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RESUMO

O presente trabalho objetiva demonstrar a possibilidade do uso de meios diversos
da acado judicial como forma de solucdo de conflitos interpessoais. Para tanto,
utilizaremos breve introducdo sobre a evolucéo histérica da sociedade, bem como os
meios utilizados por esta sociedade para solucdo de seus conflitos. Pretendemos
demonstrar com isto a existéncia desde os primérdios de maneiras diversas de
solucdo amigavel e consensual para solucdo de diversos problemas existentes no
ambito: familiar, trabalhista e negociais. Para tanto analisaremos as areas que
podem servir de alvo para a aplicabilidade desta nova forma e seus resultados.
Analisaremos também, os requisitos legais para sua aplicacdo. Finalmente,
pretendemos demonstrar qual o impacto efetivo que o uso destas ferramentas

promove no judiciario de nosso pais.

Palavras-chave: mediacao, conciliacdo, solugcéo de conflitos.



ABSTRACT

This paper aims to demonstrate the feasibility of using various means of legal action
as a way of resolving interpersonal conflicts. For so much, brief introduction to the
historical development of society as well as the means used by that company to
solve their conflicts. We intend to demonstrate that the existence since the dawn of
several ways friendly and consensual solution to solving various issues under: family,
labor and business. To analyze both to areas that may be targeted to the applicability
of this new form and its results. Also analyze the legal requirements for your
application. Finally, we intend to demonstrate that the actual impact that the use of

these tools promotes the justice of our country.

Keywords: mediation, conciliation, conflict resolution.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa demonstrar a possibilidade do uso de outra forma de
solucédo de conflitos que ndo a busca pela jurisdicdo. Para tanto, analisaremos as
inovacoes trazidas pelas leis e resolucdes, que disciplinam e conceitua a mediacao
no ambito jurisdicional, objetivando o “desafogamento” do judiciario, bem como a
celeridade processual, algo ansiosamente buscado por todos 0s que necessitam da
“mao do Estado” para solucdo de causas processuais.

Desde a antiguidade, a sociedade, se € que podemos utilizar este termo, ja se
utilizava de meios que pudessem solucionar conflitos familiares, negociais e até
mesmo trabalhistas.

Com o projeto de Lei n° 4.827/98 de autoria da Deputada Paulista Zulaié
Cobra, buscou-se atender a esta demanda de forma simples, conceituando
mediagdo, definindo quem poderia vir a ser mediador, definindo as formas de
mediacao judicial e extrajudiciais, obrigando os magistrados a incentivarem o
acordo, além de permitir a homologacédo do acordo extrajudicial em juizo, ainda que
a demanda nao tenha sido matéria de processo. Estabelecia ainda, que a parte
pudesse requerer ao magistrado a intimacdo da parte contraria para
comparecimento em audiéncia de conciliacdo ou mediacdo antes de ajuizar sua
demanda, infelizmente, este projeto aguarda votacéo pelo Legislativo.

O objetivo deste projeto é estudar como chegar a solucdo de conflitos, ainda
gue de aspecto financeiro e/ou empresarial, ndo somente familiar e emocional, sem
que se busque como fonte Unica e exclusivamente o poder judiciario.

Como, o0 acesso dos conflitantes a esta forma, diversa do pleito judicial, pode
levar a solugdo de seus conflitos, considerando a capacidade que cada individuo

possui de solucionar seus proprios problemas.



1. A SOCIEDADE

Assim como o homem € educado para cuidar e preservar aquilo que
considera seu, também é natural do ser humano a dificuldade em se comunicar.

Desta dificuldade nasce grande parte dos conflitos gerados em ndcleos
familiares e em suas relacdes sociais.

N&o seria um erro afirmar que os conflitos familiares ocorrem desde a criacédo
do homem; podemos citar algumas passagens biblicas que confirmam nossa
afirmacdo. Como quando Jaco apds ter deixado a propriedade de seu sogro Labéo,
levando consigo seus bens e sua familia, vé-se perseguido por este que o acusa de
ter levado consigo bens que néo lhe pertenciam. Ciente de sua inocéncia, Jaco

entdo pede que seus parentes “julguem” entre um e outro.

Jacé ficou irado e queixou-se a Labao: “Qual foi meu crime? Que pecado
cometi para que vocé me persiga furiosamente? Vocé ja vasculhou tudo o
gue me pertence. Encontrou algo que lhe pertenga? Entdo coloque tudo
aqui na frente dos meus parentes e dos seus, e que eles julguem entre nés
dois™.

Até mesmo antes, no livro de Génesis 4:8-9, podemos verificar a dificuldade

do homem em dialogar sobre suas atitudes.

8 Disse, porém, Caim a seu irmdo Abel: "Vamos para o campo." Quando
estavam |4, Caim atacou seu irméo Abel e o matou.

9 Entdo o SENHOR perguntou a Caim: "Onde esta seu irmao Abel?"
"Respondeu ele. "N&o sei; sou eu o responsavel por meu irméo?".2

A indignacdo quanto a pergunta de Deus sobre a localizacdo de seu irméo
Abel, demonstra a caracteristica do ser humano em se esquivar as suas
responsabilidades ou mesmo admitir suas atitudes.

Preferimos nao tocar no assunto, “deixar pra |a” o que nos aborrece é mais
facil do que entrarmos em discussao tentando convencer & nos e a terceiros de
NOsSso ponto de vista.

Partiu entdo o homem com seus bens e familia para terras distantes;
geracdes e mais geracdes, que trazem consigo a idéia de poder e a negligéncia ao

dialogo.

1 BIBLIA. Genesis, 31:36-37, NVI (Nova Versao Internacional)
2 BIBLIA. Genesis, 4:8-9, NVI (Nova Verséo Internacional)



A partir dai vislumbramos o que ocorreu desde a antiguidade, até os dias
atuais; os conflitos, na era de Jacé a disputa por pastagens e 4gua aos rebanhos.
Na antiguidade a busca pelo homem para aumentar seu poderio; alias, a busca pelo
poder é de longe um dos motivos mais relevante e pertinente a existéncia humana,
ja que o homem desde sempre busca ascensdo social, intensificam ainda mais a
necessidade do homem de se organizar de modo a tornar o convivio com as demais
pessoas suportavel. “Querer resolver seus conflitos pela forca faz parte da natureza
egoista do ser humano, mas é também inerente a essa natureza a vontade de viver
em paz com seus semelhantes, buscando resolver pacificamente seus conflitos”.

Esta busca traz vantagens e desvantagens ao homem; permite-lhe aumentar
sua propriedade, mas causa-lhe transtornos com o vizinho, seja pela colocacao da
cerca alguns centimetros adentrando a propriedade alheia, ou, pela parte que lhe
toca do riacho que abastece com agua doce e fresca a propriedade.

Desta maneira, 0 homem foi possuindo mais e mais terras, bens, patrimonios,
se enriguecendo cada vez mais.

Juntamente com o0s bens, crescia a necessidade de manté-los,
consequentemente, as disputas e conflitos aumentavam com a mesma velocidade
gue seu patriménio. “Os seres humanos foram se multiplicando cada vez mais e 0s
bens ficando limitados, vindo o fato gerar conflitos que ocasionavam exterminios,
guerras, mortes”.*

Apesar do grande numero de conflitos, é impossivel ao homem viver sozinho,

pois a necessidade de partilhar sua vida esta intrinseca em seu ser.

O ser criado ndo conseguiu viver s, pois tinha emog¢des que necessitavam
mais do que da riqueza do Eden... Deus em sua soberania traz a existéncia
a mulher, a fim de suprir mutuamente suas necessidades e iniciar seu plano
de povoamento deste planeta.5

Certo é que, o homem ao conscientizar-se de sua incapacidade para a vida
solitaria, passou entdo, a desenvolver e buscar formas que lhe permitissem

solucionar os conflitos advindos de suas relagdes.

¥ SPENGLER NETO, Theobaldo, SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo enquanto politica publica: a teoria, a
pratica e o projeto de lei. 12 edi¢do, Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p. 10.

* CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagdo nos conflitos e direito de familia. 12 edi¢do, Curitiba: Jurua Editora,
2006, p. 15

5 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagao nos conflitos e direito de familia. 12 edi¢do, Curitiba: Jurua Editora,
20086, p. 13
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Dai a idéia de implantag&o da lei como forma de delimitar as relagfes sociais
da sociedade no campo dos negécios da familia e do individuo com terceiros,

primeiramente baseada na religido, como vemos nha obra Cidade Antiga.

— O fundador as instituia, a0 mesmo tempo em que instituia a religido. Mas
ainda ndo podemos afirmar que ele as imaginasse por si mesmo. Qual &,
portanto, o verdadeiro autor das leis? Quando falamos acima da
organizacdo da familia, e das leis gregas ou romanas que regulamentavam
a propriedade, a sucessédo, o testamento, a adocdo, observamos como
essas leis correspondiam exatamente as crencas das geracdes antigas.®

Em razédo da religiosidade e obrigatoriedade de se prestar culto obedecendo

aos rituais, nasceu a idéia de direito que nos baseamos hoje.

O homem nao esteve a estudar sua consciéncia dizendo: Isto é justo, isto
ndo. Nao foi assim que apareceu o direito antigo. Mas 0 homem acreditava
gue o lar sagrado, em virtude da lei religiosa, passava de pai para filho; dai
resultou que a casa se tornou bem hereditario. O homem que havia
sepultado o pai em seu campo acreditava que o espirito do morto tomava
posse perpétua do mesmo, e exigia de sua posteridade um culto perpétuo;
dai resultou que o campo, dominio do morto e lugar dos sacrificios, tornou-
se propriedade inalienavel da familia. A religido dizia: O filho, e ndo afilha, é
o continuador do culto; e a lei diz, conformando-se a religido: O filho herda,
a filha ndo; o sobrinho pela linha masculina herda; o sobrinho pela linha
feminina, ndo. Eis como se fez a lei; ela se apresentou por si mesma, sem
gue a precisassem procurar. A lei era conseqiiéncia direta e necessaria da
crenca; era a propria religido aplicando-se as relacdes dos homens entre si.’

O homem desde cedo, aprendeu a respeitar regras de convivio e obedecer a
ordem dos cultos, independentemente de sua vontade ou disposicao, talvez por este
motivo, tenha aceitado as normas de comportamento da sociedade que aos poucos

foram sendo introduzidas em seu cotidiano.

6 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Sdo Paulo: Editora das Américas S.A. EDAMERIS, 2006, p. 292
! COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Sdo Paulo: Editora das Américas S.A. EDAMERIS, 2006, p. 293
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2. DIREITO

A palavra direito vem do latim directum, que significa aquilo que é reto.
Directum, por sua vez, vem do participio passado do verbo dirigere que
significa dirigir, alinhar.

O termo direito foi introduzido, com esse sentido, ja na Idade Média,
aproximadamente no século IV. A palavra usada pelos romanos era ius®.

Silvio Rodrigues conceitua direito como: “... a norma das a¢des humanas na

vida social, estabelecida por uma organizacdo soberana e imposta coativamente a

observancia de todos” °.

Historicamente, ao homem € impossivel viver so; e, para viver em sociedade,
teve que adaptar-se, enquadrar-se de forma a construir com seu esforco e
desempenho a convivéncia que lhe é indispensavel. “A primeira idéia que devemos

trabalhar € a de adaptacédo, adaptacdo do homem a si proprio e ao meio em que

vive. O ser humano, a fim de realizar seus ideais tem que se adaptar & natureza” *°.

Essa adaptacdo passa por transformacdes necessarias a uma vida melhor em
sociedade, de maneira que ao enquadrar-se, se torna ao homem menos penoso

abrir mao de determinadas concepcdes que Ihe eram importantes.

Por outro lado, ndo se pode conceber a vida social sem se pressupor a
existéncia de certo numero de normas reguladoras das relagdes entre 0s
homens, por estes mesmos julgadas obrigatérias. Tais normas determinam,
de mcl)go mais ou menos intenso, o comportamento do homem no grupo
social ™.

Essa disponibilidade, sé foi possivel, porque no decorrer da sociedade, o
homem adaptou-se &s novas condi¢des da vida social, entendendo que para viver

em sociedade é necessario alterar seu modo de vida pessoal e social.

Para responder essa pergunta, carece analisar a relacdo humana com a
sociedade em seu duplo aspecto de adaptacdo: de um lado, o Direito ajuda
o0 homem a se adaptar as condi¢cdes do meio; de outro, € o homem que
deve adaptar-se ao Direito, preestabelecido segundo suas proprias
aspiracoes.

A vida em sociedade s0 é possivel com organizacdo, dai a necessidade do
Direito. A sociedade cria o Direito para formular as bases da justica e
seguranca. Mas o Direito ndo gera o bem-estar social sozinho. Seus valores
ndo sdo inventados pelo legislador, sendo, ao contrario, expressdo da
vontade social*’.

8 FIUZA, César. Curso completo de direito civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 36
9 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, p.6
10 FIUZA, César. Curso completo de direito civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 33
" RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, p.4
12 FIUZA, César. Curso completo de direito civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 33
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Ainda que todos os membros da sociedade estejam de acordo quanto a
necessidade de viver em sociedade, algumas condicbes de convivio devem ser
estabelecidas, pois ndo pode o homem definir regras somente para si, ou para
determinado grupo. Por este motivo, nasce o direito, com objetivo de proporcionar

seguranca aos membros da sociedade, garantindo a todos a convivéncia pacifica.

Para o individuo e para a sociedade, o Direito ndo constitui fim em si
mesmo, mas apenas meio para tornar possivel a convivéncia e o progresso
social.

Nesse sentido, o Direito deve estar sempre se refazendo, de acordo com a
mobilidade social, pois s6 assim serd instrumento eficaz na garantia do
equilibrio e da harmonia social.

Mas é por intermédio de normas juridicas que o Direito promove seus
objetivos. Normas sdo modelos de comportamento que fixam limites a
liberdade humana, impondo determinadas condutas e sanc¢fes aqueles que
as violarem.

E légico que o Direito ndo pode e ndo deve absorver todos os atos e
manifestagcbes humanos. Seu escopo € apenas o de zelar e promover a
seguranca e justica nas relacdes sociais*®.

O direito ndo é algo de facil interpretacdo, tampouco de simples
entendimento, pois nasce com o individuo, sendo alguns resguardados antes
mesmo de seu nascimento, como o direito do nascituro.

Estes direitos nascem a partir da concepcdo de direito objetivo, constituindo
por normas estabelecidas pelo Estado, através da Constituicdo Federal, no caso, a
Brasileira, que se dirige a todos os membros da sociedade vinculando-os
mutuamente, de forma seu descumprimento € imposto de forma coercitiva pelo
Estado, através das sancoes.

De sorte que, entre as varias normas vigentes numa sociedade
determinada, algumas vém acompanhadas de uma sancdo oriunda do

Poder Publico, e estas sdo as normas de direito, ou, mais precisamente, de
direito positivo™*

Em contraponto ao direito objetivo, surge o direito subjetivo, o qual gera ao
individuo o direito de cobrar do Estado a efetiva protecdo de seu direito estabelecido

pelo direito objetivo.

Na realidade, direito subjetivo e direito objetivo sdo aspectos da mesma
realidade, que pode ser encarada de uma ou de outra forma. Direito
subjetivo € a expressdo da vontade individual e direito objetivo a
expressdo da vontade geral. Ndo somente a vontade, ou apenas o0

B FIUZA, César. Curso completo de direito civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 34
14 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, p.5
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interesse, configura o direito subjetivo. Trata-se de um poder atribuido a
vontade do individuo, para a satisfacdo dos seus proprios interesses
protegidos pela lei, ou seja, pelo direito objetivo™®.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, determina em seu
Art. 1° inciso lll, a dignidade da “pessoa humana”, dando aos integrantes da
sociedade brasileira, Direitos e Garantias Fundamentais. Em seu Art. 5°, inciso
XXXV traz o texto legal: “a lei ndo excluir4 da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo
ou ameaca a direito”.

Desta forma, o Estado estd obrigado a solucionar todo e qualquer litigio
levado ao seu conhecimento por qualquer cidadao, independentemente de sua cor,
raca, posicdo politica, situacdo econdmica e/ou social, bem como,
independentemente de qualquer forma de litigio.

Para que este direito subjetivo possa ser resguardado faz-se necessario que
o Estado garanta a sociedade, de forma geral o acesso a justica, de maneira que se
assegure nao s6 o acesso ao Judiciario, mas também a igualdade entre as partes no

processo, a imparcialidade do juiz e o direito a defesa, como veremos a seguir.

15 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil: parte geral. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.5
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3. ACESSO EFETIVO A JUSTICA

A concepcdao do direito como fenbmeno natural, partindo da idéia de que este
nasce com o homem, remonta ao século dezoito e dezenove, onde, apesar de
natural, a solucdo dos litigios era realizada de forma individual.

Assim, o direito formal do individuo era tdo somente o de propor ou contestar
acao pleiteada por outrem. Nao sendo necessaria a atuacdo do Estado para garantir

e/ou preservar o direito natural.

Nos estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove, os
procedimentos adotados para solugédo dos litigios civis refletiam a filosofia
essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao
acesso a protecdo judicial significava essencialmente o direito formal do
individuo agravado de propor ou contestar acdo. A teoria era de que,
embora 0 acesso a justica pudesse ser um “direito natural’” os direitos
naturais ndo necessitavam de uma acao do Estado para sua prote(;z?\o.16

O efetivo acesso a justica somente era possivel a pessoas que pudessem
arcar com os custos da demanda, ja bastante elevados para a época.

Os que ndo possuissem recursos para arcarem com 0s custos tinham acesso
a justica formal, ndo se levando em conta peculiaridades e/ou necessidades
inerentes & pessoa. Era-lhe, portanto, dispensado o tratamento “comum” aqueles

que ndo possuissem condi¢des para se manter na demanda.

A justica, como outros bens; no sistema do “laissez faire” sé podia ser
obtida por aqueles que pudessem arcar com seus custos; aqueles que nao
pudessem fazé-lo eram condenados responsaveis por sua prépria sorte o
acesso formal, mas ndo efetiva justica, correspondia a igualdade, apenas
forma, ndo material."’

Além da questdo econdmica, outras situacbfes ndo eram abrangidas pela
justica, como por exemplo, a hipossuficiéncia, seja de conhecimento sobre seus
direitos e/ou quanto a maneira de se participar no processo gue por ventura uma das
partes tivesse, ndo era levando em conta.

Portanto, s6 tinha acesso a Justica quem podia financia-la, de tal forma que
0s que ndo eram agraciados financeiramente eram largados a prépria sorte,

' CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 4
" CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 4
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sem ob;tser a protecdo do Estado, e, consequentemente, a protecdo de seus
direitos™.

A justica tornara-se para a maioria da populacdo formal e distante das

necessidades e anseios daqueles que dela dependiam.

Mesmo recentemente, com raras excec¢des, 0 estudo juridico também se
manteve indiferente as realidades do sistema judiciario. “Fatores como
diferenca entre litigantes em potencial no acesso a disponibilidade de
recursos para litigar ndo eram sequer percebidos como problema. O estudo
era tipicamente formalista, dogmatico e indiferente aos problemas reais do
foro civel. Sua preocupacdo era frequentemente de mera exegese ou
construgdo abstrata de sistemas, e mesmo, quando ia além dela, seu
método consistia em julgar as normas de procedimento a base de sua
validade histérica e de sua operacionalidade em situagdo hipotéticas. As
reformas eram sugeridas com base nessa teoria do procedimento, mas néo
experiéncia da realidade. Os estudiosos do direito, como o proprio sistema
judiciario, encontravam-se afastados das preocupacdes reais da maioria da
populacéo.™

A importancia das necessidades ou anseios dos individuos, ndo era

vislumbrada pelo sistema judiciario, tampouco, a maneira com que estes resolviam

seus problemas mais corriqueiros. Priorizava-se 0 direito a propriedade em

detrimento de seu direito pessoal, ainda que um fosse consequéncia do outro.

A visdo mais

‘humanitaria” da justica ao individuo passa a ser observada de

maneira mais prioritaria € a ganhar importancia com as Constituicdes Federais que

priorizam os direitos humanos de forma coletividade e ndo tdo somente o individuo.

Com as transformagbes da sociedade, houve também a mudanga
paradigmatica do acesso a Justica, havendo necessidade de tornar efetiva a
acessibilidade dos direitos proclamados a todos, o que ocorreu com a
valorizagdo do carater coletivo em detrimento do carater individualista antes
sistematizado. O marco desse acontecimento deu-se com a Declaragdo de
Direitos Humanos®.

N&o poderia ser de outra forma jA que a sociedade era cada vez mais

populosa, 0s negdécios deixavam de ser realizados somente nos seios familiares e

passava a ser realizado de maneira coletiva, ndo se podia vislumbrar o individuo

como ser unico e sim a coletividade com todas as suas diferencas culturais,

comportamentais, porém unissona.

18 SILVA, Adriana dos Santos. Acesso a justica e arbitragem: um caminho para a crise do judiciario. Barueri:

Editora Manole, 2005, p. 96

9 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 4
20 SILVA, Adriana dos Santos. Acesso a justica e arbitragem: um caminho para a crise do judiciario. Barueri:

Editora Manole, 2005, p. 96
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A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e
complexidade, o conceito de direitos humanos comecou a sofrer uma
transformacédo radical. A partr do momento em que as acdes e
relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater mais coletivo que
individual, as sociedades modernas necessariamente deixaram para tras a
visdo individualista dos direitos, refletida nas “declaragdes de direitos”
tipicas do século dezoito e dezenove. O movimento fez-se no sentido de
reconhecer os direitos e deveres sociais dos governos, comunidades,
individuos. Esses novos direitos humanos, exemplificados pelo preambulo
da Constituicdo Francesa de 1946, sdo, antes de tudo, 0s necessarios para
tornar efetivos, quer dizer, realmente acessiveis a todos, os direitos antes
proclamados. Entre esses direitos garantidos nas modernas constituicdes,
estdo os direitos ao trabalho, & satde, a seguranca material e & educacéo.”

Possuir o direito ndo significa estar totalmente seguro quanto a tentativa de
terceiros em se opor ao seu exercicio. Por este motivo, ter o direito ndo significa
pacificagao.

Dai a problematica, o direito, seja ele garantido pelo Estado ou por uma
relacdo particular, ndo estéa livre de entraves, portanto, a exigibilidade ou protecao
deste direito devera ser, quando usurpado, resgatado na justica, a qual € o Estado
detentor da prioridade de salvaguarda-lo.

Quando se fala em acesso a Justica, o objetivo direto é tornar efetivo um
dos principais e fundamentais direitos do cidad&o: o de garantir seus direitos
€ ndo apenas garantir sua propositura. Com relacao a investidura do acesso

a Justica muito ja foi feito, mas sobre sua concretizagdo ainda ha muito o
que se fazer®.

O cidadéao, ainda hoje, se depara com algumas situacfes que dificultam o
acesso irrestrito a tutela jurisdicional, em sentido amplo, ou seja, hdo somente no
acesso ao judiciario em de poder ingressar com a pretensdo, mas também a de

assegurar ao cidaddao uma justa composicao na lide.

3.1 Dificuldades ao efetivo acesso a Justica

Sabemos que somente possuir o direito ndo torna garantia de sua segurancga,

de maneira, que quando em situacdo de eminente perda ou prejuizo a este direito,

2L CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 4
22 SILVA, Adriana dos Santos. Acesso a justica e arbitragem: um caminho para a crise do judiciario. Barueri:
Editora Manole, 2005, p. 96
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devemos procurar a tutela jurisdicional do Estado para que este nos restitua ou
impeca o prejuizo.

Entretanto, ainda hoje, apesar das iniciativas governamentais e institucionais,
0 acesso a justica ndo é tao facil quanto deveria ser.

Ainda existem obstaculos que devem ser ultrapassados para que possamos
ter acesso 4 justica de forma efetiva e indiscriminada.

Transpor os obstaculos nao é tarefa facil, porém € imperioso trabalhar para se
alcancar o objetivo.

Considerando o entendimento de Mauro Cappelleti, trataremos a seguir de
alguns obstaculos que impedem o acesso efetivo & justica de forma célere,

indiscriminada e eficaz a todos e qualquer individuo da sociedade.

3.1.2 Custas processuais

Cappelletti leciona que um dos obstaculos que mais impedem o0 acesso a
justica é a custa processual. Segundo o autor, o proprio sistema judicial em si, ja é
bastante oneroso, se computados os gastos com funcionalismo, manutencéo predial
e/ou aluguel, dentre outros.

Cabera aos litigantes assumirem a custa com os honorarios advocaticios e
judiciais. Para o autor, neste sentido, o Sistema Americano, mostra-se um pouco
menos dispendioso, ja que nele, o vencido ndo € obrigado a arcar com as despesas
do vencedor, cada qual assume suas despesas.

Ja4 no Brasil, a obrigatoriedade do pagamento, por parte do vencido dos
chamados honoréarios sucumbenciais, onera ainda mais o litigante. Para o autor,
seria mais seguro a litigancia judicial se a parte tivesse certeza de sair-se vencedor

da demanda; o que é algo extremamente raro.

Neste caso, a menos que o litigante em potencial esteja certo de vencer o
gue é de fato extremamente raro dado as normais incertezas do processo —
ele deve enfrentar um risco maior do que o verificado nos Estados Unidos.
A penalidade para o vencido em paises que adotam o principio da
sucumbéncia é aproximadamente duas vezes maior — ele pagara os custos
de ambas as partes.”

23 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 6
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O litigante ndo deve avaliar somente as suas chances de vitoria, deve
também preocupar-se com a derrota, ja que perdendo, devera arcar com a
sucumbéncia, entretanto, ndo € s6 0 que deve pesar em sua avaliacdo, deve o
litigante calcular o custo da prestacdo do servico advocaticio, ja que possuindo o
litigante chance de ganhar ou ndo, devera arcar com o custo do advogado, segundo
0 autor um advogado custa muito caro, e por vezes o litigante ndo possui condi¢cdes

de arcar com essa despesa.

De qualquer forma, torna-se claro que os altos custos, na medida em que
uma ou ambas as partes devam suporta-los, constituem uma importante
barreira ao acesso a justica.

A mais importante despesa individual para os litigantes consiste,
naturalmente, nos honorarios advocaticios.(...). Qualquer tentativa realistica
de enfrentar os problemas de acesso deve comegar por reconhecer esta
situacéo: os advogados e seus servigos sdo caros.”

3.1.3 Possibilidade das partes

Outro obstaculo que dificulta 0 acesso a justica € a vantagem que alguns
litigantes possuem quando da demanda, seja pela impossibilidade de acesso &
justica gratuita ou por possuir vantagens estratégicas em relacdo a parte contraria

como, por exemplo:

3.1.3.1 Recursos Financeiros

Como ja citado anteriormente, uma das causas de dificuldade ao acesso &
justica que o litigante se depara é a custa judicial, alta e sem qualquer garantia de
retorno.

Considerando que os recursos financeiros, de certa maneira, favorecem 0s
mais abastados e prejudica aqueles que ndo gozam de tantos recursos, uma
situacado financeira confortavel acaba por favorecer o litigante que possui condi¢cdes
de arcar com os custos de uma demanda longa, ou que possa suportar seu custo
com recursos proprios, sem que isso lhe traga prejuizo com seus cOmpromissos

diarios.

**CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 7
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Pessoas ou organizagdes que possuam recursos financeiros consideraveis
a serem utilizados tém vantagens 6bvias ao propor ou defender demandas.
Em primeiro lugar, elas podem pagar para litigar. Podem, além disto,
suportar as delongas do litigio. Cada uma dessas capacidades, em maos de
uma Unica das partes, pode ser uma arma poderosa; a ameaca de litigio
torna-se tanto plausivel quanto efetiva. De modo similar, uma das partes
pode ser capaz de fazer gastos maiores que a outra e, como resultado,
apresentar seus argumentos de maneira mais eficiente. Julgadores
passivos, apesar de suas outras, e mais admirdveis caracteristicas,
exacerbam claramente estes problemas, por deixarem as partes a tarefa de
obter e apresentar provas, desenvolver e discutir a causa dentro de “um
prazo razoavel” é para muitas pessoas uma Justica acessivel.”

3.1.3.2 Aptiddo para reconhecer um direito e propor uma ag¢do ou sua

defesa

A aptidao a que se refere o autor diz respeito ao conhecimento e acesso as
informacdes que algumas pessoas possuem e outras nao fazem idéia de que exista.
Assim, uma pessoa que tenha um nivel escolar maior que outra tera maior facilidade
em expor os fatos, bem como sabera onde e de que forma procurar o auxilio que
eventualmente necessite, seja para se defender em processo ou defender seu
direito.

E certo que alguns direitos s&o largamente divulgados e difundidos pela
midia, ou até mesmo por parcela da populacdo que tenha maior necessidade ou
familiaridade com o bem material protegido. Entretanto, para que se busque apoio e
orientacao profissional € necesséario que se tenha um nivel médio de entendimento

quanto as questdes da vida cotidiana.

A “capacidade juridica” pessoal, se relaciona com as vantagens de recursos

financeiros e diferencas de educacgdo, meio e status social, € um conceito

muito mais rico, e de crucial importancia na determinagéo da acessibilidade
L 26

da justica.

A educacdo é um, mas nao unico fator que colabora com a acessibilidade a
justica, ou a falta de acessibilidade.
Outros fatores também sao relevantes, como por exemplo, a capacidade de

reconhecer a lesdo a um direito que pode ser pleiteado judicialmente, ou a falta de

%5 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p.8
%6 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso & justica. Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p.8
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conhecimento quanto as maneiras e procedimentos de se ajuizar uma acao, e por
altimo a disposi¢do das pessoas em recorrer ao sistema judiciario para garantir e/ou
assegurar um direito.

Ressalte-se que envolver-se em uma demanda judicial em nosso pais,
demanda, tempo, dinheiro, disposic¢ao fisica, psicoldégica e mental e principalmente
coragem. Coragem para enfrentar a lentiddo judiciaria. Dinheiro para arcar com as
despesas, conforme ja examinado em item anterior. Disposi¢ao fisica para procurar
os melhores profissionais ao menor custo, mas que lhe proporcione um minimo grau
de confiabilidade. Psicologica porque as etapas do processo sdo desgastantes e
angustiantes. E mental, porque a depender da demanda o prejuizo patrimonial
acaba refletindo-se na vida profissional e pessoal do litigante. Dai dizermos que
encabecar um processo judicial € muito mais que o simples fato de protocolar uma
peticdo inicial no cartério distribuidor.

Além dessa declarada desconfianca nos advogados, especialmente comum
nas classes menos favorecidas, existem outras razdes 6bvias por que 0s
litigios formais sdo considerados t&o 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.?’

3.1.3.3 Litigantes eventuais e litigantes habituais

CAPPELLETTI, citando GALLANTER, diz haver em nosso sistema judiciario,
dois tipos de litigantes: os que séo considerados eventuais, compreendendo aqueles
gue nao estdo no judiciario de forma continua, a entender os individuos normais da
sociedade; e os habituais, estes compreendidos pelas grandes empresas e
organizacdes, geralmente estas, demandando contra os litigantes eventuais.

Para o autor, grandes problemas surgem quando estdo nos pélos estes
litigantes, em primeiro lugar porque é desproporcional a balanca, ja que os litigantes
habituais possuem maior experiéncia no ambiente judiciario, estdo familiarizados
com as formalidades e procedimentos complicados da demanda; conseguem
racionalizar os custos das demandas, pois geralmente possuem profissionais

contratos de forma mensal, ndo sendo cada processo custeado de maneira

2 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p.9
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7z

autbnoma; também nesta premissa, € possivel para estes litigantes dividirem
créditos e débitos nas varias demandas que possuem; além de proporcionar a
vantagem de trabalhar com varias estratégias processuais, adequando futuramente
a melhor a cada caso; a constantes idas e vindas aos féruns, proporciona a estes
litigantes a possibilidade de conhecer e manter uma relacdo mais proxima daqueles

que proferem as sentencas;

O professor Galanter desenvolveu uma distingao entre o que ele chama de
litigantes “eventuais” e “habituais”, baseado na freqiiéncia de encontros com
0 sistema judicial. Ele sugeriu que esta distingdo corresponde em larga
escala, a que se verifica entre individuos que costumam ter contatos
isolados e pouco freqientes com o sistema judicial e entidades
desenvolvidas, com experiéncia judicial mais extensa. As vantagens dos
litigantes “habituais”, de acordo com Galanter, sdo numerosas: 1) maior
experiéncia com o Direito possibilita-lhes melhor planejamento do litigio; 2)
o litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais casos; 3) 0
litigante habitual tem oportunidades de desenvolver rela¢des informais com
os membros da instancia decisdria; 4) ele pode diluir os riscos da demanda
por maior nimero de casos; e 5) pode testar estratégias com determinados
casos, de modo a garantir expectativa mais favoravel em relacdo a casos
futuros. Parece que, em funcdo dessas vantagens, os litigantes
organizacionais sao, sem duvida, mais eficientes que os individuos. Ha
menos problemas em mobilizar as empresas no sentido de tirarem
vantagens de seus direitos, o que com freqiiéncia, se da exatamente contra
aquelas pessoas comuns que, em condi¢cdo de consumidores, por exemplo,
sdo as mais relutantes em buscar o amparo do sistema.?®

O processo pode ser penoso para ambas as partes, mas especialmente
degradante para o individuo, membro da sociedade, que ndo possui meio, nem
conhecimento para se defender em acdes, cujos autores possuem larga escala de
experiéncia processual e alta capacidade financeira e gerencial.

E desigual, sem sombra de divida, e talvez por este motivo, tenha nosso
legislador, muito sabiamente, conferido a esta parcela da sociedade a caracteristica
de hipossuficiéncia no ambito do direito do consumidor, transferindo, inclusive o
onus da prova.

E valido, porém, ainda ha muito que se trabalhar para um acesso justo e

eficiente no ambito judicial desta parcela populacional.

8 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p.9
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3.1.4 Problemas dos interesses Difusos

Direitos difusos ou coletivos sdo os interesses que transcendem ao proprio
individuo de forma a atender a coletividade e ndo apenas o interesse individual,
como: o direito a educacéao, a saude, ao trabalho, a seguranca, dentre outros. Estes
direitos estdo descritos nos artigos 5° e 6° da Constituicdo Federal.

A maior dificuldade no acesso a justica nos casos de interesses difusos é o
fato da demanda, por vezes, ter na outra extremidade interesses de pessoas e/ou
agentes de grande influéncia social, politica e econémica, o que dificulta, e muito a
atuacao de apenas um individuo, ainda que pleiteando direito da coletividade.

Outro problema esta relacionado a prépria demanda judicial, demandar em
favor de direito coletivo € complicado e demanda conhecimento técnico bastante
elevado.

Outro fator complicador € que em muitos casos, o causador da lesdo ao
direito ndo é punido na medida em que se espera, sendo por vezes condenado a
pagamento de indenizacdo aos prejuizos sofridos pela parcela da coletividade, sem,
entretanto, deixar de realizar seu objetivo.

Além dos problemas enfrentados com a demanda judicial, ha de se somar a
dificuldade e por vezes impossibilidade de juntar todos os interessados para juntos
fazerem parte da demanda, esta dificuldade, impossibilita a configuracdo do
interesse unificado e expresso da coletividade.

Interesses “difusos” séo interesses fragmentados ou coletivos, tais como o
direito a0 meio ambiente saudavel, ou a protecdo ao consumidor. O
problema basico que eles apresentam — a razdo da sua natureza difusa — é
que, ou ninguém tem direito a corrigir a lesdo a um interesse coletivo, ou o
prémio para qualquer individuo buscar essa corre¢do € pequeno demais
para induzi-lo a propor uma acao.

Um individuo, além disso, poderd receber apenas indenizacdo de seus
préprios prejuizos, porém nado dos efetivamente causados pelo infrator a
comunidade. Consequentemente, a demanda individual pode ser de todo
ineficiente para obter o cumprimento da lei; o infrator pode ndo ser
dissuadido de prosseguir em sua conduta.

Outra barreira se relaciona precisamente com a questdo da reunido. As
vérias partes interessadas, mesmo quando lhes seja possivel organizar-se e
demandar, podem estar dispersas, carecer de necessaria informacédo ou
simplesmente ser incapazes de combinar uma estratégia comum.?

29 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p.10
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3.1.5 Os prejudicados e beneficiados pelos obstaculos de acesso a justica

Os obstaculos que dificultam o acesso & justica sdo mais visiveis nas
demandas de pequenas causas, geralmente propostas por autores individuais,
pessoas pobres que necessitam do poder judiciario para lhes garantir direitos
basicos como: medicamentos, vagas em creche, recebimento da penséo alimenticia,
inventéario, dentre outros.

Em contraponto, os que mais se beneficiam destas dificuldades sdo as
organizacdes e empresas que contam a seu favor a situacdo financeira favoravel, o
conhecimento vasto do campo judicial, o terreno das demandas lhe séo
extremamente familiar.

Cappelletti sugere como solucdo aos menos afortunados, a exclusdo da
necessidade de representacdo por advogado em determinadas demandas; para o
autor, a propria parte poderia se auto-representear na demanda que fosse
necessaria.

Entretanto, 0 mesmo autor considera tal solugéo temeraria, pois para que nao
acontecam injusticas, seria necessaria atuacao efetiva e ativa do juiz no processo.

Outra solucao indicada pelo autor é a ampliacdo de formas de assisténcia

mais efetivas e funcionais.

Um exame dessas barreiras ao acesso, como se V&, revelou um padrdo: os
obstaculos criados por nossos sistemas juridicos sdo mais pronunciados
para as pequenas causas e para os autores individuais, especialmente os
pobres; ao mesmo tempo, as vantagens pertencem de modo especial aos
litigantes organizacionais, adeptos do uso do sistema judicial para obterem
seus proprios interesses. (...) Por exemplo, uma tentativa de reduzir custos
€ simplesmente eliminar a representacdo por advogado em certos
procedimentos. Com certeza, no entanto, uma vez que litigantes de baixo
nivel econdmico e educacional provavelmente ndo terdo a capacidade de
apresentar seus proprios casos, de modo eficiente, eles serdo mais
prejudicados que beneficiados por tal “reforma”. Sem alguns fatores de
compensacgédo, tais como um juiz ativo ou outras formas de assisténcia
juridica, os autores ou indigentes poderiam agora intentar uma demanda,
mas lhes faltaria uma espécie de auxilio que lhes pode ser essencial para
que sejam bem sucedidos.*

%0 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p.10
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A tutela jurisdicional, € a primeira ferramenta a qual se lanca mao quando o
individuo se vé as voltas com um conflito, seja por concepc¢ao cultural ou por simples
despreparo emocional para resolver o problema.

Ainda que seja dispendioso, cansativo, moroso e para alguns, pouco eficaz, a
busca pela tutela jurisdicional do Estado como meio para solucdo de conflitos,
aumentou significativamente com as medidas adotadas para maior acesso a Justica.

Com isso, observa-se um aumento significativo e até gigantesco nas
demandas judiciais, o que acarretou novo problema: o sistema judiciario atual, ndo
possui capacidade profissional, recursal e tampouco organizacional de dar ao

cidaddo uma tutela jurisdicional satisfatoria.
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4 MEDIDAS GOVERNAMENTAIS PARA O ACESSO EFETIVO A JUSTICA

Vimos no capitulo anterior que 0 acesso & justica, ainda que de forma restrita,
se deu com a concepcao do individuo como um todo, como uma coletividade, e que,
esta concepcéao foi totalmente aceita pela Constituicdo Federal de 1988, tendo o
texto legal trazido, de forma expressa, o direito ao acesso a justica em seu Artigo 5°,
XXXV, que trata Dos Direitos e Garantias Fundamentais: a lei ndo excluira da

apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

4.1 Defensoria Publica

Para assegurar esta garantia, o Artigo 21, Xlll da Constituicdo Federal, trata
da obrigatoriedade da Unido em: organizar e manter o Poder Judiciario, o Ministério
Publico e a Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Territorios.

Nesse sentido, foi promulgada em 05 de fevereiro de 1950, a Lei Federal n°
1.060, cujo texto legal estabelece normas para a concessao de assisténcia judiciaria
aos necessitados, objetivando amparar os cidaddos de menor poder aquisitivo nas
causas judiciais.

Através desta Lei Federal n° 1.060/1950, os poderes publico federal e

estadual ficam obrigados a concederem assisténcia judiciaria aos necessitados.

Art. 1°. Os poderes publico federal e estadual, independente da colaboracao
gue possam receber dos municipios e da Ordem dos Advogados do Brasil, -
OAB, concederao assisténcia judiciaria aos necessitados nos termos da
presente Lei®".

A Defensoria Publica é a mais antiga das assisténcias judiciais gratuitas
existentes no pais. Porém sua implantacdo nos estados federados comecou de
maneira lenta e morosa, entretanto, conforme dados do IPEA — Instituto de Pesquisa

Econdmica Aplicada, esta realidade tem apresentado mudancas de forma positiva.

O pais tem hoje 2.680 comarcas, das quais apenas 754 (ou seja, 28%) séo
atendidas pela Defensoria Publica. A grande inovacdo desta pesquisa é o
recorte especifico na atuacgéo territorial da Defensoria Pablica, que permite

31 | ei Federal n° 1.060/1950, artigo 1°.
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conhecer melhor a realidade dessas comarcas — atendidas e n&do atendidas
—, identifica exatamente onde estdo os defensores publicos, em que areas
eles atuam, se o ndmero deles na comarca é razoavel, e até mesmo verifica
gual a realidade por trds das atuacdes itinerantes, ou seja, se € uma opgao
por racionalidade da demanda ou uma imposicdo decorrente do baixo
nimero de profissionais®.

A Defensoria Publica prioriza a pratica da conciliacio como alternativa para
resolucao de conflitos.
Conta atualmente com quadro de profissionais das mais diversas areas para

prestar atendimento a populagdo de maneira eficaz e principalmente, humanitaria.

Nessa esteira, a propria Lei Complementar criou o CAM, o Centro de
Atendimento Multidisciplinar, “visando ao assessoramento técnico e
interdisciplinar para o desempenho das atribuigées da instituigdo” (artigo
48). Na Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, o CAM esté presente
em todas as suas Regionais. Ele é composto por Agentes de Defensoria,
com formacdo em Psicologia ou Servico Social, e um Defensor Publico
Coordenador. Dentre as atribuicdes desenvolvidas pelos Agentes esta o
apoio ao servico de atendimento especializado, com a prestacdo de suporte
psicossocial as demandas juridicas atendidas, e a atuagdo enquanto
facilitadores de acordos, fomentando a resolugéo dos conflitos por meio de
métodos alternativos, ou seja, a mediagdo e a conciliaqéose’.

4.2 Juizados Especiais

Ainda visando prestar atendimento ao maior niumero possivel de cidadaos, o
Governo Federal através da Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995, criou os Juizados
Especiais Civeis e Criminais em todo o territério nacional.

Os Juizados tém como finalidade atender a populagdo em causas civeis, sem
a obrigatoriedade de ser representado por advogado, em causas relacionadas ao
direito civil, que ndo superem o valor de 20 (vinte) salarios minimos e de até 40
(quarenta) salarios minimos atraves da contratacdo de advogado.

Trata-se dos Juizados Especiais (Lei 9.099, de 1995), cujos valores das
discussBes se encontram limitados a determinada quantia e cujas partes,
num momento inicial, ndo precisam da interferéncia ou acompanhamento de

advogados. Assim, os JECs, como sdo chamados os Juizados Especiais
Civis, demonstraram a preocupac¢éo do Estado com o servico da justica por

%2 |PEA, Instituto de pesquisa econdmica aplicada. Mapa da Defensoria Publica no Brasil. 12 edigao,
Brasilia: Editora dos Autores, 2013, p. 9

*EDEPE. Escola da Defensoria Publica do Estado. Boletim da Escola da Defensoria Publica, N. 4 —
jan/dez 2012 ISSN 1984-4875
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ele oferecido. No entanto, existem diversas restricbes ao uso deste tipo de
procedimento, como o da inexisténcia de qualquer possibilidade de pericia e
o0 de o processo ser conduzido, por vezes, por pessoas com pouca
experiéncia processual.**

O processo no Juizado Especial segue o rito sumarissimo, baseado nos
principios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, necessérios e indispenséaveis para uma Justica mais rapida e confiavel.

O pleiteante passa a ter duas opcoes judiciais para solucdo de sua demanda,
a Justica comum, onde seu pedido seguira o rito ordinario, ou pelo Juizado Especial
Civel (desde que seguido o0s requisitos), que seguird pelo procedimento
sumarissimo, atualmente mais célere por primar pelos principios acima

mencionados.

4.3 Conselho Nacional de Justica- CNJ

Apercebendo-se o legislador da grande demanda gerada, mui bravamente,
buscou amparo e solucéo na legislacéo vigente, com intuito de atender aos anseios
da sociedade, atribuiu a alguns O6rgdos, competéncia para utilizar-se de
procedimentos que pudessem dar solucdo aos conflitos, antes de se tornarem
demandas judiciais.

Os conflitos que por alguma resisténcia das partes ndo encontrem solucao
prévia por negociac@o direta podem, e até recomenda-se que devam, ser
submetidos a outros métodos extrajudiciais (alternativos). Quando ainda

assim a questao nao for resolvida, € que se impde a atuacdo do Poder
Judiciario de forma (adjudicada) para dizer a quem cabe o direito.®

Nesta premissa, O Conselho Nacional de Justica — CNJ, utilizando-se dos
poderes a ele concedidos instituiu em 18 de marco de 2009 a elaboracédo e
implantagéo do Planejamento e da Gestéo Estratégica:

Art. 1° Fica instituido o Planejamento Estratégico do Poder Judiciario,
consolidado no Plano Estratégico Nacional consoante do Anexo.

| - desta Resolucéo, sintetizado nos seguintes componentes:

| - Misséo: realizar justica.

Il - Visdo: ser reconhecido pela Sociedade como instrumento efetivo de
justica, equidade e paz social.

% SILVA, Tania Moura da. Mediacdo e arbitragem: A decisdo por especialistas da contabilidade. Porto Alegre:
Conselho Regional de Contabilidade do Rio Grande do Sul, 2005. p. 9
% BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacao e arbitragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 19
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[l - Atributos de Valor Judiciario para a Sociedade:
a) credibilidade;

b) acessibilidade;

c) celeridade;

d) ética;

e) imparcialidade;

f) modernidade;

g) probidade:

h) responsabilidade Social e Ambiental;

i) transparéncia®.

Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania — CEJUSC

Como consequéncia em 29 de outubro de 2010, o Conselho emitiu a

Resolugdo de n° 125, onde implantou a Politica Judiciaria Nacional de tratamento

adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario, onde

considerou ser a conciliacdo e a mediacao ferramentas Uteis a solucao de conflitos.

Considerando que a conciliacdo e a mediacdo sdo instrumentos efetivos de
pacificacdo social, solu¢éo e prevencédo de litigios, e que a sua apropriada
disciplina em programas ja implementados no pais tem reduzido a
excessiva judicializacdo dos conflitos de interesses, a quantidade de
recursos e de execuc¢ao de sentengas37;

A Resolucéo 125/10 do Conselho Nacional de Justica estabelece em seu Art.

1° a responsabilidade dos érgéaos judiciais de oferecer mecanismos de solucdo de

controvérsias, o que efetivamente, significa dizer que em cada Tribunal de Justica do

Estado Brasileiro, o cidaddo deve ter acesso a alguma forma de solucéo de litigio

consensual, antes de se propor uma acao, e, até mesmo, no decorrer do tramite

processual.

Paragrafo Unico. Aos 6rgdos judiciarios incumbe oferecer mecanismos de
solugBes de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais,
como a mediacdo e a conciliacdo, bem assim prestar atendimento e
orientacdo ao cidaddo. Nas hipGteses em que este atendimento de
cidadania ndo for imediatamente implantado, esses servicos devem ser
gradativamente ofertados no prazo de 12 (doze) meses*®.

Ocorre que o sistema judiciario como visto anteriormente, ndo dispde de

recursos humanos, profissionais e estruturais para atender a crescente demanda e

% Resolucéo n°® 125 do Conselho Nacional de Justica, paragrafo 1°
%" Resolug&o n° 125 do Conselho Nacional de Justica
%8 Resolucéo n°® 125 do Conselho Nacional de Justiga, paragrafo Unico do artigo 1°.
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ainda disponibilizar o servico determinado pelo Conselho; dai a criagdo pela mesma
Resolugdo 125/10 dos chamados CEJUSC — Centros Judiciarios de Solugdo de

Conflitos e Cidadania, estes centros, funcionam como uma “extensao” do judiciario.

Art. 8° Para atender aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncia nas
areas civel, fazendaria, previdenciaria, de familia ou dos Juizados Especiais
Civeis, Criminais e Fazendarios, os Tribunais deverdo criar os Centros
Judiciarios de Solucédo de Conflitos e Cidadania ("Centros"), unidades do
Poder Judiciario, preferencialmente, responsaveis pela realizacdo das
sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediacdo que estejam a cargo de
conciliadores e mediadores, bem como pelo atendimento e orientacdo ao
cidadao®.

Os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos foram instalados em vérias
cidades, possuem profissionais de diversas areas como: psicologos, sociélogas e
profissionais da area de direito.

Em algumas cidades, onde ha instituicbes de ensino com cursos de Direito
regularmente inscritos no MEC — Ministério de Educacdo e Cultura, os nucleos
juridicos destas instituicbes firmam parcerias com o Tribunal de Justica para

prestarem a assisténcia a populacéo.

Sdo unidades do Poder Judiciario que podem ser instaladas através de
parcerias com entidades publicas e privadas que oferecem a conciliacdo e a
mediacdo aos cidaddos como forma de resolucdo de seus conflitos, em
prédios particulares ou no prédio do férum. Os CEJUSCS podem ainda
auxiliar os Juizados ou Varas na realizagdo de audiéncias de conciliagdo ou
mediac&o processuais .

Ponto importante a ser ressaltado, é que, diferentemente da Defensoria
Plblica, onde ha necessidade de comprovacdo de renda para atendimento, esta
obrigatoriedade nédo existe nos Centros Judiciarios, o que aumenta em muito a

parcela da populacdo que pode ser atendida.

O Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos e Cidadania (Cejusc) atende
demandas pré-processuais (casos que ainda ndo chegaram ao Poder
Judiciario) e também processuais (que ja tém acdes em andamento) das
areas Civel e de Familia. Sdo demandas relacionadas a regularizacdo de
divércio, investigacdo de paternidade, pensdo alimenticia, renegociacdo de

% Resolugdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica, artigo 8°.

4 SAO PAULO, Tribunal de Justica. Nicleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos.
Centro de Treinamento e apoio aos servidores. Curso pratico Centro Judiciarios de Solugdo de Conflitos e
Cidadania — CEJUSCS. 2013
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divida, relagdes de consumo, brigas entre vizinhos, entre outros. N&do ha
limite de valor da causa.

O TJSP conta com 58 Cejuscs instalados. O da capital, de novembro de
2011, foi o primeiro do Estado. De la para c4, ja entraram em funcionamento
mais um na capital e 56 no interior e litoral*',

Outro diferencial dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania
€ que sua atuacdo pode ocorrer tanto em processo ja em andamento, como também
em causas que ainda ndo foram & litigio, o que a principio, reduz o nimero de
demandas no judiciario, contribuindo, portanto, com o objetivo de “desafogar’ os
tribunais.

Sabemos que o sistema judiciario encontra-se atolado em mais processos do
gue sua capacidade de processar e julgar. Boa parte deste problema pode estar na
estrutura de nosso Codigo de Processo Civil que possibilita que um processo se
arraste por anos e anos.

Na tentativa de solucédo para este problema encontra-se no Senado projeto
para alteracdo de nosso Codigo objetivando que o0 processo se torne mais célere
através de varias alteragdes.

E evidente que a classe judiciaria aguarda ansiosa pelas mudancas,
entretanto, o sistema de votagdo também é lento e sofre diversas intempéries para
sua concretizagao.

Paralelo ao trabalho legislativo tem a sociedade se mobilizado no sentido de
ampliar sua percepcao, aprimorando-se no sentido de ela propria solucionar os
conflitos que lhe sédo pertinentes, dai a busca por novas maneiras que tragam as

partes o amparo da Justica.

O novo enfoque de tratamento da resolucdo desses conflitos advém do
contexto no qual se observa que a via tradicional de solucéo da litigiosidade
ndo tem se manifestado como a melhor forma de se satisfazer tais
pretensdes, viabilizando, com isso, 0 aparecimento de um novo conceito de
Justica, que, no atual momento, denomina-se Justica coexistencial ou
conciliatéria®.

Exemplo disto € a atuacdo do estado de S&o Paulo, através da Secretaria
Estadual da Educacdo, com a elaboracdo e aplicacdo do Curso de Atualizacéo

Mediacao Escolar e Comunitéria.

“ http://www.aojesp.org.br/artigos.php?tipo=1&id=2076 — Fonte: Associagao dos Oficiais de Justica do Estado de
Sao Paulo, visualizado em 30.10.14

42 SILVA, Adriana dos Santos. Acesso a justica e arbitragem: um caminho para a crise do judiciario. Barueri:
Editora Manole, 2005, p. 88
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Este trabalho visa capacitar professores mediadores, para que juntamente
com a comunidade, a administracao escolar e o corpo docente, possam trabalhar de
maneira a conduzir de forma mais amigavel conflitos existentes nas escolas
estaduais, promovendo a democracia de forma ampliada.

O Professor Mediador Escolar e Comunitario (PMEC) é um educador de
proximidade dedicado a promocédo da protecao escolar. Ele soma esforcos
a equipe gestora e a toda a equipe docente para lidar com as questdes que
se manifestam no ambiente escolar e produzem reflexos na convivéncia que
se estabelece dentro da escola, contemplando as rela¢des interpessoais de

todasé as pessoas que a frequentam: alunos, professores, funcionarios e
. 4
pais™.

Busca-se com este projeto, promover praticas alternativas de resolucdo de
conflito, bem como apresentar a parcela da populacdo que se encontra ainda no
ambito escolar o respeito e interesse pela diversidade de géneros, conceitos e idéias

estas que o individuo trara do ambiente escolar para a sociedade.

3 hitp://www.rededosaber.sp.gov.br/portais/Default.aspx?tabid=3079. Fonte: Governo do Estado de Sdo Paulo
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5 CONFLITO

O conflito surge a partir da negativa da outra parte em fazer aquilo que a
primeira acredita estar correta de acordo com suas convicgdes, cultura e/ou
educacdo. Assim, aquilo que para um parece insignificante ou de pouca importancia,
para o outro é totalmente relevante e indispensavel, desta forma, algo corriqueiro
torna-se insuportavel dando abertura a consequUéncias extremas, por vezes

indesejaveis.

Porém, quando esses problemas comecam se avolumar, o nosso desgaste
psicologico é maior e justamente quando deveriamos estar com mais forcas
para enfrentd-los, € quando nos sentimos cansados demais e parece que
tudo 4(3 gue conseguimos € “vegetar” ao invés de curtir ao maximo nossa
vida.

Desde muito cedo o ser humano é educado para preservar 0 que é seu: seu
brinquedo, seu quarto, seus pais, seus amigos, etc. este dever de guarda e
preservacao € exercido automaticamente, assim, quando lhe € negado a premissa
de “propriedade”, se sente lesado, dando inicio a conflitos que vao além do simples
fato; tornando a relacdo engessada, gerando a competitividade entre as partes que
passam de entes queridos a rivais.

Essa ‘“rivalidade” dificulta o falar e ouvir, mas este, que aquele, torna
indisponivel a préatica do entender e se colocar no lugar do outro, chegando ao ponto
de ndo conseguirem, as partes, solucionarem o conflito sozinhas.

Esta negativa em fazer ou deixar de fazer algo, gera o conflito e afeta o
individuo de tal forma, que para ele é psicologicamente impossivel abrir méo de algo
gue lhe pareca sobremaneira importante, mas que verdadeiramente nao possui valor

algum.

No desiderato de assegurar acesso a justica, quando houver
descumprimento da lei, abuso, desrespeito a conveng¢des e quebra de
principios, terd o Poder Judicidrio de promover o ajuste de interesses com a
resolucdo da lide sempre descrita como — um conflito de interesses
gualificado por uma pretenséo resistida ou insatisfeita.*®

44 MILRED, Maria Cristina. A for¢a dos sentimentos. sem editora. 2009, p. 13
> BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacéo e arbitragem. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 21
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Por vezes a impossibilidade de solucionar o conflito de forma pacifica € tao
grande, que chegam os conflitantes a usar de meios violentos para fazerem valer

suas vontades.

A violéncia pertence a antropologia humana fundamental, no sentido de que
ela ocupa o primeiro plano da humanidade, desde sempre. Basta reler os
livros antigos, os textos sacros de varias religibes, particularmente a Biblia,
para dar-se conta de que a violéncia é uma das dimensdes constitutivas da
relacdo humana desde a origem do laco social.*®

Geralmente, quando falamos em conflitos, logo imaginamos discérdia, raiva,
desapontamento principalmente entre um individuo e o outro, consequentemente,

imaginamos que em um conflito, uma das partes ira “perder” ou sofrer prejuizo.

Em regra, intuitivamente se aborda o conflito como um fendmeno negativo
nas relagdes sociais que proporciona perdas para, ao menos, uma das
partes envolvidas®’.

Chegado a esta etapa do conflito, infelizmente, ndo havera alternativa a uma
das partes a ndo ser recorrer a terceiro para tentar solucionar o impasse havido, ja
que as partes ndo conseguiram solucao para 0 mesmo.

E neste momento que se busca a tutela do Estado, para que este intervenha.

Ainda que uma das partes tenha procurado o Estado para solucionar o
conflito existente, ha de se ressaltar que nem sempre a parte busca e/ou almeja o
fim que o Estado dara ao problema, se ndo, vejamos, ndo teriamos grande namero
de cidadados descontentes com sua sentenca ou relutantes em cumprir a sentenca

proferida por este “ente jurisdicional”.

Em muitos casos, os conflitos de interesses entre pessoas séo de tal forma
insuperaveis que se busca o Judiciario para solucionar o problema. Ocorre
gue o processo judicial, em muitos casos, acaba por ndo satisfazer de forma
plena os interesses de qualquer das partes, visto que o Judiciario se vale de
uma ferramenta legal para conducéo de seu processo, ou seja, a conducao
do processo é feita com base numa lei processual, que prioriza o
entendimento de vencedor e vencido.*®

5 SALLES, Leila Maria Ferreira, SILVA, Joyce Mary Adam de Paula e (orgs). Jovens, violéncia e escola: um
desafio contemporéneo. Sédo Paulo: Editora Unesp, Cultura Académica, 2010, p. 07

4" AZEVEDO, André Gomma (org.). Manual de Mediac&o Judicial. Brasilia: Ministério da Justica, 2012 p. 27

8 SILVA, Tania Moura da. Mediacdo e arbitragem: A decisdo por especialistas da contabilidade. Porto Alegre:
Conselho Regional de Contabilidade do Rio Grande do Sul, 2005. p. 9
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O intuito, por vezes, da parte que busca o auxilio do Estado esta na
possibilidade de abrir-se novamente a discussao, o entendimento, uma oportunidade
para se comecar do zero, ainda que judicialmente. “A importancia do monopdlio
jurisdicional é fato incontestavel e assegura aos cidaddos a tranquilidade de nao
precisar se armar para a luta ou fazer valer seus direitos por meio do exercicio da
forca”.*

Alguns doutrinadores preferem diferenciar, conflitos de disputas alegam que a
disputa acontece quando a pretensdo do individuo é rejeitada de forma integral ou
parcial pelo outro, dai tornando-se uma lide (disputa), existindo somente apdés
ocorrer a demanda judicial.

Outros entendem que o conflito surge sem que exista uma disputa.

Independentemente de qual posicdo é adotada, o fato € que tanto conflito,
guanto disputa traz as partes sentimentos e conseqiéncias indesejadas, o que de

alguma forma, invariavelmente, se tornara uma demanda judicial.

E ndo ha correspondéncia necessaria, entre conflito e disputa processual,
pelo singelo motivo de que ndo ha coincidéncia fenoménica entre eles.
Conflito e processo séo fenébmenos de predicacgdes distintas; ainda que se
reconhega que o processo judicial foi originariamente criado com a ambi¢&o
de ser o continente do conflito®.

49 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacdo e arbitragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 19
** SAO PAULO, Associacdo dos Advogados de. Revista do Advogado. Mediacéo e conciliacdo. Sdo Paulo, Ano
XXXIV, n. 123, Agosto, 2014
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6 FORMAS EXTRAJUDICIAIS PARA RESOLUCAO DE CONFLITOS

Temos por objetivo o estudo sobre mediacdo, entretanto, para melhor
entendermos o tema, se faz necessario observarmos que a mediagao é “uma’,
porém, ndo Unica, forma de resolucdo de conflitos na esfera extrajudicial.

A nosso dispor ainda temos as ferramentas da arbitragem, conciliacdo e
clausulas escalonadas. Veremos adiante pequeno resumo sobre o conceito de cada

ferramenta, bem como, a possibilidade do uso de cada uma delas.

6.1 Arbitragem

Sancionada pela Lei 9.307 em 23 de Setembro de 1996, ou Lei Marco Maciel,
a arbitragem foi aguardada por muitos como uma solu¢do para o acumulo de
processos na justica, e pelos profissionais de diversas areas, como novo campo de
atuacao, entretanto, a arbitragem no Brasil ndo reduziu, como se esperava, as

demandas judiciais, tampouco, tornou-se um campo fértil para profissionais.

Ha seis anos, a aprovagdo da Lei 9.307/96 prenunciava o inicio de uma
nova era para a solu¢gdo de conflitos no Brasil. Entre académicos veio
acompanhada de muito entusiasmo. NOs anos seguintes, muitos cursos
foram langados para preparar profissionais para esta matéria; proliferaram
as camaras de arbitragem, que, em muitos casos, intitularam-se “tribunais” e
“cortes”; muitos acharam que enriqueceriam com os métodos alternativos
de solucéo de conflitos.

Se o tempo é o senhor da razdo, os ultimos anos foram impiedosos em dar
aos entusiastas da arbitragem uma licdo de realismo. E isso porque a
arbitragem n&o se multiplicou, no Brasil, de forma geométrica, como alguns
chegaram a imaginar.”

A Lei 9.307/96, que institui o juizo arbitral, aprovado por unanimidade pelo
Senado Federal e por ampla maioria ha Camara dos Deputados, significa
um novo campo de trabalho para a sociedade.

A arbitragem pode contribuir para a reducéo do trabalho dos juizes togados,
a0 mesmo tempo que gera emprego para os arbitros.>

®1 SILVA, Adriana dos Santos. Acesso a justica e arbitragem: um caminho para a crise do judiciario. Barueri:
Editora Manole, 2005, p. XII.

2| IMA, Alex Oliveira Rodrigues de. Arbitragem um novo campo de trabalho. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Iglu, 2000, p.
86
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A Lei 9.037/96 estabelece quais pessoas podem buscar a arbitragem para
solucéo dos conflitos: “Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.*

Desta forma, a arbitragem é restrita as pessoas juridicas ou fisicas, titulares
de direitos que contraem direitos e obrigac6es através da constituicdo de negdécios.

Ainda sdo poucos o0s negécios juridicos brasileiros que privilegiam a
possibilidade do uso da arbitragem como mecanismo para solucao de conflitos, seja
por falta de conhecimento sobre sua utilizacdo e/ou inseguranca juridica, entretanto,
com a globalizagéo, o Brasil tém realizado varios negocios em ambito internacional.

Internacionalmente, o uso da arbitragem € forma constantemente utilizada
para solucdo de conflito, dai algumas esferas da sociedade estar se mobilizando

para atender & esta necessidade do empresario brasileiro.

Isto ndo significa, entretanto, que a aceitagdo social da arbitragem n&o
tenha se modificado desde 1997. Ao contrério, essa aceita¢@o € visivel no
ndmero crescente de casos, na inclusdo da clausula compromissoria nos
contratos e no interesse pelo estudo da matéria no meio académico.
Sobretudo no que se refere ao comércio exterior e aos contratos
internacionais, ganha unanimidade a opinido favoravel ao uso da
arbitragem.>*

A arbitragem é uma forma de solucdo de conflito privada, indicada para a
solucéo de conflitos decorrente de negadcios juridicos que envolvam grandes valores,
por ser alvo de negdcios especificos, € necessaria a participagcdo de pessoa
especializada no negdcio objeto do contrato, por este motivo, é mais utilizada na
esfera comercial. Tanto assim, que o Cédigo Comercial Brasileiro de 1850, ja previa

a utilizacéo desta ferramenta:

O Cdbdigo Comercial de 1850, ainda hoje em vigor, estabelece o
arbitramento obrigatério no art. 294, nas causas entre socios de sociedades
comerciais, durante a existéncia da sociedade ou companhia, sua
liquidacdo ou partilha; regra também estatuida no art. 348.%

°3 | E1 9.307 de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem
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O uso da arbitragem sO serd admitido, se os conflitantes, previamente,
através da existéncia de clausula compromissoria no contrato, pactuar o uso desta

ferramenta como forma para solucao de conflitos advindos do negécio.

“Deve-se fazer constar dos contratos, obrigatoriamente, uma clausula
compromissoria, a qual, assinada pelas partes, indica que estas abdicam do
poder jurisdicional para solugcdo de suas controvérsias, optando téo
somente pela arbitragem.®
As partes devem, de forma voluntaria, fazerem constar no contrato a
prevaléncia da arbitragem como forma de solug¢é@o de conflitos oriundos do negdcio.
“A arbitragem tem natureza contratual, e as partes de comum acordo optam por ela,
n&o podendo desistir do que foi pactuado”.”’

Na arbitragem, um terceiro, previamente contratado, porém, neutro e
imparcial, chamado de &rbitro, faz uso das prerrogativas do direito, para que, em
audiéncia com as partes litigantes possa chegar a solu¢éo do conflito.

Este arbitro podera ser qualquer pessoa, desde que capaz para 0s atos civis
e de confianca das partes, conforme art. 13 da Lei 9.307/96: “Art. 13. Pode ser
arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes”.*®

Desta forma, a arbitragem constitui-se em um grande campo de atuacéo para
varios profissionais de diversas areas como: humanas, exatas, etc., porém
imprescindivel ser de confianca das partes. “O arbitro ndo precisa ser um
profissional habilitado, um advogado, médico, engenheiro ou contador — podera ser
qualquer pessoa capaz e de confianca das partes, mesmo que nao tenha profissao
alguma”.®

A Lei 9.307/96 confere ao arbitro, personificacdo de juiz de fato e de direito,
tanto assim, que o arbitro esta sujeito aos mesmos deveres e responsabilidades que

devem responder os juizes no Poder Judiciario.
Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que

tenham, com as partes ou com o litigio que lhes for submetido, algumas das
relacbes que caracterizam os casos de impedimento ou suspeicdo de

% |IMA, Alex Oliveira Rodrigues de. Arbitragem um novo campo de trabalho. 22 edicso. S50 Paulo: Iglu, 2000, p.
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juizes, aplicando-se lhes, no que couber, os mesmos d%(\)/eres e
responsabilidades, conforme previsto no Codigo de Processo Civil.

O resultado da audiéncia se reverte em sentenca dada pelo arbitro, a qual é
considerada titulo executivo judicial, contra ela, ndo cabe recurso, tampouco
necessita de homologacéo pelo Poder Judiciario, conforme disposto na lei 9.307/96
em seu artigo 31 e 18 respectivamente: “Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as
partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do
Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo”.®* e “Art.18. O
arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso
ou a homologacéo pelo Poder Judiciario”.*

A arbitragem também pode ser utilizada para a solucdo de conflitos que se
relacionam com direitos indisponiveis, ou seja, direitos privados, geralmente o0s
advindos do campo comercial, de contratos de prestacdo de servi¢os, locacao,
compra e venda desde que ndo tenham interesse, o Municipio, Estado ou a Unido.

O uso da arbitragem ndo é novidade em nosso ordenamento juridico; a
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 4° ja
determina que as relacbes internacionais de nosso pais sejam regidas por dez
principios, dentre eles a solucdo pacifica dos conflitos: “Art. 4° A Republica
Federativa do Brasil rege-se nas suas relacfes internacionais pelos seguintes
principios: (...)VIl. solucéo pacifica dos conflitos; (...)".%

Contempla também nossa Constituicdo a possibilidade do uso da arbitragem
nas relacdes trabalhistas, como competéncia da Justica do Trabalho: “Art. 114.
Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: (...) 8 1° Frustrada a negociacao
coletiva, as partes poderéo eleger arbitros”.*

Com a eleicdo do ministro Ricardo Lewandowsk para presidente do STF em
13.08.2014, a arbitragem volta a tomar ares de importancia, carregada de uma
expectativa por sua maior incidéncia como ferramenta habil na solu¢éo de conflitos.

Em seu discurso de posse, o presidente deixou claro sua intencao de deixar a

cargo da sociedade a solucéo de conflitos considerados por ele “menores”:

%0 | E1 9.307 de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem.
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“Quando falo de formas alternativas me refiro a conciliacdo, mediacdo e
arbitragem de modo que os conflitos menores ndo sejam necessariamente
levados ao Judiciario e sejam resolvidos pela prépria sociedade”.®®

Esta iniciativa estimulou os animos dos profissionais de todo o pais com a
esperanca de que novos contratos sejam concretizados sob a 6ética da solugcédo de
conflitos fora do mundo dispendioso e moroso do judiciario.

6.2 Conciliacéo

Conciliacdo: ato ou efeito de conciliar, ato de harmonizar.

A conciliacdo é também ferramenta utilizada para resolucdo de conflitos de
maneira extrajudicial.

Para alguns doutrinadores, a conciliacdo obtém maior eficacia nas relacdes
cotidianas e negociais, onde ndo ha relacionamento afetivo e/ou envolvimento
emocional, pois a conciliacdo € um método mais rapido para solucéo de conflitos.

Alguns doutrinadores entendem que para casos em que exista um
relacionamento de cunho afetivo, a mediacao seja a ferramenta mais apropriada.

A conciliagdo € um modelo de mediacdo focada no acordo. E apropriada
para lidar com relagcfes eventuais de consumo e outras relagbes casuais em
que nao prevalece o interesse comum de manter um relacionamento, mas
apenas o0 objetivo de equacionar interesses materiais. Muito utilizada,
tradicionalmente, junto ao Poder Judiciario, embora quase sempre de modo

apenas intuitivo. Como procedimento, a conciliagdo é mais rapida do que
uma mediagao transformativa: porém muito menos eficaz®®.

A conciliagdo por vezes pode ser confundida com a mediagdo, ou termos a
impresséo de que se trata do mesmo, falando diferente. Entretanto, a conciliagcdo se
difere da mediag&o no que diz respeito a sua concepcao.

Na conciliagdo, um terceiro, indiferente ao conflito, ndo necessariamente de
confianca das partes (diferentemente da arbitragem), sugere alternativas para a
solucéo do conflito.

Algumas vezes, a depender de sua posi¢cdo, pode ele orientar as partes

guanto as conseguéncias juridicas e de direito a que podem levar suas atitudes.

Shitp://g1.globo.com/jornal-nacional/videos/t/edicoes/v/iministro-ricardo-lewandowski-e-eleito-como-presidente-
do-supremo-tribunal-federal/3562331/- Fonte: Valor Econémico

ee VASCONCELOQS, Carlos Eduardo de. Mediagdo de conflitos e praticas restaurativas. Sdo Paulo: Método,
2008, p. 38
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Portanto, a conciliagdo é uma atividade mediadora focada no acordo, qual
seja, tem por objetivo central a obtengdo de um acordo, com a
particularidade de que o conciliador exerce uma atividade hierarquica, toma
iniciativas, faz recomendacfes, adverténcias e apresenta sugestées, com
vistas a conciliacgo.®’

Na mediacdo as proprias partes € que chegam ao acordo, sendo que o
terceiro apenas auxilia na tarefa de restabelecer o didlogo entre as partes,
utilizando-se de métodos elaborados pelos modelos de mediacao.

Importa inicialmente estabelecer a diferenca entre conciliacdo e mediagéo.
Na conciliagcdo, um terceiro se envolve no litigio, sugerindo propostas,
apresentando alternativas, agindo de forma que as partes consigam compor
a sua discuss&o.”®
Sabemos, portanto, que mediacdo e conciliacdo, apesar de utilizar-se de um
terceiro, sdo meétodos extrajudiciais de resolucdo de conflitos com objetivos

diferentes.

O mediador, que tem um tratamento muito mais vinculado com a parte do
gque com o conflito em si, age no sentido de apresentar as partes as
alternativas de solucdo do impasse. Importa dizer que o mediador ndo
decidira a controvérsia. Ou seja, esgotada a tentativa de se estabelecer
uma composicao do impasse, 0 mediador ndo promovera uma deciséo
acerca do conflito, seu papel é restrito a busca da aproximacdo das
69

partes.

O Estado tém se preocupado com o crescente numero de processos que
chegam ao judiciario, atravancando cada vez mais os trabalhos de magistrados e
operadores do direito.

Diante desta problematica, tém o Estado admitido ser a conciliacdo uma
ferramenta util e que deve ser disponibilizada de maneira gratuita para a populacéo,
buscando assim, a redu¢ao do niumero de demandas judiciais.

Dai a idéia da criacdo das Comissdes de Conciliagbes Prévias, pra tratar de
algumas matérias como as de direito trabalhista, empresarial, de familia, dentre

outras diversas areas.

67 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. Sdo Paulo: Método,
2008, p. 3
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A conciliacéo pode ocorrer em duas ocasides: antes do ajuizamento da acao
no judiciario, chamada de conciliacdo pré-processual; e, apdés o ajuizamento da
acao, sendo que esta ocorrera dentro do processo, tendo como conciliador o juiz.

A conciliacdo pré-processual é realizada por terceiro, em 6rgao da jurisdicao
como as Defensorias Publicas Estaduais e/ou os Centros Judiciarios de Solucdo de
Conflitos, popularmente chamados de CEJUSC.

Nestes Orgaos, a parte e/ou as partes terdo o conciliador capacitado para a
conciliacdo, podendo o mesmo auxilia-los orientando-os quanto as consequéncias
de seu acordo.

Ressalte-se que os acordos firmados através da conciliacdo possuem
validade juridica, portanto, o descumprimento do acordo por qualquer uma das
partes, podera ser objeto de denuncia a Justica, cabendo para tanto pedido de
cumprimento de sentenga. Desta forma, o acordo firmado para fixagdo de valor de
pensdo alimenticia realizada através de acordo em conciliagédo, por exemplo, gera o
titulo extrajudicial, sendo totalmente possivel e valida sua cobranca por acdo de
execucao de alimentos, podendo, caso surja a inadimpléncia, acarretar a prisédo civil
do devedor.

Desta forma, ndo ha perda de direito as partes que procuram e solucionam
seus conflitos na conciliacdo, sendo totalmente seguro juridicamente o acordo

firmado.

6.2.1 A conciliagcdo na justica do trabalho

Nessa premissa a Lei 9.958 de 12 de Janeiro de 2000, veio para alterar e
acrescentar alguns artigos a Consolidacdo das Leis do Trabalho-CLT,
regulamentando a atuacdo das Comissdes de Conciliagbes Prévias na area

trabalhista:

Art. 625-A. As empresas e os sindicatos podem instituir Comissfes de
Conciliagdo Prévia, de composicdo paritaria, com representantes dos
empregados e dos empregadores, com a atribuicdo de tentar conciliar os
conflitos individuais do trabalho.

Paragrafo Unico. As Comissoes referidas no caput deste artigo poderao ser
constituidas por grupos de empresas ou ter carater intersindical.”

0 LEI 9.958 de 12 de Janeiro de 2000. Altera e acrescenta artigos a Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT
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As Comissbes de Conciliagbes Prévias objetivam desafogar o Tribunal
Trabalhista, pois h4d grande demanda de acdes nesta area, de forma que antes de
se ajuizar a acdo, o empregado deveria ser atendido por estas Camaras de
Conciliacdes, a principio formada por representantes dos empregadores e dos
empregados. Entretanto, tamanha abrangéncia ndo foi possivel, j& que alguns
sindicatos nao aderiram no sentido de compor e manter as Camaras de Conciliagbes

devido ao seu alto custo.

Ocorre que o procedimento das Comissdes de Conciliacdo Prévia acabou
por ndo ser implementado por todos os sindicatos, uma vez que, em regra,
o procedimento deveria ser sustentado pelas préprias entidades, as quais,
detendo ja poucos recursos financeiros para sua prépria manutencdo, nao
tém condi¢des de manter uma estrutura de conciliagéo.71

A regulamentacao da Lei 9.958 de 12 de Janeiro de 2000, ndo pacificou 0 uso
dos trabalhos das Comissbes de Conciliacdo na Justica Trabalhista, alguns
doutrinadores consideram que os direitos trabalhistas, ndo podem ser objeto de

conciliacao, pois estariam dispostos no rol de direitos indisponiveis:

Primeira, a indisponibilidade de direitos trabalhistas, o que quer dizer que,
se o trabalhador ndo pode dispor, por sua vontade, de alguns dos seus
direitos, por consequéncia esses direitos ndo poderiam ser conciliaveis,
porque nesse caso estaria ocorrendo a violagdo do principio da
indisponibilidade."

Além da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, haveria, no uso das
Comissfes de Conciliacdes Prévias, a subtracdo do direito de acdo do trabalhador,

garantido por nossa Constituicao:

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesao ou
ameaca a direito (“...)”.73

Segundo, o principio constitucional do direito de acesso ao Poder Judiciario,
para alguns feridos com a obrigatoriedade da tentativa de conciliacdo

™ SILVA, Tania Moura da. Mediacdo e arbitragem: A decisdo por especialistas da contabilidade. Porto Alegre:
Conselho Regional de Contabilidade do Rio Grande do Sul, 2005. p. 16

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: Histéria e teoria geral do direito do trabalho,
relacdes individuais e coletivas do trabalho. 262 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 1433

& MORAES, Alexandre de. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A, 2009.
p. 12
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prévia, para outros nao afetado, por se tratar de mera condicdo da acéo,
como nos parece ser.”

Pesaria ainda, contra a utilizacdo das Comissdes de Conciliacdes Prévias o
atentado ao direito de acdo do trabalhador na Justica Trabalhista, pois a
obrigatoriedade de participagdo na conciliacdo seria pré-requisito para o autor

pleitear sua acao judicial.

No entanto, o Judiciario trabalhista, apesar de algumas divergéncias
contundentes com relagdo a constitucionalidade das referidas Comissdes
de Conciliacdo firmadas por representantes dos sindicatos, tem acolhido a
sua legitimidade e o seu grau de jurisdi¢do.”

A Justica Trabalhista tém aceitado e exercitado a conciliagdo. Tanto assim,
que a Consolidacdo das Leis Trabalhistas - CLT determina a realizacdo da
conciliacdo em duas fases do processo: antes do recebimento da defesa e ap6s o

recebimento das razdes finais:

A Justica do Trabalho prestigia a conciliagdo como forma primordial de
solucdo do conflito trabalhista (art. 764, da CLT), a ponto de obrigar o Juiz a
propor a conciliagdo em diversos estagios do processo, quais sejam:
guando aberta a audiéncia, antes da apresentacdo da contestagéo (art. 846,
da CLT) e ap0s as razdes finais das partes (art. 850, da CLT).76

Art. 846 - Aberta a audiéncia, o juiz ou presidente propora a conciliagao.

Art. 850 - Terminada a instrucdo, poderédo as partes aduzir razdes finais, em
prazo ndo excedente de 10 (dez) minutos para cada uma. Em seguida, o
juiz ou presidente renovara aProposta de conciliagédo, e ndo se realizando
esta, sera proferida a decisao.’’

Para Mauro Schiavi, a conciliacdo é a melhor forma de resolucao de conflitos,

ja que somente as partes conseguem avaliar o prejuizo, bem como as condicées

efetivas de cada um; somente as partes podem determinar o que é razoavel e bom:

Sem duavida, a conciliagdo é a melhor forma de resolucdo do conflito
trabalhista, pois é a solucdo oriunda das proprias partes que sabem a real
dimensé@o do conflito, suas necessidades e possibilidades para melhor
solucdo. Muitas vezes, a sentenca desagrada uma das partes e até mesmo
as duas partes.’

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: Histéria e teoria geral do direito do trabalho,
relacdes individuais e coletivas do trabalho. 262 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 1433

5 SILVA, Tania Moura da. Mediacdo e arbitragem: A decisdo por especialistas da contabilidade. Porto Alegre:
Conselho Regional de Contabilidade do Rio Grande do Sul, 2005. p. 16

6 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito do Trabalho. 22 edi¢cdo. Sdo Paulo: LTR, 2009. p. 34

" CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO-CLT.

& SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito do Trabalho. 22 edi¢cdo. Sdo Paulo: LTR, 2009. p. 34



44

Basile confirma o uso da conciliagcdo como ferramenta disponivel & Justica do
Trabalho com finalidade pacificadora de conflitos:

Embora nenhuma lesdo ou ameaca a direito possa ser excluida da

apreciagdo do Poder Judiciario (CF, art. 5 ©, XXXV), os conflitos trabalhistas

poderdo ser pacificados sem o uso da jurisdicdo, o que se fara mediante

autocomposicao (solugdo da controvérsia sem intervencdo de terceiros —

autonomia privada), mediacdo (terceiro oferecendo proposta de paz aos

envolvi%)s) ou conciliagdo (por intermédio de uma comissédo de conciliagédo
prévia).

6.2.2 A conciliacdo no direito de familia

O direito de familia € sem duavida um dos maiores campos de atuacédo da
conciliacao.

E no seio da familia que nasce e se ramificam os piores conflitos. Nasce
porque muitas vezes a relagcdo desgastada pelo tempo néo suporta as dificuldades
diarias e constantes. Ramificam-se porque os filhos desta relacdo levardo para suas
familias o comportamento que os acompanharam durante toda a infancia e
juventude. “A parte de heranca que recebemos de nossos pais, e que eles por sua
vez receberam de seus ascendentes, € a mesma — melhorada ou piorada — que
legaremos a nossos filhos, e eles a seus filhos, até o final dos tempos”.®

N&o exageramos quando dizemos que a area do direito de familia € uma das
maiores, ou talvez a maior cliente do judiciario brasileiro e também o melhor ramo de
atuacao para o advogado.

Entretanto, também €é a area do direito que mais exigira do profissional
paciéncia, direcéo, foco, objetividade e principalmente, humanidade.

No direito de familia o conciliador (advogado ou néo), deve estar pronto para
receber pessoas com problemas iguais aos seus, ou maiores, ou problemas iguais
aos de um parente, um amigo; o conciliador recebera pessoas com as quais se
identifica, pessoas que ja estdo esgotadas, exauridas, sem fé na justica, sem fé no
ser humano.

Por este motivo, o conciliador deve abster-se de tentar uma aproximacao

maior com a parte, pois ele ndo sera capaz de solucionar todos os problemas, ele

" BASILE, Cesar Reinaldo Ojja. Processo do Trabalho. Colecdo Sinopses Juridicas. Vol. 31.22 edicdo. Séo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 20
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p.13
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esta capacitado e preparado para intermediar as partes a chegarem & um acordo, e
nao para solucionar seus problemas, sejam eles quais forem.

Para explicar melhor, devemos novamente fazer um paralelo com a
mediacao.

A mediagcdo é um método onde o mediador ir4 buscar a raiz do problema, a
sua origem, e a partir dai dar inicio ao trabalho de mediar o didlogo entre as partes,
de forma que eles tenham uma visdo ampla do problema, capacitando-os a avaliar
seu comportamento e do outro, para dai chegarem a uma solucéao para o conflito.

Este trabalho demanda tempo e disposicdo, desprendimento e boa vontade
de todas as partes. “O mediador ndo pode ter pressa e mesmo que esteja com
pressa ndo pode demonstrar. Nao temos certeza de que a pressa € inimiga da
perfeicdo, mas podemos certamente afirmar que a pressa é inimiga da mediacéo”.*

Na conciliagdo, o conciliador manterd o foco no problema, o conciliador ndo
fard o papel de mediador no que diz respeito & encontrar a raiz do problema. Pelo
contrario ele se atentardA ao problema apresentado, suas possibilidades e
consequéncias juridicas, de maneira a instruir os conflitantes quanto a legalidade do
pedido que almejem.

O CNJ - Conselho Nacional de Justica propds A Politica Publica de
tratamento adequado dos conflitos de interesses e a criagcdo da Comissdo dos
Juizados Especiais, que objetiva incutir nos operadores de direito a rotina da
conciliagdo, ou seja, deixar que as partes cheguem a um acordo razoavel sobre o

conflito, sem Ihes desamparar na esfera judicial.

8 BACELLAR, Roberto Portugal. Juizados Especiais: a nova mediagéo para processual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003
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7 MEDIACAO

Mediacdo é uma das formas disponiveis para resolucdo de conflitos de
maneira extrajudicial, que busca auxiliar os conflitantes a chegarem a um acordo
gue seja para ambas as partes vantajoso e 0 menos agressivo possivel. “Mediacéo
vem do latim mediare e significa dividir ao meio, repartir em duas partes iguais. Ficar
no meio de dois pontos. Mediar como ac¢do, como verbo, sempre deu a idéia de que
qguem o fazia dividia em partes iguais ganhos e perdas”.*

Ao contrario do que possa parecer, a mediacao é realizada tendo como ponto

de partida o fato que originou o conflito, e ndo, o conflito em si.

Na mediacdo os mediandos ndo atuam como adversarios, mas como co-
responsaveis pela solu¢cdo da disputa, contando com a colaboracdo do
mediador. Dai porque se dizer que a facilitacdo, a mediagdo e a conciliagao
séo procedimentos ndo adversariais de solucdo de disputas, diferentemente
dos processos adversariais, que sdo aqueles em que um terceiro decide
guem esta certo, a exemplo dos processos administrativos, judiciais ou
arbitrais.®®

Outra caracteristica da mediacdo é que ainda que a principio, as partes nao
se déem conta, a solucdo e o posterior acordo firmado entre os conflitantes sao
alcancados com a disposicédo e trabalho dos préprios conflitantes, e ndo pela pessoa
gue no momento exerce a funcdo de mediador. “A mediagdo, meio extrajudicial de
resolucao de conflitos, tem por finalidade a busca da fonte causadora que originou o
problema, para juntamente com os envolvidos, encontrar a solugao”.*

Encontrado o caminho para o acordo e dele saindo satisfeitas as partes, néo
ha arrependimentos posteriores, tampouco o sentimento de haver sido ludibriado ou

agido de forma que nao se desejasse.

Quando surge o procedimento de resolugcdo pacifica de conflitos, ndo se
pode ter em mente que haverd vencedores e vencidos, mas, sim, partes
gue, junto com um especialista no assunto, buscam uma alternativa
conjunta, melhor para ambos os lados, com vistas a compor o litigio de
forma razoavel e eficaz para os envolvidos.*

82 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagdo nos conflitos e direito de familia. 12 edi¢éo, Curitiba: Jurua Editora,
stoglzspéézNCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagdo de conflitos e praticas restaurativas. Sao Paulo: Método,
SZAOgic?Hi?'—’UZ, Rozane da Rosa. Mediagdo nos conflitos e direito de familia. 12 edi¢do, Curitiba: Jurua Editora,
gSOg?L\F;A,lJ:Fania Moura da. Mediacéo e arbitragem: A decisdo por especialistas da contabilidade. Porto Alegre:
Conselho Regional de Contabilidade do Rio Grande do Sul, 2005. p. 9
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Alguns estudiosos afirmam que este € um dos principais motivos que tornam
o cumprimento do acordo possivel, j& que os conflitantes, ao final, percebem que de
alguma forma, ainda que tenham contato com apoio de um terceiro, a solucéo foi por
eles buscada e alcangada, e ndo imposto por iniciativa de um “ser” desconhecido e
sem conhecimento profundo das emocdes e sentimentos intrinsecos ao conflito por

eles vivenciado.

De salientar que, sendo o pano de fundo a discérdia, o terceiro nao
pronuncia sentenca, interpde-se entre as duas partes, sem se confundir
com nenhuma delas. O crédito que tem perante ambas é que o qualifica
para as unir. O seu papel é instaurar a razoabilidade nas exigéncias a fim
de que a paz seja conseguida.®

7.1  Origem Histoérica

O modelo de cuidado jurisdicional que conhecemos, onde o Estado é detentor
do poder de “punir’ e instituicdo responsavel por criar normas de conduta sociais
nem sempre existiu.

Houve um tempo que o homem era responsavel por solucionar seus
problemas, sem intervencdo de terceiro; nesta época histérica, houve excessos,

bem como, a parte menos favorecida na disputa era quem mais sofria.

Primitivamente, o Estado sé definia os direitos, mas ndo se comprometia a
solucionar os conflitos que surgissem do relacionamento entre as pessoas.
Com a evolucdo dos tempos e para evitar a prevaléncia da “lei do mais
forte”, o Estado assumiu 0 encargo e a missdo de aplicar a lei diante dos
casos litigiosos.®’

Para a solucéo dos conflitos da época, a mediacao era ferramenta utilizada de
maneira habitual e contumaz com o objetivo de solucionar os conflitos das
sociedades existentes, de forma a respeitar a cultura de cada povo. As vezes,
langcavam méo da experiéncia dos arbitros, conforme ja analisado no item referente

ao tema arbitragem.

Alias, é de importante lembranca que a jurisdicdo, como atualmente
conhecida e experimentada no atual contexto histérico-social vivenciado

% DOMINGUES, José Anténio. O paradigma mediolégico. Série estudos em comunicacdo. Covilha: Livros
LabCom,2010, p. 8
8 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacao e arbitragem. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 18
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pela sociedade, é fruto de uma longa e importante mudanga cultural e
historica. Inexistia no passado o monopdlio da tutela jurisdicional, no qual o
Estado intervinha nas relag@es interpessoais privadas, a fim de restabelecer
a paz social e dizer o direito. Se hodiernamente a funcéo jurisdicional é
responsabilidade do Estado, que a exerce em carater exclusivo e
indelegavel, no passado a resolucdo dos conflitos era distribuida de forma
nada unénime, de acordo com a cultura local e de suas tradicbes, através
de intervencdo de mediadores ou arbitros.®

Desta forma, culturas diversas se utilizavam desta ferramenta, adaptando-a

aos seus usos e costumes, deixando-a praticavel dentro de seus conceitos e

convicgoes.

Indubitavelmente, a presenca da mediacdo mostrava-se no seio de quase
todas as culturas mundiais, sendo legitimada pelas respectivas
comunid%gies locais como forma eficaz e preponderante na resolucdo dos
conflitos.

Historicamente, segundo Cristopher Moore, a mediacao era utilizada de forma
ordinaria e corrigueira: “culturas judaicas, cristas, islamicas, hinduistas, budistas,
confucionistas e muitas culturas indigenas tém longa e efetiva tradicdo na prética da
mediacédo”. &

Nos Estados Unidos em 1913, a Secretaria de Trabalho, nomeava entre
algumas classes de profissionais mediadores.

Estes profissionais tinham como objetivo trabalhar como “comissarios de
conciliacdo” este trabalho obteve sucesso, tendo em 1946, sido criado o Servico
Federal de Mediacdo e Conciliacdo (Federal Mediation na Conciliation Service —

FMCS), este servico atendia principalmente as demandas trabalhistas.

Nos Estados Unidos, j& em 1913 foram nomeados alguns profissionais
mediadores nomeados na Secretaria de Trabalho para preencher a posi¢édo
de "comissarios de Conciliagao". O emprego de mediadores s6 tomou
impulso com a criacdo do Servico Federal de Mediacdo e Conciliagéo
(Federal Mediation and Conciliation Service-FMCS), em 1946, cujo objetivo
principal era resolver conflitos trabalhistas.”

% SPENGLER NETO, Theobaldo, SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo enquanto politica publica: a teoria, a
ggrética e o projeto de lei. 12 edi¢do, Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p. 18

MOORE, Christopher W. O processo de mediacdo: estratégias praticas para a resolugdo de conflitos. Porto
Alegre: Artmed, 1998, p. 32
% SAO PAULO. CEBRAME — Centro Brasileiro de Mediag&o.
http://www.centrobrasileirodemediacao.com.br/umpou.html. Acesso em 30 out. 2014
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Apesar do sucesso, somente em 1970, é que a mediacdo passou a ser
utilizada como ferramenta de solucao de conflitos no sistema judiciario.

Ja a visdo do profissional do direito que se utilizava desta ferramenta, por
vezes consistia na idéia de que o mesmo objetivava tdo somente a reducéo do litigio
ou de longas demandas judiciais; enquanto que para o judiciario, a mediacdo era
considerada eficaz, pois atingia o objetivo sem o desgaste do processo judicial.

Na década de 1970, o desenvolvimento da mediacdo se dividiu em duas
direcdes distintas. Uma direcdo baseada na nocdo de que a mediacao é
uma extensdo do sistema juridico. Em vista desta situagdo, muitos
advogados ainda véem a mediacdo tdo somente como um meio eficaz de
reduzir problemas de litigio nos tribunais. A outra dire¢éo € desassociada do
sistema juridico, e oferece a mediagdo como um processo que poderia
produzir melhores resultados daqgueles do sistema contraditério apenas por
ser separada da burocracia legal.”™

Em 1976, através da Conferéncia de Roscoe Pound, académicos de direito se
reuniram para discutir melhorias e buscar solu¢gdes para os problemas enfrentados
no sistema juridico americano, nesta oportunidade, modificaram o artigo 16 do
Regimento Federal de Processo Civil, reconhecendo a mediacdo como uma pratica
valiosa e indispensavel para a solucéo de litigios.

Ironicamente, estas duas abordagens divergentes de mediagdo emanam da
mesma origem histérica, ou seja, a famosa Conferéncia de Roscoe Pound,
de 1976, onde académicos de direito se uniram para discutirem opcdes e
buscar possiveis melhorias para o sistema legal americano pela
necessidade urgente de achar alternativas ao contencioso. Desta
conferéncia nasceu a primeira modificacdo do artigo 16 do Regimento
Federal de Processo Civil, que alterou para sempre concefg(”)es de justica
legal ao reconhecer a mediacdo como uma pratica valiosa.’

Os Estados Unidos foi o primeiro pais a utilizar a mediacdo como ferramenta
para solucdo de conflitos na esfera judicial baseada em prévia disposicao legal, o
qgue levou a sociedade americana a aceitar de maneira ampla a mediacdo como
forma de solucao de conflitos.

Ocupando os Estados Unidos a posicéo de principal propulsor da insercao da

mediag&o em varios outros paises.

Os Estados Unidos sé@o o primeiro pais a estruturar a mediacdo como uma
forma alternativa de resolucdo de conflitos, a fim de evitar a burocracia

1 SAO PAULO. CEBRAME — Centro Brasileiro de Mediag&o.
http://www.centrobrasileirodemediacao.com.br/'umpou.html. Acesso em 30 out. 2014
%2 SAO PAULO. CEBRAME - Centro Brasileiro de Mediagao.
http://www.centrobrasileirodemediacao.com.br/'umpou.html. Acesso em 30 out. 2014
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forense, a morosidade processual, os altos custos judiciais, etc. (...) Dessa
forma, ndo demorou muito em surgir leis que regulamentavam a mediac&o
em diversos setores da sociedade norte-americana, inserindo,
definitivamente, a mediacdo como forma de tratamentos de conflitos
familiares, criminais, disputas entre vizinhos, etc. A partir de entdo, a
mediacdo tem sido inserida em varios paises, principalmente da Europa e
em paises desenvolvidos. %

No Reino Unido, a mediacéo era utilizada nos conflitos de ordem familiar, com
0 objetivo de melhorar a comunicacao no seio familiar. “Exemplificativamente, a Gra-
Bretanha conta com o servico da mediacdo desde 1978, quando foi fundado o
servico de Mediacdo Familiar no pais”.*

A mediacdo no Reino Unido, por ser utilizada no ambito familiar, possui
caracteristicas idénticas as utilizada na mediacao atual, sendo que, outros principios
foram agregados, dando maior seguranca aos optantes da mediacdo, sem deixar de
se considerar a base para uma mediacéao frutifera que j& estava estruturada como: a
imparcialidade do mediador, a busca pela mediacdo de forma voluntéria pelas
partes, a busca pelo aumento da comunicacéo entre o casal de forma permanente e
gradativa.

NO REINO UNIDO - O primeiro servico de Mediacdo Familiar foi
estabelecido em Bristol em 1976. E ja tinha o objetivo de ajudar o casal a
reduzir as tensdes e a raiva, especialmente quando houvesse criangas a
serem educadas pelos pais. Este servigo tinha certas caracteristicas como:

- O processo era voluntario

- Objetivava aumentar a comunicac¢éo do casal

- O casal continuava no controle do resultado

- As solu¢des ndo eram impostas
- O mediador era imparcial.”

No Brasil, ndo ha legislacéo especifica para o uso da mediacao, entretanto, o
Projeto de Lei n® 4.827/1998 de 19 de junho de 2013 de autoria da deputada Zulaié
Cobra, que institucionaliza e disciplina a mediagcdo, como método de prevencao e
solucéo consensual de conflitos no ambito processual civil, obteve parecer favoravel
da Comissdo de ConstituicAdo e Justica e de Cidadania quanto a sua

constitucionalidade.

% SPENGLER NETO, Theobaldo, SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo enquanto politica publica: a teoria, a
ratica e o projeto de lei. 12 edi¢do, Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p. 19
* SPENGLER NETO, Theobaldo, SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo enquanto politica publica: a teoria, a
Esrétiga e o projeto de lei. 12 edicdo, Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p. 19
SAO PAULO. CEBRAME — Centro Brasileiro de Mediacao.
http://www.centrobrasileirodemediacao.com.br/umpou.html. Acesso em 30 out. 2014
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Tramita ainda junto a Camara dos Deputados, o Projeto de Lei de autoria da
Comissao de Legislacao Participativa de n® 7.006 de 2006 propondo alteracdes no
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940, no Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de
outubro de 1941, e na Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, que faculta o uso de
procedimentos de Justica Restaurativa no sistema de justica criminal, em casos de
crimes e contravencdes penais. Em 04 de junho de 2014, o projeto obteve parecer
favoravel da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, aguardando
apreciacédo pelo plenario da casa.

A Lei 9.099 de 1995 criou os Juizados Especiais Civeis e Criminais, a estes
orgdos da Justica Ordinaria compete a conciliacdo, o processo, 0 julgamento e a
execucdo de causas de menor complexidade, compreendendo como causas de
menor complexidade as que ndo excedam o valor de quarenta salarios minimos;
estas enumeradas no art. 275, inciso Il, do Cédigo de Processo Civil como: acdes de
despejo (desde que para uso proprio), acdes possessorias de bens imoveis, cujo
valor ndo exceda quarenta salarios minimos; competente ainda aos Juizados
Especiais, a propositura de acdes de execucdo de seus julgados e de titulos
executivos extrajudiciais no valor de até quarenta vezes o salario minimo,
observadas o disposto no art. 8°, § 1° da Lei.

O CNJ - Conselho Nacional de Justica, através da Resolucao n°® 125 de 29 de
novembro de 2010, instituiu dentro do poder judiciario nacional a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento de conflitos, objetivando assegurar a todos o direito a
solucdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade, o que
significa que os 6rgédos judiciarios do pais ficam obrigados a oferecerem condi¢cfes
para realizacdo de mediacdo e conciliacdo ao caso concreto, bem como, orientacéo
a populacdo sobre estes mecanismos de solucdo de conflitos, chamados
consensuais.

Dentro deste conceito, 0 CNJ — Conselho Nacional de Justica é responsavel
pela implantacdo de programas que visem o0 incentivo & pratica da resolugdo de
conflitos consensuais, promovendo a pacificacdo social através da conciliacdo e
mediacdo, sendo que sua aplicacdo podera dar-se junto os oOrgdos do Poder
Judiciario, por entidades publicas e/ou privadas, bem como com a participacao de
universidades e instituicbes de ensino.

Cumprindo o determinado pela Resolucéo 125 de 29 de novembro de 2010,

foi implantado junto os Tribunais de Justica dos Estados, os CEJUSC — Centros
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Judiciérios de Solugédo de Conflitos e Cidadania sdo unidades do Poder Judiciario
que oferecem os servigos de conciliagdo e mediacdo & toda populagdo de forma
gratuita.

Os CEJUSCS - Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania
podem ser instalados em unidades de ensino, ou até mesmo no féorum da comarca,
sédo locais de facil acesso a populacdo. Estes centros contam com o setor de
conciliacdo processual na fase pré-processual, que se destinam a atender
demandas que ndo foram ajuizadas judicialmente nas areas civeis, de familia e/ou

quaisquer outros conflitos em que seja possivel a conciliagcéo, e setor de cidadania.

O setor de conciliagdo pré-processual dos Centros Judiciarios de Solucéo
de Conflitos e Cidadania atende conflitos que inda ndo foram ajuizados na
forma de processos perante o Poder Judiciario.*®

Podem ser objeto de conciliagdo ou mediagdo pré-processual as causas
civeis em geral (acidentes de transito, cobrancas, dividas bancarias,
conflitos de vizinhanga) e causas de familia, tais como divoércio, pedido de
pensdo alimenticia, guarda de filhos, regulamentacdo de visitas entre
outras.
Se for obtido um acordo, sera homologado pelo Juiz e terd eficacia de titulo
executivo judicial.”’
Atualmente, os Estados da Federacdo tém implantado projetos e programas
gue atendam de maneira mais efetiva a populacéo vitima de conflitos relacionados a
area de familia como: a criminalidade, a vida escolar, a violéncia contra género,
dentre outros.
O Estado de Sé&o Paulo, através da Resolug¢do SE 19/2010 institui o Sistema
de Protecdo Escolar na rede estadual de ensino do Estado.
Através desta Resolucdo as Unidades Escolares do Estado ficam incumbidas
da execucao das diretrizes do programa nas escolas de forma diaria e demais acdes
que forem implementadas pelo Sistema, um dos objetivos € o uso da mediacéo

como método resolutivo para solucao de conflitos no ambiente escolar.

Art. 1° - Fica instituido o Sistema de Prote¢do Escolar, que coordenard o
planejamento e a execucao de acdes destinadas a prevencdo, mediacéo e
resolugcdo de conflitos no ambiente escolar, com o objetivo de proteger a
integridade fisica e patrimonial de alunos, funcionarios e servidores, assim

% SAO PAULO, Tribunal de Justica. Nlcleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos.
Centro de Treinamento e apoio aos servidores. Curso pratico Centro Judiciarios de Solu¢do de Conflitos e
Cidadania — CEJUSCS. 2013
% SAO PAULO, Tribunal de Justica. Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos.
Centro de Treinamento e apoio aos servidores. Curso pratico Centro Judiciarios de Solugdo de Conflitos e
Cidadania — CEJUSCS. 2013
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como dos equipamentos e mobilidrios que integram a rede estadual de
ensino, além da divulgacdo do conhecimento de técnicas de Defesa Civil
para protecdo da comunidade escolar.”

Esta Resolucéo atribui aos docentes escolhidos para o cargo de professor

mediador escolar comunitario, outras atribuicdes além do ensino pedagogico, como

por exemplo, a utilizacdo da pratica da mediacao para solucéo de conflitos no ambito

escolar, bem como, a préatica de orientar a familia, pais e/ou representantes do

menor quanto & importancia da educacao familiar ao jovem.

Art. 7° - para implementar acdes especificas do Sistema de Protecéo
Escolar, a unidade escolar podera contar com até 2 docentes, aos quais
serdo atribuidas 24 (vinte e quatro) horas semanais, mantida para o
readaptado a carga horaria que j& possui, para o desempenho das
atribuicbes de Professor Mediador Escolar e Comunitario, que devera,
precipuamente:

| - adotar préticas de mediacdo de conflitos no ambiente escolar e apoiar o
desenvolvimento de ac¢des e programas de Justica Restaurativa,

Il - orientar os pais ou responsaveis dos alunos sobre o papel da familia no
processo educativo;

lll - analisar os fatores de vulnerabilidade e de risco a que possa estar
exposto o aluno;

IV - orientar a familia ou os responsaveis quanto a procura de servigos de
protecdo social;

V - identificar e sugerir atividades pedagoégicas complementares, a serem
realizadas pelos alunos fora do periodo letivo;

VI - orientar e apoiar 0s alunos na prética de seus estudos.”

A Prefeitura de Recife, em parceria com o0 GAJOP — Gabinete de Assessoria

Juridica as Organizacdes Populares implantou em 2002 o Projeto Justica Cidada;

este projeto objetiva oferecer a populacéo recifense, que se encontra em situacao de

risco, ou em vulnerabilidade social, acesso a justica e a meios consensuais de

resolucao de conflitos.

Criado em 2002 como uma iniciativa da Prefeitura do Recife em parceria
com o Gajop, o Projeto Justica Cidadd busca favorecer o exercicio da
cidadania (individual e coletiva) através de a¢bes de educacdo em direitos
gue garantam as pessoas em situacdo de risco e vulnerabilidade social
oportunidades de acesso ao direito e a justica.'®

% http://siau.edunet.sp.gov.br/itemLise/arquivos/19_10.HTM?Time=14/08/2014%2002:05:11

% SAO PAULO, Resolugédo SE 19/2010. Institui o Sistema de Protecao Escolar na rede estadual de ensino de
Sao Paulo e déa providéncias correlatas. Disponivel em:

http://siau.edunet.sp.gov.br/ltemLise/arquivos/19 _10.HTM?Time=14/08/2014%2002:05:11 Acesso em: 03 set.
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Ressalte-se que a Prefeitura do municipio de Recife, ja prestava assisténcia
juridica de forma gratuita & populacdo. Por este motivo, o Projeto Justica Cidada
além de dar continuidade a este servico, ampliou-o no sentido de garantir a
aplicacao dos direitos humanos e prevenir a violéncia social.

O projeto foi inicialmente criado como uma Assisténcia Juridica gratuita aos
cidaddos. Buscando melhorar a qualidade do servico que ja era oferecido
pela Prefeitura nos anos anteriores, assim como facilitar o acesso da
populacao a tal. Nucleos foram criados de forma descentralizada e com um

novo enfoque: priorizar a defesa e garantia dos direitos humanos e a
prevencao da violéncia.'*

O Estado de Minas Gerais, através da Secretaria de Estado de Defesa Social,
por meio da Coordenadoria Especial de Prevencdo a Criminalidade, em parceria
com a Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico e Instituto ELO -
associacdo privada sem fins lucrativos, esta Ultima responsavel pela contratacao de
profissionais de diversas areas, como Direito, Psicologia, Servico Social, Sociologia,
Pedagogia e Historia, criou no ano de 2005 o Nucleo de Resolucdo Pacifica de
Conflitos.

Possui 0 Nucleo de Resolucao Pacifica de Conflitos abrangéncia em 25 (vinte
e cinco) regides do Estado, regibes estas, que detém indices elevados de
criminalidade, com o objetivo de utilizar a mediacdo como ferramenta para a solucéo
de conflitos oriundos das relacfes sociais e familiares que possam levar a violéncia.

Os resultados obtidos sdo publicados ano a ano, o que possibilita uma analise
critica e objetiva do trabalho realizado pelos Nucleos de Resolucdo Pacifica de
Conflitos.

Objetiva empreender agbes de mediacdes de conflitos, orientagbes soécio
juridicas, articulacdo e fomento a organizagdo em comunidade e
institucional a partir de pessoas, familias, grupos, comunidades e entidades
comunitarias. O programa agrega valores ao capital social e possibilita a
administracdo de conflitos potenciais e concretos, evitando que eles sejam
propulsores de situacdes violentas e delituosas.**

Ainda no ambito estadual, o Estado de Sao Paulo, através da Lei

Complementar Estadual n® 988/06, atribuiu & Defensoria Publica do Estado a

11 MONTEIRO, Valdénia Brito. Justica cidadd. Uma experiéncia de mediacédo de conflitos em direitos humanos.

Recife: Editora, 2009, p. 5
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prestacdo de atendimento interdisciplinar e promoc¢éo de orientacdo juridica, bem
como, informacgdes de direitos humanos e de cidadania.

Para a prestacéo efetiva e eficiente a estes atendimentos foi criado o Centro
de Atendimento Multidisciplinar — CAM, em cada regional da Defensoria Publica do
Estado.

O Centro de Atendimento Multidisciplinar — CAM, conta com profissionais
formados nas areas de Psicologia e Servico Social, além de suporte juridico do
Defensor Publico Coordenador da regional.

O Centro de Atendimento Multidisciplinar — CAM, objetiva apoiar a prestacao
de servico de atendimento, além de dar suporte psicossocial as partes quando da
demanda judicial a ser pretendida.

Na Defensoria Publica do Estado de Sédo Paulo, o CAM esta presente em
todas as suas Regionais. Ele é composto por Agentes de Defensoria, com
formagdo em Psicologia ou Servico Social, e um Defensor Publico
Coordenador. Dentre as atribuicbes desenvolvidas pelos Agentes esta o
apoio ao servigo de atendimento especializado, com a prestagéo de suporte
psicossocial as demandas juridicas atendidas, e a atuagdo enquanto
facilitadores de acordos, fomentando a resolu¢éo dos conflitos por meio de
métodos alternativos, ou seja, a mediacdo e a conciliaz;é\o.103

Apesar de ndo haver no Brasil legislacdo especifica sobre a utilizacdo e
aplicacdo da mediagdo como forma de resolugdo consensual de conflitos, existe
empenho, disposicao e desejo de todos os 6rgados governamentais, estaduais, bem
como dos operadores do direito, no sentido de compactuar para a utilizacéo efetiva,
eficaz e continuada desta ferramenta, almejando, ndo somente a diminuicdo de
demandas nas esferas judiciais, mas principalmente uma mudanca significativa na
cultura de nossa sociedade, admitindo e aceitando a mediagdo como resolucéo
capaz de por fim ao conflito de maneira justa e liquida.

E certo que o caminho é longo, entretanto, existem medidas eficazes e de
facil acesso a populagédo que vém contribuindo para a transformacéo da sociedade
brasileira, no que diz respeito a busca pela justica paralelamente a forma

judicializada que conhecemos e fazemos uso na atualidade.

103 5RO PAULO, Defensoria Publica do Estado. Boletim da Defensoria Publica. Escola da Defensoria PUblica do

Estado de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2012, p. 3
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7.2 Modelos de Mediacéo

Para Vasconcelos, existem dois tipos de mediacdo: a mediacao focada em
acordos, que sao: conciliacdo e mediacao satisfativa;
E a mediacao circular-narrativo e transformativo, que priorizam a mudanca
do individuo e ndo tdo somente a solucéao do conflito apresentado.
Ha modelos focados no acordo e modelos focados na relagdo. Os modelos
focados no acordo (mediacao satisfativa e conciliagédo) priorizam o problema
concreto e buscam acordo. Os modelos focados na relagcdo (circular-
narrativo e transformativo) priorizam a transformacdo do padréo relacional,
por meio da comunicacdo, da apropriagdo do reconhecimento. Embora os
varios modelos de mediacdo acolham os principios da autonomia da
vontade, da confidencialidade, e da inexisténcia de hierarquia, a conciliacdo

— que nem por isto deixa de ser um modelo de mediagcdo — adota o principio
da hierarquia e limita a confidencialidade e a autonomia da vontade™

Para melhor compreensao quanto a distingdo entre uma e outra, faremos

breve andlise entre as duas modalidades de mediacéo.

7.2.1 Mediacéo satisfativa ou linear (Harvard)

Este método de mediacdo tem como principios: separar as pessoas dos
problemas; focar nos interesses e nao na posicdo que cada conflitante ocupa na
relacdo; criar opcdes que beneficiem ambas as partes.

Tém como objetivo obter um acordo; diminuir as diferencas existentes entre
as partes e aumentar de forma significativa as semelhancas entre elas.

E necessario primeiramente e primordialmente, para a realizacdo deste
modelo de mediacdo, “separar as pessoas do problema, desta forma o mediador

estara conciliando o interesse dos conflitantes e n&o suas posi¢ées no conflito” 1%

Mediacdo da escola de Harvard, também denominada media¢&o linear ou
mediacdo tradicional/classica. Segundo essa linha, a mediacdo € um
desdobramento da negociacdo baseada em principios, tem um processo
estruturado linearmente em fases bem definidas e tem por propésito o de
reestabelecer a comunicacdo entre as partes para identificar os interesses
encobertos pelas posi¢cdes para com isso alcancar um acordo™®.

194 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. Sdo Paulo: Método,

2008, p. 36

%5 CEMEAR - Centro de Mediacgédo e Arbitragem. Curso basico para capacitagdo em mediacao. Sdo José do Rio
Preto.

1% BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacdo e arbitragem (Cole¢bes saberes do direito). Sdo Paulo: Saraiva,
2012.p. 111



57

Neste método de mediacdo, o mediador desempenha a funcao de facilitador,
facilitando a comunicacédo entre as partes, levando em conta o contexto conflituoso,
e ndo a relacdo e/ou possivel relacionamento entre os conflitantes. “Portanto,
estruture o jogo da negociacdo de maneira a separar o problema substantivo do
problema relacional e a proteger o ego (das pessoas) do envolvimento com as
discussdes substantivas” '%’.

As perspectivas de um acordo se tornam mais reais quando o foco é o

problema gerado e néo os geradores do problema.

7.2.2 Mediagéao circular-narrativo ou transformativo (Sara Cobb)

O modelo de medigao circular-narrativo, foi desenvolvido pela mediadora
americana Sara Cobb, por este motivo, leva seu nome.

Este método de mediacdo prioriza a comunicacdo através de perguntas
circulares, ou seja, pergunta-se ao outro como se sente em relacdo a algo que tenha
sido dito pela outra parte. O objetivo é fazer com que os conflitantes facam uma
andlise retroativa do que culminou no desentendimento, para que consigam ver pela
Otica do outro a versado da mesma historia.

Por este motivo, é importante que o mediador seja criativo, capaz de
identificar o ponto chave que levara a constru¢do do acordo, utilizando a histéria
real, do ponto de vista de cada parte, e ainda, construindo uma visédo imparcial do
fato.

Este modelo de mediacdo é também conhecido como transformativo, porque
se percebe uma “transformacdo” nos conflitantes de maneira geral e positiva.
Geralmente, passam os conflitantes a conhecerem suas reais necessidades, suas
possibilidades e valorizarem as diferengas, principalmente reconhecerem em cada

um suas qualidades.

A sua natureza transformativa supde uma mudanca de atitude em relacao
ao conflito. Em vez de se acomodar a contradicdo para a obtencdo de um
acordo, busca-se capacitar os mediandos em suas narrativas, identificar as

107 VASCONCELOQS, Carlos Eduardo de. Mediagdo de conflitos e praticas restaurativas. Sdo Paulo: Método,

2008, p. 75
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expectativas, 0s reais interesses, necessidades, construir 0
reconhecimento, verificar as opcfes e levantar os dados de realidade, com
vistas, primeiramente a transformacéo do conflito ou restauracéo da relacéo
e, s6 depois, & construcéo de algum acordo*®.

Por trazer a tona situacfes intimas e sentimentais, este método é satisfatorio
nos conflitos entre pessoas que possuam relacionamento, ou que irdo continuar de
alguma forma a se relacionarem.

Conflitos familiares, comunitarios, escolares e corporativos, entre pessoas
gue habitam, convivem, estudam ou trabalham nas mesmas residéncias,
ruas, pracas, clubes, associacdes, igrejas, bares, escolas, empresas, etc.
Mediacdo familiar, para os conflitos domésticos ou no dmbito da familia;
mediagdo comunitaria, para conflitos de vizinhanga; mediagdo escolar, no
ambiente das instituicbes de educagéo, inclusive quando praticada pelos

proprios alunos em relacdo a seus conflitos reciprocos; mediagdo
corporativa, para os conflitos no ambiente empresarial'®.

Com o método circular-narrativo € possivel atender a um ndmero gigantesco de
conflitos e conflitantes, o que transforma a mediacdo em uma ferramenta capaz de
ser utilizada por todos os segmentos da sociedade.

Independentemente de qual método seja utilizado para chegar-se ao acordo, €
importantissimo que este acordo seja visto pelos conflitantes como alcangcado por

ambos. Pois disto dependera o cumprimento e respeito ao acordo consumado.

108 VASCONCELOQS, Carlos Eduardo de. Mediagdo de conflitos e praticas restaurativas. Sdo Paulo: Método,

2008, p. 36
109 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. Sdo Paulo: Método,
2008, p. 37
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8 A MEDIACAO NA SOCIEDADE

O uso de ferramentas diversas do litigio juridico para solucdo de conflitos,
apesar de pouco utilizado na cultura brasileira, jA& é conhecida, apreciada e
incentivada ha algum tempo por nossos meios sociais e judiciais de atuacgao.

A sociedade brasileira vive no caos; a violéncia, o desrespeito, a
desestruturacao familiar e a certeza da impunidade existentes em nosso pais, aliada
a morosidade de nossa justica faz com que cada vez mais pessoas busquem meios
alternativos para solucionarem suas questbes com eficiéncia, comprometimento e
principalmente seriedade.

Nesta premissa, a mediacdo tem se mostrado como uma ferramenta salutar
na tentativa de resolucdo de conflitos originados na sociedade seja no ambito
familiar, de vizinhanca, trabalhista e até mesmo escolar, ainda que de maneira
despretensiosa.

O uso da mediacdo se da antes mesmo do surgimento do Estado como um
agente publico para a solucdo de conflitos e Unico autorizado a tal ato. “Inexistia no
passado o monopolio da tutela jurisdicional, no qual o Estado intervinha nas relacées
interpessoais privadas, a fim de restabelecer a paz social e dizer o direito”.**°

Acredita-se que o uso da ferramenta da mediacdo remonta aos idos de 3.000
A.C., sendo esta ferramenta aceita de maneira predominante e considerada eficaz

junto &s comunidades como efetiva solucéo de conflitos;

Seu aparecimento remonta as primeiras sociedades existentes e se
encontra como uma das primeiras formas habeis de resolver os conflitos,
muito antes do surgimento do Estado como um ente politicamente
organizado e monopolizador da tutela jurisdicional.™*

Algumas culturas, ja faziam uso da mediacdo muito antes de termos sequer
conhecimento desta alternativa, aplicando-a de maneira efetiva; uma delas é a
cultura indigena, que teve seu berco no Brasil de forma ampla.

Como dito anteriormente, a mediagcdo € uma das formas de resolucdo de

conflitos utilizadas com o intuito de solucionar conflitos existentes em varios ramos

10 SPENGLER NETO, Theobaldo, SPENGLER, Fabiana Marion. Mediag&o enquanto politica ptblica: a teoria, a

?rética e o projeto de lei. 12 edi¢cdo, Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p. 18
1 SPENGLER NETO, Theobaldo, SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo enquanto politica publica: a teoria, a
pratica e o projeto de lei. 12 edicdo, Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p. 17



60

do direito como: direito de familia, direito empresarial e/ou comercial, direito
trabalhista, direito civil e direito criminal.

Apesar de sua grande abrangéncia, ndo podemos generalizar e pensarmos
ser possivel o uso da mediacdo em todos os conflitos, exemplo disto € o uso da
mediacao no direito criminal; nem todos os crimes podem ser objetos de mediacéo.

Entretanto, se percebe que a area onde a mediacdo tem sido por vezes
utilizada de maneira eficaz, é a area do direito de familia, e, por este motivo, se faz

conveniente, abordarmos o direito de familia de forma mais pormenorizada.

8.1 Direito de familia sob a 6tica do Cédigo Civil de 1916

Nosso primeiro Codigo Civil data do ano de 1916.

Elaborado no fim do século XIX pelo jurista Clévis Bevilaqua, tinha como
pilares a protecdo exagerada ao direito de propriedade, a familia e a liberdade de
contratar.

E necessario que lembremo-nos que & época a populacédo de nosso pais era
basicamente alocada na area rural, nossa economia girava em torno da agricultura;
a populacdo dividia-se em escravos e suas familias, indios, fazendeiros e

proprietarios de engenhos.

O primeiro e tdo esperado ordenamento civil, substituto das Ordenagbes
Portuguesas, deixa transparecer o espirito que norteava seu redator, Clovis
Bevilagua, integrante da Escola do Recife e com pendores naturais pela
recepcdo do Direito alemdo. O Cdbdigo Civil,b, em que pesem seus
reconhecidos méritos de rigor metodoldgico, sistematizacao técnico-formal e
avangos sobre a obsoleta legislacdo portuguesa anterior, era avesso as
grandes inovacgdes sociais que ja se infiltravam na legislacdo dos paises
mais avancados do Ocidente, refletindo a mentalidade patriarcal,
individualista e machista de uma sociedade agraria preconceituosa, presa
aos interesses dos grandes fazendeiros de café, dos proprietarios de terra e
de uma gananciosa burguesia mercantil.**?

Por este motivo, era imperiosa a protecdo das grandes areas de terra, de

onde o pais tirava sua subsisténcia e poderio politico.

Em verdade, a Codificacdo Civil enquanto uma das primeiras grandes
realizagbes da jovem Republica traduzia, em seus avanc¢os relativos, sem
muita ousadia, os intentos de uma classe média consciente e receptiva aos

112 WOLKMER, Antonio Carlos. A histéria do direito no Brasil. 3% edicéo, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 74
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ideais liberais, mas igualmente comprometida com o poder oligarquico
familiar.**®

O Cadigo Civil de 1916 é considerado um marco na historia do Brasil, ndo
somente por ser o primeiro Cédigo Civil Brasileiro, mas principalmente, porque sua
concepcdo deu-se em época analoga, posteriormente a sua criagdo, vivemos
periodo de duas grandes guerras, a sociedade mobilizou-se na tentativa de
melhores condicdes de trabalho, de emprego, maior oportunidade de participacdo na
vida politica do pais.

As mudancas sociais refletiram profundamente no seio familiar, tendo por este
conseguinte, o direito de familia sofrido muitas alteracdes advindas de leis especiais
como a lei do divorcio; o estatuto da mulher casada; a lei que reconhece os direitos
de companheiros e conviventes, dentre outras.

Muitas leis trouxeram modificacdes ao Cdodigo Civil de 1916, sendo o ramo
do direito de familia o mais afetado. Basta lembrar a Lei 4.121/62 (Estatuto
da Mulher Casada), a Lei n. 6.515/77 (Lei do Divorcio) e as leis que

reconheceram direitos aos companheiros e conviventes (Leis n. 8971/94 e
9.278/96)."**

8.2 Direito de familia no Cédigo de 2002

Diante das mudancas econbmicas e sociais pelas quais passavam a
sociedade, e, verificando ter-se tornado insuficiente o Codigo Civil de 1916 em sua
aplicabilidade, iniciou-se os trabalhos para sua modificacéo.

Desta vez, o projeto € supervisionado pelo filosofo e jurista Miguel Reale, o
qual apresentou o trabalho no ano de 1972.

Este projeto teve seu andamento suspenso em 1988, por conta da elaboracéo
da Constituicdo Federal; mui sabiamente, aguardaram nossos legisladores a nova
Carta Magna para posteriormente dar continuidade ao projeto do Codigo Civil.

Esta Constituicdo, entre outras modificagGes, trouxe verdadeira revolucio
dentro do quadro do Direito de Familia, dando protegdo a familia surgida
fora do casamento, proclamando a igualdade dos cdnjuges dentro do lar e
equiparando para todos os efeitos os direitos e obrigacdes do homem e da

mulher; pés termo a velha questdo da filiacdo, igualando os filhos de
qualquer natureza; ampliou enormemente as hipéteses do divércio.™**

113 WOLKMER, Antonio Carlos. A histéria do direito no Brasil. 32 edi¢éo, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 74
4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil: Parte geral. 122 edicdo, Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 8
> RODRIGUES, Silvio. Direito civil: Parte geral. vol. 1, 342 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 14
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O projeto abrangia o direito de familia de forma mais ampla, legalizando
situacdes vivenciadas pela sociedade da época, mas que, até entdo ndo eram
vislumbradas pela lei. Desta forma, passou o direito de familia a ser um dos ramos
do direito codificado pelo Cddigo Civil brasileiro, sancionado em 10.01.2002, cujo
texto legal entrou em vigor em 2003.

O novo codigo, divide-se em trés livros: o Livro | que trata sobe os direitos do
sujeito, define a personalidade civil, a capacidade de exercer os direitos, a
personalidade juridica e o domicilio e a auséncia. No Livro Il trata-se da classificacao
legal dos bens, objeto do direito. No livro Ill, das relacdes juridicas.

O direito de familia se encontra na parte especial do cédigo, no Livro IV traz o
titulo direito de familia e trata sobre o direito pessoal, o casamento e disposi¢cdes

gerais.

O direito de familia €, de todos os ramos do direito, 0 mais intimamente
ligado a prépria vida, uma vez que, de modo geral, as pessoas provém de
um organismo familiar e a ele conservam-se vinculadas durante a sua
existéncia, mesmo que venham a constituir nova familia pelo casamento ou
pela unido estavel.'*®

O setor da sociedade onde mais ocorrem conflitos é no seio familiar. Por este
motivo, a mediacdo tem sido uma ferramenta valiosissima para os profissionais que
lidam diariamente com os conflitos advindos da familia como: divorcio, separacéo,
guarda dos filhos, partilha de bens, dentre outros.

Cachapuz conceitua o direito de familia como “um conjunto de normas que
regem as relacbes de familia, no seu aspecto pessoal e patrimonial, ou seja, trata

das relacdes que se formam na esfera da vida familiar” **’.

s

Familia para Silvio Rodrigues é: “todas as pessoas ligadas por vinculo de

sangue e que procedem, portanto de um tronco ancestral comum, bem como as

unidas pela afinidade e pela adog&o” 8.

6 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito de familia. Vol. 6, 92 edicdo, Sao Paulo: Saraiva,

2012, p. 24
17 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediac3o nos conflitos e direito de familia. 12 edigdo, Curitiba: Jurua Editora,
2006, p. 79
118 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito de familia. Vol. 6, 92 edigdo, Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 24
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7

Nesta area de atuacdo, o advogado é peca importante na realizacdo da
mediacdo no ambito familiar, pois além do conhecimento familiar, Ihe conta a favor o

conhecimento do direito de familia.

8.3 A mediacdo no ambito familiar

A familia € de longe a parte da sociedade de maior importancia e relevancia,

pois é dentro dela que se constroem individuos capazes de conhecer seus direitos e

7

cumprir com suas obrigacdes. E nela que cada ser é moldado, transformado,

instruido e educado para a vida em sociedade.

E no grupo familiar que a pessoa vai receber a transmissdo de valores,
crencas, e mitos, desenvolver uma visdo de mundo e comecar a adquirir
seu conhecimento tacito. E esse conhecimento advindo da infancia e
mesclado, mais tarde, a outros conhecimentos adquiridos pelo individuo,
tera peso significativo nas agdes e rela¢des de sua vida. Isso, portanto, ndo
pode ser desconsiderado, quando uma familia recorre a Justica, porque
retomando a metafora, pode-se dizer que por “pré-escolas”, embora
diferentes, passaram todos, tanto os membros do casal em separacao,
guanto os profissionais que os assistem.*"?

Por este motivo, € também a area do direito onde se encontra a maior parcela

de desentendimentos e conflitos.

Jé se disse, com razédo, que a familia € uma realidade sociolégica e constitui
a base do Estado, o nucleo fundamental em que repousa toda a
organizacdo social. Em qualquer aspecto em que é considerada, aparece a
familia como uma instituicdo necessaria e sagrada, que vai merecer a mais
ampla protecé@o do Estado. A Constituicdo Federal e o Codigo Civil a ela se
reportam e estabelecem a sua estrutura, sem, no entanto defini-la, uma vez
gue nao ha identidade de conceitos tanto no direito como na sociologia.
Dentro 92% préprio direito a sua natureza e a sua extensao variam, conforme
0 ramo.

A familia é o “porto seguro” do individuo, onde ele busca afeto, apoio,
compreensao, cooperagdo e respeito. Assim, a familia tornou-se, nos dias atuais,
uma organizacao insubstituivel.

No mundo estamos sujeitos a situa¢des e circunstancias que nos envolvem

e, muitas vezes, nos impulsionam a comportamentos errados. Nas relacbes
conjugais, isso se manifesta em proporcdes significantes, fazendo com que

119 CEZAR, Ferreira, MOTTA, Verdnica A. da. Familia Separagao e Mediagao: uma visao psicojuridica. 22 edicao,

Sao Paulo: Editora Método, 2007, p. 51
120 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito de familia. Vol. 6, 92 edigdo, Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 24
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haja choques de opinibes e o sistema emocional seja reciprocamente
atingido. Aqui, as acdes séo oriundas especialmente dos instintos que, se
agredidos, tendem a contra-atacar, sem a interferéncia da razao.**

Como todo organismo ligado e dependente entre si, existe no seio familiar
normas e determinacfes que devem ser seguidas e obedecidas, papéis que devem
ser desempenhados e respeitados. Os conflitos familiares estado diretamente ligados
pela quebra de uma, ou de varias destas normas de conduta.

Cada sociedade elabora normas especificas e as prescreve para 0s papéis
da mulher e do homem, como esposa e esposo, como mée e pai. Estes
papéis muitas vezes determinam conflitos, mas eles tém que existir gara
gue se possam saber os limites internos e externos de suas atuat;c”;es.12

E quando o ambiente familiar deixa de ser o “porto seguro” do individuo que
comegam os conflitos e dissabores.

A primeira percepcdo do casal em face ao conflito € a busca por “seus
direitos”, aqui entendidos como: guarda dos filhos, estabelecimento do valor a
pensdo alimenticia e partilha dos bens. Estas decisdes préaticas podem trazer sérias
complicagBes psicoldgicas, que consequentemente, estardo presentes no

andamento do processo, dificultando a negociacao.

Numa separacdo, uns familiares podem reagir com mais tranquilidade,
outros podem desesperar-se: um pode ficar deprimido, outro pode ficar
enraivecido; uma crianga pode comecar a ter problemas escolares; um
adolescente pode mostrar-se revoltado em circunstancias que,
aparentemente, ndo guardam nenhuma proximidade com a situagédo. O
sistema de significados da familia comeca a ser questionado. Tudo
precisara ser reorganizado.'®

Como visto anteriormente, a mediacdo se faz extremamente vantajosa e
valorosa no sentido de se manter os lagos afetivos que outrora constituiram esta
familia, pois se separam os bens, entretanto h& lacos que ficam para sempre, como
os filhos.

Com a utilizacdo da mediacao, os conflitantes passam a vislumbrar caminho

diverso do litigio, podendo em comum acordo decidirem sobre todos os aspectos

inerentes a dissolucdo de seu laco patrimonial e matrimonial, sem que isto se torne

2L CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagdo nos conflitos e direito de familia. 12 edicdo, Curitiba: Jurua Editora,

2006, p. 113

122 cACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediac3o nos conflitos e direito de familia. 12 edigdo, Curitiba: Jurua Editora,
2006, p. 113

123 CEZAR, Ferreira, MOTTA, Verdnica A. da. Familia Separacgao e Mediagao: uma visdo psicojuridica. 22 edigao,
Sao Paulo: Editora Método, 2007, p. 64
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uma luta eterna e carissima no judiciario. “Mediacdo de familia €, em especial, um
processo que enfatiza a responsabilidade dos cOnjuges de tomarem decisGes que
vao definir suas préprias vidas, isolando pontos de acordo e desacordo e
desenvolvendo opcdes que levam a uma nova tomada de decisdes”.*?*

O objetivo da mediagdo no direito de familia é transformar os agora litigantes
em parceiros em seus novos desafios, proporcionando a sociedade uma familia

capaz de discernir entre o interesse “seu” e “0 melhor” & todos.

A aplicacdo do Instituto da Mediacdo nos conflitos existentes na separacao
e no divorcio deve ser compreendido como um processo, com a intencao de
levar os cOnjuges a uma comunicacdo adequada, demonstrando
alternativas para a solucdo do conflito, levando-os a um consenso que
ambos aceitem e ndo se sintam lesados, pois os conflitos familiares, antes
de serem conflitos que requeiram a aplicacéo fria da lei, sdo essencialmente
afetivos, psicolégicos, relacionais, com uma carga de sofrimento bastante
relevante onde a resposta judicial, apenas, é insuficiente e geralmente
inadequada as necessidades das partes.’®

Certamente, estes individuos poderdo constituir novo nucleo familiar, diante
de um novo olhar e certos de terem se utilizado do melhor caminho para solucdo do
conflito.

Através da mediacao, pode-se suprimir a cansativa, exaustiva e onerosa fase
judicial proporcionando aos pares uma oportunidade de se abrirem a novos
relacionamentos entre si, construindo novos mecanismos de comunicagido. “Na
mediacao familiar, nem as partes, nem os operadores do direito trabalham sob a
l6gica, mas sim, buscam o verdadeiro sentido do ser, tratam dos sentimentos
humanos. Ha, portanto, uma reorganizacdo da familia, na qual se fixardo os papéis
da nova meta a ser alcancada”. **

Parece pouco, apenas uma familia, podemos pensar, entretanto, no universo
de 203.360.279*%" mil pessoas, uma familia transformada possui peso gigantesco

para as geracodes futuras.

124 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagao nos conflitos e direito de familia. 12 edicdo, Curitiba: Jurua Editora,
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126 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediacao nos conflitos e direito de familia. 1 edigdo, Curitiba: Jurua Editora,
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8.4 A mediagdo no ambito trabalhista

Como j& dissertado anteriormente, a mediacado € ferramenta extremamente

rica e disponivel para solucdo de diversos géneros de conflitos; sendo, portanto,

totalmente aplicavel a area trabalhista.

Na éarea trabalhista brasileira, a mediacdo € um servigco prestado de forma

gratuita pelo Ministério do Trabalho e tém por objetivo solucionar o conflito de

maneira célere e eficaz.

O servico de mediagdo de conflitos do trabalho existente no Ministério do
Trabalho se propde a soluciona-los, de maneira rapida, célere e eficaz,
através da intervencgédo da figura do mediador - servidor pablico que tem por
objetivo aproximar as 1partes, empregador e empregado -, visando ao
término da controvérsia.™?®

O direito trabalhista em nossa legislacdo limita a disponibilidade de direitos

relacionados ao vinculo trabalhista, desta feita, em se tratando de direito do trabalho,

ha de se observar a possibilidade juridica da realizacdo da mediacdo, pois nem todo

direito trabalhista é renunciavel.

A irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas estd prevista no artigo 9° da
CLT, o que implica lucidez quanto as limitagbes do procedimento da
negociagcdo, ou seja, todos os conflitos podem ser mediados, mas nem
todos os conflitos podem ser negociados, em face do principio da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas.**

Além da protecao & direito irrenunciavel, deve a mediacédo na area trabalhista

observar qual o momento do surgimento do conflito; se durante o contrato

trabalhista, ou, se apds a rescisao contratual.

Deve-se considerar o momento inicial do conflito, para que as partes possam

avaliar a real importancia do conflito, para que se possa conseguir a solucdo mais

justa e cooperativa para o conflito.

Os conflitos individuais ocorrem com maior freqiiéncia apés a extingao do
contrato de trabalho, pois 0 empregado se sente mais encorajado para
qguestionar determinadas situacdes que, durante o vinculo empregaticio,
jamais questionaria. A demanda pela mediacdo individual independe da

128
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forma em que se deu a ruptura laboral, podendo até, se for a manifestacao
declarada do reclamante, ocorrer durante a relagao de emprego.®
A mediacdo realizada na éarea trabalhista € formalizada através de ata de
registro da sessdo, onde séo descritos e relatados todos os atos praticados na
reunido, bem como quais as condi¢des firmadas no acordo.
A mediacdo € uma ferramenta que vai de encontro aos principios adotados
pela legislacao trabalhista, primando o direito do trabalho por sua aplicacdo e uso,
quais sejam: a simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade

jurisdicional no ambito das causas judiciais.

8.5 A mediacdo nacomunidade

A mediacdo tem sido ferramenta utilizada na solucdo de conflitos em
algumas comunidades carentes de nosso pais, e tém obtido éxito e transformado os
cidaddos da comunidade no sentido de terem uma visdo mais harmoniosa em
relacdo ao seu semelhante.

Como exemplo deste trabalho, podemos citar o projeto Justica Cidada na
cidade de Recife/PE, onde através do projeto, individuos e comunidade se uniram
em torno de um s6 obijetivo: o de priorizar o didlogo em detrimento do conflito.

Desde o inicio, o Gajop determinava que o projeto deveria ter como objetivo
o fortalecimento do exercicio da cidadania a partir da educacdo em direitos.
Assim, ao longo dos anos, a pratica cotidiana permitiu o amadurecimento de
um entendimento e de uma metodologia proprios, esta baseada na
mediacdo de conflitos pautada nos principios norteadores dos direitos
humanos, fomentando o didlogo e a liberdade das partes em solucionar
seus conflitos.™**
Os dados comprovam a eficacia e disposicdo dos membros da comunidade
em solucionarem seus conflitos sem buscar o Poder Judiciario.
Em relatério de atividades do ano de 2008, o projeto contou com 1.298
primeiros atendimentos, ou seja, pessoas que procuraram pela primeira vez a

solugéo para seus conflitos de forma extrajudicial.

130 MINISTERIO DO TRABALHO. Mediacdo de conflitos individuais: Manual de orientacdo. 22 edicdo. Brasilia:
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No mesmo ano, teve o projeto o numero de 416 pessoas que compareceram
para atendimento apos terem sido convidadas a participar da mediacao.

Entre 2006 e 2008, cerca de 2.000 pessoas foram atendidas pelo nucleo do
Projeto Cidadao da cidade de Recife/PE.

Em 2008, o niumero de pessoas que procuraram pela primeira vez um dos
nacleos do projeto foi de 1.298, em busca de resolver algum problema
judicial. Além dessas, também compareceram aos nlcleos, apés serem
convidadas para o processo de mediacdo, 416 pessoas, somando um total
de 1.714 pessoas atendidas.
Entre 2006 e 2008, uma média de 2.000 pessoas por ano receberam
atendimento nos ntcleos do Projeto Justica Cidada.™*
Deve-se salientar que estes numeros sdo referentes a atendimentos iniciais
no nucleo.
Devido a falta de estrutura para acompanhamento do cumprimento do acordo,
faz-se necessario que os mediados retornem, caso ocorra descumprimento do
acordo firmado, por este motivo, acredita-se que o numero de atendimento do

ndcleo seja maior.

8.6 A mediacdo naeducacao

Outra area em que o uso da mediacdo tem sido aplicado de forma efetiva e
com bons resultados é na educacao escolar.

Existem projetos que estdo sendo colocados em prética para dar ao aluno
oportunidade de conhecimento e utilizagdo da mediagdo no ambiente escolar,
envolvendo alunos, professores e prestadores de servicos.

A mediacdo nesta é&rea tém se mostrado frutifera, transformando
comportamento, mudando vidas e principalmente fazendo nascer novos cidadaos.

A transformagéo entre estudantes através do uso da mediacao foi tema de
matéria televisiva transmitida pelo canal Globo no programa dominical Fantastico. A
matéria foi ao ar no dia 23.09.2013 e conta a histéria de uma escola localizada na
cidade de Sao Sebastiao/DF, que sofria com vandalismo, falta de respeito por parte

dos alunos aos professores, violéncia, agressoes fisicas e verbais.

132 MONTEIRO, Valdénia Brito. Justica cidadad. Uma experiéncia de mediacdo de conflitos em direitos humanos.
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Neste programa’®® a aluna Kamilla de Jesus, da depoimento pessoal onde
afirma que a mediagao possibilitou que ela “visse o mundo diferente”. A professora
de biologia Camila Almeida, que teve problemas em controlar a turma quando iniciou
sua tarefa de lecionar, declara que a mediagcdo “faz enxergar quanto importante é
parar para ouvir’. A coordenadora do projeto afirma que foram escolhidos alunos
cuja postura e disciplina eram negativas e que o que fez foi “aproveitar o potencial
de mediador” de cada aluno.

O projeto Escola de Mediadores € uma iniciativa do Ministério da Justica e
tem por objetivo capacitar, treinar e implantar as técnicas de mediagcdo nas escolas
municipais de ensino fundamental, objetivando construir os valores de cooperacéo e
solidariedade na populacdo jovem, buscando a atuacdo desta populacdo mais
efetiva e comprometida com a vida em sociedade, transformando estes jovens em

cidadaos voltados para a harmonia social.

E recomendavel iniciar o trabalho em escolas do ensino fundamental, pois
0s jovens nessa etapa da vida estdo habitualmente abertos a assimilagédo
de atitudes e comportamentos. Dai a importancia de coloca-los, o quanto
antes, em sintonia com os valores de uma cultura solidaria.™**
A mediacdo € ferramenta (til e capaz de transformar vidas, capacitar
cidaddos para a convivéncia pacifica em todos os setores da sociedade e

principalmente restaurar lares.
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9 MEDIADOR

A mediacao so se realizada com a vontade voluntaria das partes, portanto, se
um dos conflitantes ndo se dispuser a participar da mediacdo, ndo ha qualquer

possibilidade de sucesso da mediacao.

O mediador pode ser indicado pelos conflitantes conforme sua vontade.
Assim, ele deve ser alguém preparado para exercer a funcdo possuindo
conhecimento juridico e técnico necessario para o bom desenvolvimento do
processo™®.

Qualquer pessoa pode se tornar mediador, sendo profissional de qualquer
area, ou até mesmo tornar-se um profissional da mediacdo, capacitando-se para
exercer esta funcdo em diversas areas.

O mediador pode ser um profissional da area de psicologia e/ou assisténcia
social, entretanto, se for um profissional com conhecimento em direito, estara mais
capacitado para alertar as partes quanto as consequéncias juridicas de suas

decisoes.

Atualmente existem cursos que desenvolvem técnicas especificas para
mediacdo, mas a realizacdo desses cursos ndo € um pré-requisito para
guem deseja trabalhar como mediador, ndo existe esta imposicdo. No
entanto, um curso de aperfeicoamento especifico pode ajudar o futuro
mediador a ter contato com outras formas de negociacdo, uma vez que
mecanismos de controle das ac¢des das partes, momento de apresentacéo e
sugestdo de propostas sdo sempre interessantes, pois qualificam a pessoa
que estara propondo-se a desempenhar este tipo de atividade.'*

A Unica exigéncia que se faz é que o mediador esteja sensivel para atuar da
forma mais imparcial possivel, mas sem perder a ligacdo de confianca das partes; a
confianca é fator primordial para que a mediacdo obtenha sucesso.

A isencdo com relacdo ao litigio, ou seja, a imparcialidade, bem como a
paciéncia e a sensibilidade na conducéo dos trabalhos sé@o caracteristicas

fundamentais dos mediadores, que ndo podem, em momento algum, deixar
transparecer qualquer juizo de valor acerca da mediagz”io.137

A confiangca das partes no mediador é adquirida durante as sessfes de
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mediacdo. Através da postura do mediador, suas atitudes, seu comportamento
imparcial e o cumprimento &s regras ao do meétodo utilizado, trardo as partes

tratamento isondmico e consequentemente firmara a confianca no profissional.

O mediador precisa ser suficientemente perspicaz e criativo a fim de
conduzir as partes rumo a uma solucdo de consenso. Vale dizer que uma
mediagdo eficaz é aquela em que as partes encerram o litigio sem o
sentimento de ganhadores ou perdedores, mas, sim, com a certeza de que
compuseram o litigio da melhor forma possivel, de tal sorte cLue a parte
oposta nao restou sua oponente apds o encerramento do caso.™
A tarefa do mediador ndo é facil, pois estard lidando com situacdes
corrigueiras para ele, mas de profundo sofrimento e pesar aos envolvidos, por este
motivo espera-se deste profissional, algo além do profissionalismo, espera-se apoio

e compreensao, mas nunca, envolvimento.

Dessa forma, o mediador, quando comeca um atendimento, passa a
integrar o sistema dos mediandos. Desse modo, experimenta emocdes
distintas durante cada sess@o de medicacédo, e € essencial que ele tenha

consciéncia de si mesmo e de como sua histéria pessoal e familiar interfere

em seu modo de entender a realidade e relacionar-se com ela*®.

Faz-se necessario que o mediador tenha absoluta compreenséo de seu papel
auxiliar; deve ser extremamente atento, perseguindo com perspicacia a causa
principal que levou ao conflito, para entdo, planejar estratégias que levem a

transformacao dos envolvidos e, consequentemente ao acordo.

9.1 O mediador familiar

Vimos que o mediador é peca fundamental para a aplicacdo da mediacgéao,
pois é ele que propiciara as partes uma visdo cooperativa sobre a nova realidade
familiar.

No ambito familiar, o mediador estara trabalhando com sentimentos

humanos, por este motivo, deve se aperfeicoar em técnicas de negociacbes no

138 SILVA, Tania Moura da. Mediagédo e arbitragem: A decisdo por especialistas da contabilidade. Porto Alegre:
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ambito familiar; estar consciente de que ndo deve em momento algum deixar-se

levar por seus pré-conceitos ou vivéncia; tampouco, tomar partido de um ou outro.

Os valores pessoais do mediador, seus conceitos e crencas nao deverao
interferir nos dos mediados, desde que os destes nao firam normas da lei,
da mora e da ética. Deve estar ciente o mediador de que os mediados
tentardo buscar-lhe a alianca e chama-lo a tomar partido, dando razdo a um
ou a outro.'*

Cabera a ele capacitar os mediados a chegarem ao melhor acordo.

9.2 O mediador, profissdo: advogado

Sendo a intencdo das partes conflitantes a solucdo, e por vezes, rapida para
solucéo de seu conflito irh com certeza em busca daquele que em suas visées € o
mais capacitado em promover a solugéao para seus problemas.

Este ser, por vezes, é o advogado, por diversos motivos: por cultura da
sociedade, por confianga, por indicacdo de um amigo, certo é, que dentre as mais
diversas profissbes existentes no meio académico e profissional, todos, sem
excecao, todos os individuos necessitardo um dia dos préstimos e servicos de um
advogado, seja durante sua vida, ou, apds sua morte.

Justamente por esta peculiaridade, o advogado € o profissional que detém um
namero relevante de causas que podem ser levadas, principalmente, para a pratica
da mediacdo, ou de quaisquer outras formas de resolucdo de conflitos,
extrajudiciais.

O advogado em regra € o profissional de confianca da parte, aguele em quem
ele deposita sua mais fiel certeza. Desde modo, cabe ao advogado se dispor a
ofertar como solucdo ao litigio a ele apresentado uma das formas extrajudiciais de

solucéo de conflitos.

E crucial, pois, que a atuacdo do advogado seja pautada pela ética e pela
boa-fé, em uma postura de prevencdo de litigios, agindo de forma a
encorajar a conciliagdo e a harmonizacao entre as partes. Dai porque se
pode afirmar que o advogado tem um papel extremamente importante na
preparacéo do cliente para a sessdo de mediagéo.l
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A caracteristica de negociador ja esta intrinseca neste profissional, pois sua
rotina diaria de trabalho é conciliar, mediar e sempre buscar o melhor caminho para

lograr éxito no exercicio profissional.

[...] Se escolhido o caminho da vida liberal, cabe-nos negociar com aqueles
com quem pretendemos nos associar na empreitada, com o proprietario do
escritorio que pretendemos alugar, com os clientes sobre a forma de
remuneracao e assim prossegue para sempre.'*?

Ainda que nao fosse desta forma em sua rotina de trabalho, estaria este
profissional a assim proceder obrigado por forca do Codigo de Etica de sua
profissdo, o uso desta e de outras ferramentas negociais, ja se encontram no Cédigo
de Etica, devidamente previsto. “(...) o Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos
Advogados do Brasil indica que € dever do advogado “estimular a conciliagdo entre
os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracao de litigios”."*

O advogado deve sempre estar a disposicdo de seus clientes, analisando,
questionando, e estudando qual melhor alternativa a ser adotada no caso concreto,
pois a ele é depositada toda a confianca e seguranca da vida pessoal, familiar e

negocial de seu cliente.

E é atento a essas novas formas de resolucdo dos conflitos que o
advogado, seguindo os preceitos constitucionais e ético-disciplinares da
profisséo, deve primar pela conciliagdo e prevencao dos litigios. Dai porque
a importancia da presente obra que pretende destacar o papel do advogado
na orientacdo de seu cliente para a sessdo de mediacdo, bem como a
atuacdo que deve ter o profissional da advocacia diante do vigoroso
crescimento de formas alternativas de resolugéo do conflito.™**

Seu objetivo devera ser o de primar pela seguranca juridica de seu cliente,

seja na esfera judicial ou na forma alternativa de resolucao de conflitos.

Esta funcdo do profissional da advocacia de informar e esclarecer ao cliente
acerca das possibilidades e condi¢bes da resolucdo do conflito por meio
alternativos sera a seguir melhor dissecada quando da apresentacdo do
papel do advogado na mediacdo, sendo certo que mais do que um dever
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ético, a informacgédo pode se tornar uma fonte de seguranga e confianca ?4%
relagdo advogado-cliente, ndo podendo em hipotese alguma ser rejeitada.

O papel do advogado na mediacdo vai além de informar, dirigir e orientar o

cliente, o advogado deve também orientd-lo quanto aos caminhos que serao

percorridos, as consequéncias e objetivos buscados pela mediacdo, deixando seu

cliente mais informado quanto possivel.

O advogado deve fazer com que o mediado tenha conhecimento de quem
estara presente na sessédo e que um dos objetivos da mesma é permitir que
as partes consigam chegar a um acordo da forma voluntaria — modo justo.
Também deve informar sobre a néo obrigatoriedade de realizagcdo de um
acordo, mas que podem ser alcancados outros pontos objetivos,
secundarios, que poderédo ser (teis para o fim da demanda.'*

E dever do advogado agir de maneira clara com seu cliente, orientando-o

quanto as diferencas da audiéncia judicial e da mediacdo, bem como a importancia

de se relatar a verdade dos fatos; esclarecendo que esta é a oportunidade que ele

tem de expor sua visdo dos fatos do litigio; orientando-0 quanto a nao

obrigatoriedade de realizagdo do acordo, se, em seu entendimento nao for vantajoso

ou simplesmente ndo o desejar; deve deixar explicito que esta presente para

qualquer esclarecimento que o cliente achar pertinente e/ou necessario.

[...] O cliente necessita saber que tem na sua mao o poder de transigir o que
achar conveniente para a conclusdo da demanda. Caso precise de alguma
ajuda, o seu representante estara ali para suprir a ddvida.

Da mesma forma, é recomendavel que o advogado deixe claro ao mediado
gue a mediagdo € 0 momento para expor sua visdo sobre os fatos e que
seus motivos para o litigio, principalmente os nao juridicos, merecem ser
abordados na sessao, mas sempre de forma serena e néo violenta.™"’

O advogado é o profissional capaz de avaliar o melhor caminho para seu

cliente; é o profissional indispensavel na busca pela harmonia na sociedade e de

levar o atendimento juridico amplo as mais diversas areas do saber.
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CONCLUSAO

A sociedade se acostumou, de certa forma, com a ‘m&o” do Estado
resolvendo seus conflitos, solucionando dilemas, interferindo nas diversas areas de
sua vida.

Ao homem passou a ser dificil diferenciar situacées em que ele proprio pode
“tomar as rédeas” e solucionar o problema.

Com o aumento da populacdo nacional e a abertura do livre comércio, as
sociedades passam a vivenciar novas situagcdes cotidianas; suas atividades
aumentam, suas preocupacdes triplicam, passamos a nos relacionar de forma
superficial e automética com os outros individuos da sociedade.

Enguanto nossas fronteiras se expandem, atualmente, € possivel criar um
relacionamento com pessoas de outros paises por meio da internet, nossos
relacionamentos intimos se estreitam ao ponto de ndo termos intimidade com
agueles que nos sdo mais proximos.

A pressdo social por status e sucesso tornou o ambiente de trabalho
extremamente competitivo e desigual.

O aumento da violéncia nos retrai, estamos cada vez mais segregados ao
ambiente familiar, novas amizades (reais) nos parecem um risco, passeios podem se
tornar o ultimo.

Para qualquer lado que o homem se volte, ird encarar davidas, medo,
inseguranca, descrencga e vulnerabilidade.

O Estado por sua vez ndo consegue acompanhar a evolugdo da sociedade,
nosso sistema legislativo é lento enquanto os acontecimentos sociais se fazem a
passos largos.

O que fazer entdo? Como modificarmos nosso modo de viver, como nos
relacionarmos com seguranca e tranquilidade?

Para muitos, o caminho da justica é o mais facil, ndo que néo faca sentido, o
Judiciério esta & disposi¢cdo do cidaddo empunhando sua espada bravamente com
intuito de proteger o direito e reparar qualquer dano ou ameaca de dano ao bem do
homem.

Porém, para o cidaddo, é pouco, o aparato judicial também nado lhe é

satisfatorio, € lento, injusto e até ineficaz.
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Ha, portanto, necessidade de se buscar novos caminhos, caminhos estes que
nos levem a ter de volta a convivéncia sadia e saudavel em sociedade.

Através da mediacdo € possivel ao homem, exercitar sua capacidade de
gerenciar sua propria vida, construir seus objetivos, analisar suas prioridades.

Pratica-la pode e deve ser uma ferramenta utilizada na vida cotidiana do
homem, em sua casa, em seu trabalho, em sua vizinhanga, nas mais diversas
atividades.

O Estado incentiva, abre possibilidade e faz uso desta ferramenta de maneira
cada vez mais assidua. O Estado é avido pela aplicacdo da mediacdo, pois o
sucesso desta ferramenta na fase pré-processual, ou até mesmo antes, retira dos
ombros do Judiciario uma imensa carga de processos, que irdo se arrastar por anos,
inviabilizando assim a celeridade processual e a economia processual, dois dos
principios do processo.

O uso da mediagdo nos 6rgdos institucionais (escolas, creches, empresas) é
um preladio do que esta ferramenta pode fazer pela sociedade, ensinando aos
pequenos a harmonia e o respeito pelas diferencas e, aqueles que séo diferentes.

Mediar é um trabalho arduo, porém, como podemos verificar no transcorrer do
trabalho, também gratificante e incentivador, uma vida transformada transforma
outra, e outra, e outra, o que nos leva a acreditar que é possivel transformar toda a
sociedade.

Cabe ao homem resolver ter em suas maos as “rédeas” de sua vida e dela
fazer uso na sua plenitude.

Nesta premissa, ao Judiciario cabera guardar e preservar o direito do cidadao
em busca-lo quando este ndo se sentir capaz de solucionar o problema sozinho,
aparando-o, sustentando-o e principalmente detendo para si 0 poder coercitivo que
somente a Justica possui.

E possivel ao homem, transformar a si e ao seu pais utilizando-se do simples

ato de ouvir e falar, e ndo o de falar e ouvir.
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