestionamento, mesmo implicito, € da indole do
Recurso Especial.”

AGA-0004007/PR — 1990, Relator Min. Salvio de Figueiredo, julgado pela 42
Turma em 11-09-1990.Ementa: “Direito e processo civil. Corretagem. Recurso
Especial. Duplo grau de admissibilidade. Prequestionamento implicito.
Orientacdo da Corte. Entendeu o Eg. Tribunal de origem ser devida a comissé&o
de corretagem quando o negocio ndo se realiza por culpa exclusiva do
promitente vendedor. N&o se admitiu o apelo, entretanto, por envolver
apreciacdo de clausula contratual. Extraordinario que €, o Recurso Especial
reclama duplo grau de admissibilidade, inclusive por determinacéo legal (Lei n.°
8.038/90 e RISTJ). O prequestionamento, mesmo implicito, € da indole do
Recurso Especial.”
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AGA-0004007/PR — 1990, Relator Min. Salvio de Figueiredo, julgado pela 42
Turma em 11-09-1990. Ementa: “Direito e processo civil. Corretagem. Recurso
Especial. Duplo grau de admissibilidade. Prequestionamento implicito.
Orientacdo da Corte. Entendeu o Eg. Tribunal de origem ser devida a comisséo
de corretagem quando o negocio ndo se realiza por culpa exclusiva do
promitente vendedor. N&o se admitiu o apelo, entretanto, por envolver
apreciacdo de clausula contratual. Extraordinario que €, o Recurso Especial
reclama duplo grau de admissibilidade, inclusive por determinacéo legal (Lei n.°
8.038/90 e RISTJ). O prequestionamento, mesmo implicito, € da indole do
Recurso Especial.”

AGRAG-75871, Relator Min. Leitdo de Abreu, julgado pela 2.2 Turma em 24-
04-1979. Ementa: “Corretor de Imodveis. Comissao. Acorddo que entendeu ser
ela devida, pois a mediacdo produzira resultado. Exame de contra e de prova,
nao configurado o dissidio alegado. Agravo Regimental desprovido.”

AGRAG-89406/RJ, Relator Min. Soares Munhoz, julgado pela 12 Turma em 14-
09-1982. Ementa: “Corretagem. A decretacdo da inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal federal do art. 7, da Lei n.° 4.116, de 1962, tornou ilegitima a
exigéncia do registro estabelecido no art. 1° da mesma lei como condi¢ao para
cobrar, judicialmente, remuneracdo resultante da mediacdo concernente a
venda de imével. Agravo Regimental desprovido.

RE-22814, Relator Min. Ribeiro da Costa, julgado pela 2.2 Turma em 18-06-
1953. Ementa: “Corretagem ou mediacdo. E da esséncia do contrato que nio
se remuneram servicos. A remuneracdo somente se torna devida quando o
corretor consegue o0 acordo entre as partes; esse € o objeto da mediacéo, isto
€, ndo o servico prestado pelo intermediario, mas o resultado desse servico,
em suma, o seu proveito util.”

RE-24243, Relator Min. Ribeiro da Costa, julgado pela 22 Turma em 29-10-
1953. Ementa: “Contrato de corretagem. Feicédo peculiar. Destituicdo de forma
especial. Pode ser provado por todos os meios de prova admissiveis em
direito, inclusive por testemunhas, ainda que a remuneragdo seja superior a
taxa legal, segundo acentuam numerosos arestos de nossos Tribunais. A
corretagem, ou mediagdo, e um contrato de trabalho “sui generis”, em que o
locador loca ao comitente, ndo propriamente o seu trabalho, mas o produto Uutil
do mesmo. Doutrina nacional e estrangeira. Jurisprudéncia.”

RE-24333, Relator Min. Antonio Villas Boas, julgado pela 22 Turma em 01-10-
1957. Ementa: “O servico de mediacdo em negdcio (*corretagem) pode ser
provado por testemunhas, ndo estando sujeito a restricdo do art. 141 do Cédigo
Civil.”

RE-38009, Relator Min. Barros Monteiro, julgado pela 12 Turma em 09-10-
1958. Ementa: “Corretagem. Provada a mediacdo do corretor, impunha-se o
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pagamento da comissdo acertada. Matéria de fato. Nao conhecimento do
extraordinério.”

RE-38238, Relator Min. Barros Monteiro, julgado pela 1.2 Turma em 27-11-
1958. Ementa: “Corretagem - Constitui mediagdo ilicita o servico de
corretagem exercido por funcionario publico ou autarquico, que usa de prestigio
pessoal, a fim de obter financiamento de construcdo. Incabivel o
extraordinario.”

RE-55042, Relator Min. Antonio Villas Boas, julgado pela 2.2 Turma em 24-04-
1964. Ementa: “Causa decidida “bono modo”, com a ordem de partilhar, por
igual, entre corretores, a remuneracdo paga pela incontestavel mediagcédo de
ambos. Embora tenha sido a quitacdo ao “dominus” passada por um deles sem
a ressalva da meacdao, verbalmente avencada, o disposto no art. 141 do C.C.
nao seria impedimento a que o outro, com a prova testemunhal da sua eficiente
cooperacao e do proveito do resultado do seu decisivo esforgo, obtivesse o
ressarcimento, que o acordao recorrido Ihe conferiu. Recurso da letra “a” ndo
conhecido.”

RE-67531/SP, Relator Min. Eloy José da Rocha, julgado pela 2.2 Turma em 23-
10-1972. Ementa: “Mediagdo na permuta de imodveis. Inconstitucionalidade
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, do art. 7, da Lei n.° 4.116, de
27.8.1962. Desnecessidade de prova por escrito, na mediagao de corretor de
imoveis. Direito a retribuicdo do mediador, tendo-se em conta a natureza e o
resultado da atividade por ele exercida. Recurso Extraordinario desprovido.”

RE-70563/SP, Relator Min. Thompson Flores, julgado pelo Tribunal Pleno em
18-03-1971. Ementa: “Corretores de Imoéveis. Remuneragcdo pelos atos de
mediacdo. Podem promover sua cobranca judicial independentemente das
exigéncias do art. 7, da Lei n.° 4.116, de 27.08.1962, por ser inconstitucional.
Recurso conhecido, mas nao provido.”

RE-72281/MG, Relator Min. Eloy da Rocha, julgado pela 12 Turma em 17-10-
1975. Ementa: “Mediacdo na compra e venda de imovel. Retribuicao.
Inconstitucionalidade reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, do art. 7, da
Lei 4.116, de 27.8.1962. Aplicacdo das Sumulas 286, 282 e 279. Recurso
Extraordinario ndo conhecido.”

RE-72674/GB, Relator min. Barros Monteiro, julgado pela 12 Turma em 25-10-
1971.Ementa: “Mediagdo. Remuneragcédo devida. Inexisténcia de negativa de
vigéncia do direito federal e dissidio de jurisprudéncia ndo comprovado.
Aplicacdo das Sumulas 279, 454 e 291. Recurso Extraordinario né&o
conhecido.”
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RE-78578/SP, Relator Min. Thompson Flores, julgado pela 2.2 Turma em 27-
08-1974. Ementa: “| — Corretores de Imoveis. Comissfes. Quando se tornam
devidas. Il —Se a mediacdo nao produziu resultado util, ndo se realizando o
negocio, a comissdo nao se torna devida, segundo a melhor doutrina. Ill — O
arrependimento de uma das partes, originado por sua suposta culpa a néo
realizagcdo do negodcio, sé autoriza o crédito da comissdo quando pudesse
originar do prejudicado perdas e danos. IV — Recurso Extraordinario provido.”

RE-79411/GO, Relator Min. Cordeiro Guerra, julgado pela 22 Turma em 11-04-
1975. Ementa: “Corretagem de imoveis — Sua denegacéo face as provas, que
nao permitiam a verificacdo da ocorréncia da mediagdo no prazo da opcao.
Contrato inconveniente de autorizacdo para venda. Reexame de provas.
Recurso Extraordinario ndo conhecido. Sumulas 279, 283 e 291.”

RE-79476/GB, Relator Min. Cordeiro Guerra, julgado pela 22 Turma em 19-11-
1974. Ementa: “1. Servico de mediagdo na venda de estabelecimento bancario.
Controle acionario. 2. Nao se conhece de Recurso Extraordinario de acérdéo
gue se limitou a aplicar a lei a prova dos autos.”

RE-82556/SP, Relator Min. Rodrigues Alckmin, julgado pela 1.2 Turma em 04-
05-1976. Ementa: “Mediacdo — Mediador a quem se assegura direito a
remuneracao por ter obtido comprador nas condi¢cdes pretendidas pelo réu e
por terceiros, participes do negécio. Negdcio que ndo se realizou pela recusa
de terceiros. Direito do mediador a remuneracao a ser paga somente pelo réu,
com quem contratara o desempenho de sua atividade. Inexisténcia de
divergéncia de julgados. Recurso Extraordinario ndo conhecido.”

RE-83890/SP, Relator Min. Xavier de Albuquerque, julgado pela 2.2 Turma em
28-09-1976. Ementa: “Mediacdo. Comissao devida face o resultado do negécio.
Inexisténcia de ofensa a lei, ou dissidio jurisprudencial. Recurso nao
conhecido.”

RE-83944/PR, Relator Min. Moreira Alves, julgado pela 22 Turma em 27-08-
1976. Ementa: “Mediacdo. Valor da comissdo pela venda do imoével, na
hipétese de a mediacao ter sido autorizada por um condémino sem a anuéncia
dos demais. Inexisténcia de negativa de vigéncia do art. 1.521, Ill, combinado
com o art. 1.523, ambos do Cod. Civil. Dissidio de jurisprudéncia néo
demonstrado. Recurso Extraordinario ndo conhecido.”

RE-87110/RJ, Relator Min. Xavier de Albuquerqgue, julgado pela 22 Turma, em
02-09-1977. Ementa: “Mediacdo. Procedéncia da acdo de cobranca da
comissao, decretada a face da prova produzida. Inaplicabilidade do art. 368,
paragrafo unico do CPC. Recurso Extraordinario ndo conhecido.”
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RE-90375/SP, Relator Min. Djaci Falcéo, julgamento da 22 Turma em 20-03-
1979. Ementa: “Corretagem. Comissdo. Decisdo que reconheceu direito a
remuneracao, esclarecendo ter havido mediacéo eficaz no decurso do prazo da
autorizacdo, embora concretizado 0 negocio apdés o prazo de opcdao.
Circunstancias particulares, aferidas soberanamente na instancia ordinaria
(Sumula 279). Acérddos do mesmo Tribunal ndo propiciam o dissidio
jurisprudencial (Sumula 369). Acordaos de outros Tribunais, que, no entanto,
ndo satisfazem as exigéncias da Sumula 291. Recurso Extraordinario néo
conhecido.”

RE-91804, Relator Min. Thompson Flores, 1.2 Turma, julgado em 27-11-79.
Ementa: “I| Mediacdo. Percentagem do Corretor que iniciou as tratativas as

quais foram concluidas por outro. Redugdo a metade. Il — Recurso
Extraordinario manifestado por ambas as partes. Admissdao de um deles,
originando Agravo quanto ao outro. Julgamento em conjunto. lll — Agravo de

Instrumento ndo provido com aplicacdo das Sumulas 279, 282 e 356. IV —
Recurso Extraordinario que ndo se conhece porque: a) Quanto a fixacdo da
percentagem, assentou o0 aresto nas provas; b) No pertinente a correcao
monetaria, nao foi ela objeto do pedido, incorrendo negativa de vigéncia dos
artigos 1.059 e 1.060 do Cddigo Civil, nem resultou comprovado o dissidio
pretoriano (R.l., art. 305); e ¢) Quanto a fixagdo dos honorarios, ndo ocorreu
inaplicacdo do art. 20, paragrafo 3.°, do CPC, pois foi nele que se embasou o
acordao, descabendo rever o percentual com base nas Sumulas 389 e 279.”

RE-94747/GO, Relator Min. Djaci Falcdo, 2.2 Turma, julgado em 22-09-81.
Ementa: “Corretagem. Ao Corretor somente assiste direito a remuneracao
quando o0 negodcio se concretiza. Nao cabe corretagem se a mediagcdo néo
alcancou resultado util. Dissidio jurisprudencial comprovado. Recurso
Extraordinario provido, com o restabelecimento da sentenca que julgou
improcedente a ac&o.”

RESP n.° 0004269/RS — 1990, Relator Min. Salvio de Figueiredo, julgado pela
42 Turma em 06-08-1991.Ementa:“Corretagem. Aproximacdo das partes.
Desisténcia pelo vendedor, a undécima hora. Comissdo devida. Correntes
hermenéuticas. Recurso desprovido. | — Sem embargo dos ponderaveis
argumentos das correntes antagonicas que se fixam, respectivamente, no
resultado util e na aproximacdo das partes, mais razoavel e justo se afigura o
entendimento da corrente intermediaria, segundo a qual o corretor faz jus a
comissao se, tendo aproximado as partes, o0 negdcio ndo se consuma por
deciséo exclusiva do vendedor que o contratara. Il — A jurisprudéncia, mesmo
guando embasada em reiterados julgados, refletida em antigos
posicionamentos, deve evoluir para adaptar-se a multifaria riqueza da vida, em
seus variados aspectos circunstanciais, sob pena de agasalhar a injustica e
ferir elementares principios de direito.”

RESP n.° 0004269/RS — 1990, Relator Min. Salvio de Figueiredo, julgado pela
42 Turma em 06-08-1991.Ementa:“Corretagem. Aproximacdo das partes.
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Desisténcia pelo vendedor, a undécima hora. Comissdo devida. Correntes
hermenéuticas. Recurso desprovido. | — Sem embargo dos ponderaveis
argumentos das correntes antagonicas que se fixam, respectivamente, no
resultado util e na aproximacdo das partes, mais razoavel e justo se afigura o
entendimento da corrente intermediaria, segundo a qual o corretor faz jus a
comissao se, tendo aproximado as partes, o negdcio ndo se consuma por
deciséo exclusiva do vendedor que o contratara. Il — A jurisprudéncia, mesmo
guando embasada em reiterados julgados, refletida em antigos
posicionamentos, deve evoluir para adaptar-se a multifaria riqueza da vida, em
seus variados aspectos circunstanciais, sob pena de agasalhar a injustica e
ferir elementares principios de direito.”

RESP-0019840/RO — 1992, Relator Min. Salvio de Figueiredo, julgado pela 42
Turma em 08-06-1993. Ementa: “Civil. Corretagem. Aproximacao das partes.
Desisténcia pelo vendedor. Comissao devida. Correntes. Precedente. Recurso
Especial conhecido e provido. Sem embargo das correntes que se fixam,
respectivamente, no resultado Gtil e na aproximacao das partes, mais razoavel
e justa se afigura a posicéo intermediaria, segundo a qual é devida ao corretor
a comissao se, apos a aproximacgdo, jA com a venda acertada, 0 negocio nao
se perfaz por desisténcia do vendedor que o contratara.”

RESP-0019840/RO — 1992, Relator Min. Salvio de Figueiredo, julgado pela 42
Turma em 08-06-1993. Ementa: “Civil. Corretagem. Aproximacao das partes.
Desisténcia pelo vendedor. Comissao devida. Correntes. Precedente. Recurso
Especial conhecido e provido. Sem embargo das correntes que se fixam,
respectivamente, no resultado Gtil e na aproximacao das partes, mais razoavel
e justa se afigura a posicéo intermediaria, segundo a qual é devida ao corretor
a comissao se, apos a aproximagdo, jA com a venda acertada, 0 negocio nao
se perfaz por desisténcia do vendedor que o contratara.”

RESP-0029286/RJ — 1992. Relator Min. Sélvio de Figueiredo, julgado pela 42
Turma em 27-04-1993. Ementa: “Direito civil. Corretagem. Negdcio
concretizado ap6s o prazo concedido ao mediador. Direito & comissao.
Recurso inacolhido. O corretor faz jus a sua remuneracdo se 0 negocio
agenciado for concluido mesmo apds o vencimento do periodo estabelecido na
autorizacdo, desde que com pessoa por ele indicada ainda quando em curso o
prazo do credenciamento e nas mesmas bases e condi¢cbes propostas. O que
nao se admite & que o mediador, sem concordancia do comitente, arregimente
pretendentes quando ja expirado o lapso temporal ajustado. Se, porém, indicou
interessados no prazo da opcéao, é-lhe devida a comissao, uma vez alcancado
o resultado atil como decorréncia da atividade de intermediario pelo mesmo
desenvolvida.”

RESP-008216/MG — 1991, Relator Min. Barros Monteiro, julgado pela 42 Turma
em 27-08-1991. Ementa: “Corretagem. Inexisténcia de contrato escrito.
Negocio concretizado. 1. A existéncia de avenca e suscetivel de ser aferida
mediante exame do quadro probatério e ndo somente através de contrato
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escrito. 2. Aperfeicoado o negécio juridico, com a formalizacdo da promessa de
venda e compra e o recebimento do sinal, e devida a remuneracéo do corretor,
ainda que os contraentes, desfacam a transacdo “a posteriori”. 3. Dissidio
jurisprudencial ndo configurado. 4. Recurso Especial ndo conhecido.”

RHC-47487/SP, Relator Min. Aliomar Baleeiro, julgado pela 1.2 Turma em 02-
12-1969. Ementa: “Moeda falsa. Mediacdo para que o0 moedeiro obtivesse
adquirentes das moedas falsas. Condenacdo no art. 289, paragrafo 1.°.
Denegacéo de “habeas corpus” pela improcedéncia das nulidades alegadas.”

STF-RE-86202/PR, Relator Min. Cordeiro Guerra, julgado pela 22 Turma em
28-04-1978: “Corretagem de imoveis. Direito reconhecido ao intermediario do
negocio realizado, face a prova e ao contrato, ndo comportando reexame pela
via do Recurso Extraordinario — Sumula 279 e 454. Dissidio ndo comprovado
na forma da Sumula 291. RE dos 1. e 3. Recorrentes ndo conhecidos. O
Corretor que contratou, apenas com alguns condéminos, a mediagcdo do imével
comum, levando a bom termo o negdcio, afinal aceito por todos, nem por isso
poderd cobrar a correspondente corretagem dos comunheiros ausentes a
avenca. RE dos 2. Recorrentes, conhecido e provido.”
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