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RESUMO

Objetiva-se analisar a importancia do Principio da Confidencialidade na Mediacdo de
Conflitos, olhando também sob o angulo da abrangéncia do Principio no processo, bem

como, dos prejuizos e san¢des advindos da ndo observacéo deste Principio.

ABSTRACT

It is intended to analyze the importance of the Principle of Confidentiality in Conflict
Mediation, looking also at the scope of the Principle in the process, as well as the

damages and sanctions arising from non-observance of this Principle.
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1-INTRODUCAO

A mediacdo, como um processo alternativo de solugdo de conflitos, vem ganhando
espaco em todos os Paises, inclusive no Brasil?, em todas as areas de possivel conflito
(como exemplo: familia, civil, empresas, escolas, meio ambiente, infraestrutura etc.) e
gue ocorrem entre entes privados-privados, privados-publicos e publicos-publicos). Essa
utilizacdo cada mais frequente da mediacdo se explica, de um lado, porque a mediagéo
tem o papel relevante de desafogar os processos que correm no Judiciéario e de outro
lado, porque e talvez, principalmente, traz a oportunidade de uma resolucéo de conflito
ndo adversarial o que enseja uma continuidade das relacdes com beneficios econémicos
e sociais, com rapida resolucao no tempo, de maior comprometimento com o0s acordos
feitos e da real oportunidade de inclusdo de todas as camadas sociais a resolucéo de
seus conflitos uma vez que a Lei garante que “aos necessitados sera assegurada a
gratuidade da mediacao”.

No Brasil, em 26.06.2015, foi promulgada a Lei de Mediagcdo de numero 13.140 que
dispde sobre a Mediacdo como meio de solucdo de controvérsias entre particulares e
sobre a auto composi¢cdo no ambito da administracdo publica. No que concerne ao
enfrentamento dos conflitos de interesses no a&mbito do Poder Judiciario, j4 estava em
vigor a Resolucdo CNJ, 125, de 29.11.10 dispondo sobre esses conflitos.

O foco da nossa andlise esta centrado nas Leis e Regulamentos brasileiros e ndo nas de
outros Paises, porém na analise, embora mais superficial, que fizemos na legislacéo de
outros paises como Argentina e Portugal, estamos convencidos que a questdo da

Confidencialidade na Mediacao é tdo preponderante nesses paises, quanto no Brasil.

2 BRAGA NETO, Adolfo. Mediag&do: uma experiéncia brasileira. Editora CL-A Cultural Ltda., 2017. 110-
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O Mediador de conflitos, judicial ou ndo, sendo um profissional escolhido pelas Partes
para apoia-las na superacao do conflito, € um profissional preparado e qualificado® que
se utiliza de diversas técnicas e ferramentas da mediacao para tal objetivo e deve seguir
estritamente os principios da mediacdo presentes na Resolugdo CNJ 125 de 29.11.10,
na Lei 13.140 de 20.06.15, nos Cédigos de Etica do CONIMA4 e da FONAMES e
presentes em todas as regulamentacbes das diversas camaras de mediacdo e

arbitragem.

2- PRINCIPIOS DA MEDIACAO

A Lei de Mediacéo e a Resolugéo 125 definem como os principios basicos da mediacao:
imparcialidade do mediador, isonomia das partes, oralidade, informalidade, autonomia da
vontade das partes, busca do consenso, confidencialidade e boa-fé.

Dentre todos esses principios nosso entendimento € que o Principio da Confidencialidade
tem um papel destacado pela sua importancia no sucesso do processo de Mediacéo e,
assim, iremos aprofundar a nossa analise nesse Principio e, onde couber, em mais dois
principios, o da Autonomia das Partes e da Oralidade, que, ao nosso ver, mostram alguns
pontos de possiveis superposi¢cOes/intersecdes ao Principio da Confidencialidade,

atuando ora a favor ou, eventualmente, prejudicando a eficacia deste Principio.

3- PRINCIPIO DA CONFIDENCIALIDADE:

a) Sobre a importancia do Principio:
Previsto na Lei 13.150/15 o mediador deverd, logo no inicio da primeira reunido, ou
sempre que julgar necessario, alertar as partes das regras de confidencialidade, tamanha

€ a sua importancia reconhecida pelos legisladores. Sem duavida, a existéncia desse

3 Ibidem. p. 106-107 e ALMEIDA, Tania: Mediac&o de Conflitos, Editora JusPODIVIN,259-260
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Principio aumenta a confianga no processo permitindo que informagdes confidenciais ou
estratégicas sejam reveladas facilitando assim o conhecimento do real interesse® (“do
porqué do que se deseja na mediacdo”) das Partes no conflito e consequentemente a
superacdo do conflito e a realizacdo de um possivel acordo.

Igualmente, o conhecimento dos reais interesses permite a formulacdo criativa de
alternativas multiplas e satisfatorias’ que “aumentam o bolo de resultados” contribuindo
para que o conflito ndo tenha apenas o dilema ganha vs. perde. De fato, com mdultiplas
alternativas, todos podem ganhar com solugdes inicialmente ndo percebidas no conflito
podendo atender a toda gama dos reais interesses existentes.

Como consequéncia, as mdultiplas solucbes criadas, permitidas pelo ambiente da
confidencialidade, empoderam as Partes e as fazem muito mais comprometidas com o
resultado.

Reforcando o impacto da confidencialidade na mediagéo, este Principio entendido de
modo abrangente, mitiga o temor de que as informacdes reveladas possam ser usadas
contra a Parte reveladora, particularmente na hipétese de as negociagfes falharem e o
conflito migrar para a esfera judicial.

Ha a previsdo na legislacdo de que o mediador (Lei 13.140/15, artigos 6 e 7) “fica
impedido, pelo prazo de um ano, contado do término da Ultima audiéncia em que atuou,
de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes” e “o mediador ndo podera
atuar como arbitro nem funcionar como testemunha em processos judicias ou arbitrais
pertinentes a conflito que tenha atuado como mediador”. Esta previsao legal, sem duavida,
torna explicita que a confidencialidade extrapola o momento da mediacdo
potencializando as garantias de confidencialidade e realmente contribuindo que as Partes
tenham total confianca para revelar os seus reais interesses.

Por outro lado, protege os seus participantes no caso de auséncia de acordo, impedindo
gue possam ser utilizadas em seu desfavor em eventual processo judicial.

Reforcando este ponto, é importante destacar que o Principio da Oralidade presente na

mediacdo, observa que ndo deve haver notas e registros dos fatos na mediacao

8 FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim: negociacdo de acordos sem
concessoes. Imago, 2005. 58-59-60
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reforcando a confidencialidade. Isto assegura que as possiveis anotacbes dos
mediadores sejam eventualmente usadas no julgamento do conflito, se ele for
judicializado.

Outro ponto importante € a certeza da confidencialidade nas sessdes privadas
conhecidas como “caucos™ (Lei 13.140/15, artigo 31). A legislacdo garante total
privacidade daquilo que € conversado nas reunifes privadas e o mediador somente
podera revelar para a outra Parte com o consentimento da Parte reveladora. Porém,
mesmo que as Partes ndo autorizem a revelacéo, o fato das Partes terem expostos, ao
mediador, 0s seus reais pontos de divergéncia/acusagdes, certamente confiantes no
principio da confidencialidade, ja contribui para que o mediador possa ajudar na busca
de alternativas criativas, facilitando a superacéo do conflito.

Ha, entretanto, um ponto na mediacdo com entes publicos que remete para o Principio
da Publicidade da Administracdo Publica, em especial a partir da Lei de Acesso a
Informagéao (Lei 12.527/2011). Nesse caso, torna-se um pouco mais complexa a
aplicacao plena do Principio da Confidencialidade, particularmente quando se trata de
uma mediacdo entre um ente publico e privado. Nesses casos, a pratica tem mostrado
gue prevalece o Principio da Publicidade e Transparéncia exigida ao setor publico, na
maioria dos casos de mediacao entre esses entes.

b) Abrangéncia: a quem atinge o principio?

Falaremos a seguir da abrangéncia do Principio da Confidencialidade. Quem e o que
estdo sujeitos a esse Principio? De acordo com a Lei de Mediacdo, no caput do artigo
30, esta previsto que “toda e qualquer informacao relativa ao procedimento de mediacao
sera confidencial em relacao a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo
arbitral ou judicial salvo se as Partes expressamente decidirem de forma diversa ou
guando a sua divulgacao for exigida por lei ou necessaria para o cumprimento de acordo
obtido pela mediacdo” e o respectivo paragrafo 1 diz ainda que” o dever da

confidencialidade aplica-se ao mediador, as partes, a seus prepostos, advogados,

8 ALMEIDA, Tania. Caixa de ferramentas na mediag&o: Aportes praticos e tedricos. Dash Mediac3o,
2016.221-223



assessores técnicos e a outras pessoas de sua confiangca, que tenham direta e

indiretamente, participado do procedimento da mediacao”.

Igualmente, os Codigos de ética do mediador adotados pelo CONIMA e FONAME

interpretam de forma abrangente o principio da confidencialidade e o Codigo de Etica das

Camaras de Mediacdo editado pelo CONIMA confirmam a abrangéncia do principio de

confidencialidade estendendo-as para todas as Instituicbes de Mediacdo e que séo

refletidas nos Regulamentos de Mediacao de todas as camaras privadas de mediacéo e

arbitragem.

Importante ressaltar que a Lei 13.140/15 prevé excec¢des no artigo 30, paragrafos 3 e 4:

a) Nao esta abrigada pela regra da confidencialidade a informacéo relativa a ocorréncia
de crime de acao penal;

b) A regra de confidencialidade n&do afasta o dever de as pessoas abrangidas pela
confidencialidade prestarem informacgdes a administracao tributaria apos o término da
mediacdo, obrigando-se 0s seus servidores a obrigacdo de manterem sigilo das
informagBes compartilhadas nos temos do artigo 198 da Lei 5.172 de 25.10.66-Codigo
Tributario Nacional.

Por outro lado, a Lei 12.527/2011 de Acesso as Informacgles prevé também que se

preserva o sigilo das informacdes no caso das mesmas violarem o respeito a intimidade,

vida privada, honra e imagem das pessoas, que traga risco a soberana nacional e que

envolvam, segredos industriais.

c) Confidencialidade vs. Vontade das Partes:

Importante ressaltar que tanto a Lei 13.140/15 como o CONIMA, FONAME e as Camaras
de Mediacédo e Arbitragem, quando falam nas excecdes a confidencialidade, conforme
acima citada, dizem também que o principio pode ser excepcionalizado “se as partes
expressamente decidirem de forma inversa”.

O Principio da Autonomia da Vontade, conforme explicitada na Lei, € considerado como:

0 poder que as pessoas tém de optar por participar do processo ao conhecer essa



possibilidade, podendo interrompé-lo a qualquer tempo e gerindo seu proprio conflito,
bem como, tomar as suas proprias decisdes durante ou ao final do conflito®.

Assim, esse Principio da Autonomia da Vontade das Partes indica que, se as Partes
assim o quiserem, podem néo atender ao Principio da Confidencialidade (Lei 13.140/15,
artigo 30 da Lei, caput) eventualmente prejudicando o processo de mediacéo.

A reflexdo sobre essa possivel dicotomia, entretanto, nos leva a concordar com o
legislador que, de fato, as Partes tém garantido, no Principio da Vontade das Partes, essa
prerrogativa de “suspender” o Principio da Confidencialidade e de prosseguir com a
mediagcdo arcando com as possiveis consequéncias dessa suspensdo da
Confidencialidade.

Apenas caberia aqui uma ressalva que nos casos de mediacdo entre um ente privado e
outro publico, este, que por lei, deve publicizar seus atos e fatos, acabe usando do
Principio da Vontade das Partes para induzir, pelo seu poder politico e econdmico, que o
ente privado concorde com a nao utilizacdo do principio da confidencialidade conforme
prevista na Lei de Mediacdo, podendo submeter o ente privado a situacdes de fragilidade
durante o processo de mediacdo e posteriormente no processo na esfera judicial, se
assim o conflito progredir.

Talvez o desejavel fosse que, nesses casos de mediacdo, o ente publico pudesse ser

excepcionalizado da Lei de Acesso a Informacéo (Lei 12.527/2011).

4- SANCOES PELO DESRESPEITO AO PRINCIPIO DA CONFIDE NCIALIDADE

Sobre as possiveis san¢des a que estao sujeitos os mediadores, ressalta-se que, o Artigo
5 da Lei 13.140/15 fala que “se aplicam ao mediador as mesmas hipoteses legais do
impedimento e suspei¢ao do Juiz” antecipando que o mediador esta sujeito a uma acao
penal na hipotese de trair o Principio da Confidencialidade.

Diferente de outras profissbes reguladas que tem uma associacdo de classe que os
fiscalizam como € o caso dos advogados (OAB-Lei 8.906/94), médicos (Cédigo de Etica

Médica-Resolucdo CFM 1.246/68), psicélogos (Codigo de FEtica Profissional do

9 ALMEIDA, Tania. Caixa de ferramentas na mediag&o: Aportes préaticos e tedricos. Dash Mediag3o,
2016.221-223



Psic6logo-Resolucdo CFP 010/2005), o mediador ndo tem a profissao regulada e nédo
tem a propria associagdo de classe que os fiscaliza e Ihes impdes, por exemplo, um
desligamento da Associagcdo levando-os a impossibilidade de continuar a exercer a
profissdo. Entretanto, reconhecemos que a legislacdo ja citada permite, a nosso ver,
aplicar sancdes adequadas quando necessario. Paralelamente, nas media¢cbes
institucionais, principalmente, as Partes e o mediador assinam um Acordo de
Confidencialidade que ira regular esse Principio se tornando o instrumento contratual de
punibilidade dos entes envolvidos na mediacdo, na hipétese de inconfidencialidade.

Do outro lado, a Resolucdo 125 também, em seu artigo 12, paragrafo 4, reza que: ” 0s
mediadores, conciliadores e demais facilitadores do entendimento entre as Partes ficardo
sujeitos ao codigo de ética estabelecido pelo Conselho Nacional de Justica”.

Além dessas sancoes, resta a propria sancao do mercado que pode divulgar e reverberar
o comportamento de inconfidencialidade do mediador tendendo a haver uma natural
excluséo desse mediador do mercado de trabalho.

Todavia, é importante destacar ainda néo esta clara a forma de afericdo do cumprimento
desse tao importante Principio, cabendo um esforco de criagcdo de um sistema eficiente

de acompanhamento e consequentemente de punicéo dos desvios de conduta.

5- SINTESE E CONCLUSOES

A andlise das diferentes facetas do uso do Principio da Confidencialidade atingiu o
objetivo de entendimento da fundamental importancia desse Principio no processo de
mediagdo, sem o que sera mais dificil criar as condicdes de superacéo do conflito.

O Principio permite a abertura das emocdes e sentimentos das Partes, possibilitando que
elas se afastem das posi¢oes incialmente percebidas e apresentadas como motivos do
conflito e, o mediador e ambas as Partes, possam perceber as verdadeiras razées do
conflito.

Ao se avancar nas verdadeiras razdes do conflito, isto €, ao surgirem os reais interesses,
e, ao se conhecer o entorno do conflito, tanto as Partes como o mediador podem,
criativamente, criar multiplas alternativas de solug¢des, podendo sair do confronto

dicotbmico ganha vs. perde para o verdadeiro ganha-ganha.



Além do que, as rela¢des, antes conflituosas, podem migrar gradativamente para uma
relacdo de aceitacdo, depois de cooperacdo, com enormes ganhos pessoais e
econdmicos-sociais: retorno a uma relacdo pacifica das Partes e das pessoas por eles
afetadas, rapidez na solucdo do conflito, e continuidade das relagdes comerciais, quando
for o caso.

A Legislagéo existente no Brasil é bastante completa e abrangente no que tange a esse
Principio, comprometendo todos os agentes presentes na mediacdo: Mediador, as
Partes, os seus prepostos, advogados, assessores técnicos e a outras pessoas de sua
confianca, que tenham direta e indiretamente, participado do procedimento da mediagéo”.
O principio da Confidencialidade, prevendo ainda que o Mediador ( Lei 13.140/15, artigos
6 e 7) “fica impedido, pelo prazo de um ano, contado do término da ultima audiéncia em
gue atuou, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes” e “o Mediador
ndo podera atuar como arbitro nem funcionar como testemunha em processos judicias
ou arbitrais pertinentes a conflito que tenha atuado como mediador” torna explicita que a
confidencialidade extrapola o momento da mediacdo potencializando as garantias de
confidencialidade e realmente contribuindo que as Partes tenham total confianga na
revelacao de seu reais interesses.

Por outro lado, protege 0s seus participantes no caso de auséncia de acordo, impedindo
gue possam ser utilizadas em seu desfavor em eventual processo judicial.

Ha a questdo da mediagdo entre um ente privado e publico, este abrangido pela Lei de
Acesso a Informacdo e obrigatoriedade da publicizacdo do processo e aquele pela
legislacdo da mediacdo em vigor que legisla sobre a abrangéncia do principio da
confidencialidade. Neste caso, algumas vezes o ente publico, pelo poder econémico e
politico que tem, pode constranger o ente privado levando-o a concordar em dar
publicidade ao processo. Neste caso, talvez o adequado seria que, no caso de mediacéo
entre esses dois entes, a Lei de Acesso a Informagédo pudesse excepcionalizar o ente
publico permitindo que a confidencialidade se mantenha, fazendo que o ente privado se
veja mais protegido.

Por fim, as sancdes possiveis pelo ndo cumprimento da confidencialidade, estédo
garantidas na legislacdo (Lei 13.140/15 e Resolugdo CNJ 125/10), inclusive equiparando

o mediador aos juizes e, portanto, com consequéncias penais. Importante ressaltar que



no ambito dos mediadores certificados pelo ICFML-Instituto de Certificacdo e de
Mediadores Lusofonos e IMI-International Mediation Institute que conduzem no Brasil,
em parceria com a ALGI Mediacdo, essa Certificagdo Internacional, os respectivos
Cadigos de Etica preveem um processo de apuracdo dos desvios de comportamento dos
mediadores (Professional Conduct Assessment Process), sendo um canal formal de
apuracao dos desvios de conduta dos agentes da Mediagao.

Entretanto, ¢é relevante destacar que ndo estd clara, em nenhuma
legislacao/regulamentacao, a forma de afericdo desses desvios, seja porque 0 universo
de agentes na mediacdo ndo € pequeno, seja porque ainda ndo existe um sistema
eficiente para essa aferi¢do, afericao esta que fica ainda mais dificil dado ao Principio da
Oralidade, que evita os registros escritos do processo.

Por fim, destaca-se que talvez fosse importante que os mediadores tivessem uma
Associacao de Classe que os fiscalizasse e pudesse desliga-los da Associacdo em caso
de infracdo desse Principio, como acontece com as outras profissées, valorizando assim
a profissao do mediador.

Considerando o exposto, concluimos que o Principio da Confidencialidade € realmente
um fator estruturante na mediacéo e talvez o principal fator de sucesso nas mediacgoes,
mesmo considerando as intercorréncias com o Principio da Autonomia da Vontade,

conforme anteriormente abordadas.
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