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RESUMO

Atualmente, o Poder Judiciario enfrente problemas significativos no que
tange, dentre outros aspectos, a proximidade entre os tribunais e a
sociedade em geral, principalmente no que cabe aos conflitos que
envolvem relagcbes familiares e que, por esséncia, carecem de maior
dedicacdo daquele a quem é confiado o poder de decidir. A morosidade
judiciaria estimulou valiosos estudos a respeito do acesso a justica,
passando este a ser vislumbrado por uma ética que ultrapassa os sentidos
fechados e tradicionais, sob uma visao, portanto, para além das paredes
de um gabinete de juiz. Nesse tendao, uma dente as diversas medidas
sugeridas para a resolugcao do problema da morosidade, foi a analise e
aprimoramento dos meétodos alternativos de solugdo de conflitos, com
destaque para a mediacdo familiar. Dito isso, o presente trabalho
monografico, a partir da abordagem histérica de construgdo do conceito de
acesso a justica, analisando os métodos alternativos de resolucdo de
conflitos em geral e suas principais caracteristicas, e mais especificamente
a mediacao familiar no atual cenario brasileiro. O objetivo central é, pois,
analisar em que medida a mediacdao familiar atua enquanto instrumento
eficaz de acesso a justica. Trata-se de uma tentativa de contribuicao para o
embasamento tedrico a respeito dos MASC'’s, principalmente com relagao
a capacitacdo de mediadores, profissionais do direitos e de outras areas
das ciéncias sociais e humanas, haja vista que se trata de ambiente
interdisciplinar, estudantes, Camaras de Mediacgao, e a propria comunidade
em geral. Busca-se transformar o Direito de Familia tradicional, inovando-o,
fazendo-o acompanhar as inovagbes perante as mudancas advindas no
cenario atual da sociedade brasileira. O nimero de processos que tramitam
atualmente no judiciario brasileiro € amedrontador, e o descrédito na justica

pelo povo brasileiro cresce na mesma escala.

Palavras-chave: Acesso a justica. Meios alternativos de resolucédo de conflitos.
Mediacao familiar.



ABSTRACT

Currently, the judiciary faces significant problems regarding, among other
things, the proximity between the courts and society at large, especially when
applicable to the conflicts involving family relationships and that, in essence,
require greater dedication him whomlt is entrusted with the power to decide.
Judicial delays stimulated valuable studies on access to justice, with this being
glimpsed by an optical surpassing closed and traditional way, in a vision,
therefore beyond the walls of a judge's office. This tendon a tooth the various
measures suggested to solve the problem of delays was the analysis and
improvement of alternative methods of conflict resolution, especially family
mediation. That said, this monograph from the historical approach of building
the concept of access to justice, analyzing alternative methods of conflict
resolution in general and its main features, and more specifically family
mediation in the current Brazilian scenario. The main objective is therefore to
analyze the extent to which family mediation acts as an effective means of
access to justice. It is an attempt to contribute to the theoretical basis about the
MASC's, particularly regarding the training of mediators, rights workers and
other areas of social and human sciences, given that it is interdisciplinary
environment, students, Chambers Mediation, and the community in general.
The aim is to transform the traditional family law, innovating it, causing it to
follow the innovations before the resulting changes in the current scenario of
Brazilian society. The number of processes currently proceed through the
Brazilian judiciary is daunting, and the discrediting justice by the population

grows at the same scale.

Keywords: Access to justice. Alternative means of conflict resolution. Family

mediation.
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1 INTRODUGCAO

Sob o contexto do mundo globalizado hodierno, vivencia-se
significativos avangos em varias areas, principalmente s relacionadas a
comunicagao, velocidade, vencimento de fronteiras fisicas do espaco e do
tempo, isto é, melhorias que possibilitam a interacdo entre as pessoas.

Ocorre que, trata-se de um fenbmeno que também produz outros
resultados, diferentes e até mesmo advindos das melhorias supra,
advindos do fortalecimento do capitalismo e fortalecimento do
neoliberalismo.

Sob o império da competitividade e individualismo entre os
sujeitos, as pessoas comegaram a dedicarem-se cada vez mais aos seus
trabalhos, e aos seus individualismos.

Nao se presencia mais na sociedade moderna as relacbes de
amizade entre vizinhos, familiares, amigos, etc.

O Brasil, pais subdesenvolvido que é, com a sua maioria
populacional sob sérias dificuldades financeiras, completamente
absorvidos pelas horas de trabalho em prol de sua sobrevivéncia e de sua
familia, o problema a falta de convivéncia e relacbes interpessoais se
agrava.

Ocorre que, essa auséncia de dialogo, combinada com o foco
social brasileiro, fomenta o individualismo entre as pessoas, que partem a
preocupar-se tdo somente com o seu proprio bem-estar pessoal, que
pagam o preco alto por isso.

Esse tipo de comportamento transforma qualquer tipo de
desentendimento em um verdadeiro vulcao, resultando em graves brigas, e
até crimes.

A falta de participacao politica das pessoas mais pobres também
€ uma grave consequéncia do cenario atual brasileiro de egocentrismo,
uma vez que disponibilizam todo o tempo que tém a sua sobrevivéncia e de
sua familia. Oprimidas pelo sistema, essas pessoas facilmente
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enfraquecem, e deixam de participar da vida politica de seu bairro, sua
cidade, seus Estado, e pais.

Destarte ainda que o Poder Judiciério € visto pela maioria como
0 Unico instrumento capaz de solucionas as controvérsias advindas das

demandas sociais.

Ocorre que, hodiernamente, o Poder Judiciario padece de uma
crise, em razdo de sua morosidade, descumprindo, portanto, sua finalidade
constitucional de prestar a tutela jurisdicional em tempo habil aos
jurisdicionados.

E sob esse prisma que a Mediagdo surge como meio de
resolucao de conflitos. Instrumento que resgata o dialogo, possibilitando a
resolucao eficaz do problema apresentado pelas partes, através de um
terceiro confiado pelos mediados, além de preservar a continuidade de
uma relagado amistosa entre as pessoas envolvidas no conflito.

Dessa forma, a mediagdao familiar assume um importante papel
nesse contexto de atraso e despreparo do judiciario, haja vista sua
contribuicdo no tratamento adequado de problemas familiares que estéo
para além de questdes pecuniarias, que podem ser dirimidos sob uma
simples andlise mais aprimorada de contratos ou da legislacdo vigente e
pertinente ao assunto, bem como estudos jurisprudenciais, etc.

Os conflitos familiares, a seu turno, carecem de mais atencao e
dedicacao daquele a quem é atribuida a funcao de solucionar ou de assistir
as partes a soluciona-los. Sdo questdes intimas, que envolvem os mais
variados tipos de sentimentos e sensagdées que um ser humano pode
sentir.

Atualmente, no Maranhao, existe a iniciativa Mediando (Conselho
e Resolugdo — Mediacdo de Conflitos), que, atualmente, com sede na
Universidade Federal do Maranhdo — UFMA, no Prédio Casa da Justica, do
campus do Bacanga, onde alunos do curso de direito, sob supervisao
técnica, ja desenvolvem laboratérios de sessbes de mediagcdo, e a
demanda é, em sua maioria, de casos de familia. Neste ponto, cabe

esclarecer que o interesse desta autora sobre o presente tema advém de
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sua participacao ativa no MEDIANDO, inclusive por presidi-lo a 3 (irés)
anos, desde o ano de 2012.

Como se pode perceber, apesar do potencial da mediacao, que é
incontestavel, o desenvolvimento da Mediacdo Familiar no Brasil, e,
especialmente no Maranhdo, trata-se de uma novidade, inclusive na
prépria legislagdo, uma vez que a lei da mediacdo foi sancionada
recentemente, dia 29 de junho de 2015, até o presente momento sob
vacattio legis e s6 entrara em vigor 6 (seis) meses apds sua publicacdo. A
propria pesquisa cientifica sobre o tema ainda ¢€ inicial.

Diante do quadro preliminarmente explanado, pretende-se a
analise do instituto da mediagao enquanto instrumento eficaz de Acesso a
Justica. Direcionando-se o0s estudos as perspectivas tedricas sobre a
mediacdo familiar que vém sendo elaboradas e publicadas sob os limites
estruturais e culturais do Brasil e do Maranh&o.
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2 DA EVOLUGAO HISTORICA DO CONCEITO DE ACESSO A JUSTICA

O Poder Judiciario é palco de uma séria crise de efetividade.
Atualmente, o Estado Moderno possui a funcdo de dirimir conflitos
interindividuais, isto €, abrange a capacidade de solucionar os conflitos que
envolvem pessoas, cuja decisdo se da sobre as demandas apresentadas, € ao
final, impde sua decisdo. Trata-se, pois, do instituto da jurisdicdo, cuja
finalidade € a pacificagéao do Estado.

Hoje, portanto, prevalece o conceito de Estado Social, isto é, a
fungdo essencial dada ao Estado € a promocao da realizagdo dos valores
humanos, trata-se do bem-comum da pacificagdo com justica.

Com o advento da integracao global econdémica, social, cultural e
politica, as demandas judiciais foram apresentando um grau de complexidade
cada vez mais significativo, e a cultura juridica padeceu sobre uma crise de
superlotacao. Frise-se que os paises subdesenvolvidos sdo os mais afetados.

O Poder Judiciario € um dos trés classicos poderes do Estado, com
o intuito primeiro de proporcionar a efetivagcdo do Estado Democratico de
Direito. Trata-se daquele cuja funcdo € a protecdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, que alberga em sua redagédo valores e
principios fundamentais.

Trata-se de uma crise de eficiéncia do Poder Judiciario, observado
seu viés positivista e inflexivel, que por vezes pode refletir na prépria descrenga
do cidaddo comum que o procura diante de um litigio.

A conflitualidade é, ainda, a esséncia dos instrumentos tradicionais
de resolucédo de conflitos, de modo que os conflitos por eles tratados geram
para as partes um sentimento de inconformismo perpétuo, onde, mesmo que o
resultado seja alcangado através de um meio dito conciliatério, este ndo se
parece a esséncia, vez que 0s proprios operadores de tis instrumentos nao
possuem, por vezes, intimidade e preparo para a aplicacdo de métodos
alternativos. A homologacao de decisdes assim pode significar tristeza para as
parte e sensacao de perda.

Sob o problema acima esclarecido a respeito do cenario atual de
crise pelo qual passa o sistema judiciario, surgiram muitas propostas de
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solucdes foram apresentadas, resultando no que se convencionou em chamar
de “acesso a justica”.

Sobre o conceito de acesso a justica, cabe a acertada licao de
Cappelletti e Garth (1998, p.8):

A expressdo “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil
definicdo, mas serve para determinar duas finalidades basicas do
sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar
seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo,
ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos.

O conceito de acesso a justica transmuda-se de acordo com o0s
aspectos histéricos e culturais de cada tempo. Na antiguidade classica, ja
havia medidas de ampliacdo do acesso dos cidadaos a justica, observadas
suas limitagdes. Em Atenas, na Grécia, nomeavam-se, anualmente, dez
advogados para realizarem a defesa em juizo dos pobres.

A Idade Média também foi palco de iniciativas com o fim de
assegurar a assisténcia juridica aos mais necessitados, mas essa com um
contdo mais cristdo e caridoso. Na Franca medieval, a exemplo, possuia um
sistema no qual determinava-se o patrocinio gratuito das pessoas pobres em
juizo.

Nos estados liberais dos séculos XVIII e XIX, por exemplo, tratavam
do acesso a justica por um condao individualista dos direitos, isto é, o
significado restrito e formal de propor e contestar uma acao.

Sob essa oOptica, o Estado permanecia inerte, no sentido de que, por
se tratar de direitos naturais, ou seja, direitos preexistentes ao préprio Estado,
cuja preservacao nao exigia do Estado qualquer acao ativa, e este, por suas
vez, ndo se inteirava sobre a desigualdade fatica entre as pessoas quando no
momento de defender seus direitos.

A entdo chamada justica sé podia ser exercida por aquele que
possuiam capacidade financeira para arcar com seus custos, e eram 0s Unicos
responsaveis pelos seus resultados. Tratava-se, portanto, de uma mercadoria.

No entanto, ja no século XX, essa sociedade burguesa desenvolveu-
se, cresceu e tornou-se complexa. As relacdes sociais comecgaram a revestir-se
de um perfil mais coletivo, o significado dos direitos humanos comecou a ser
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alvo de mudancas, configurou-se, mais especificadamente, o chamado Welfare
State (Estado de Bem-Estar Social). Elencados exemplificadamente no
predmbulo da Constituicdo Francesa de 1946, os direitos e deveres sociais do
governo foram reconhecidos como necessarios ao efetivo e igual acesso a
justica para todos.

Trata-se aqui de direitos relativos a saude, ao trabalho, seguranca e
educacao. Isto é, para que o acesso a justica deixasse de ser desigual em
razdo da disponibilidade econémica das partes, tornou-se pacifica a
necessidade de atuacgao positiva do Estado. Cabe esclarecer a importancia de
tal evolucédo nas palavras de Cappelletti e Garth (1998, p.12):

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como 0 requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos de todos.

De fato, as teorias socialistas insurgentes do pés | Guerra Mundial, a
crise de 1929 nos Estados Unidos da América, além das lutas setoriais de
categorias tradicionalmente oprimidas, fizeram com que o Estado passasse a
intervir com o fito de assegurar a qualidade de vida da populacdo e a
efetivacdo de seus direitos.

A partir de entdo, a Europa e a América do Norte debrugaram-se
sobre uma série de medidas a fim de propiciarem meios eficazes que fossem
capazes de possibilitar aos pobres a assisténcia juridica de forma gratuita.

Neste momento cabe uma ressalva no sentido de que, apesar dos
esforgos supra mencionados, vale esclarecer que se tratou aqui de uma
garantia de acesso a justica apenas formal, uma vez que os servicos de
assisténcia eram prestados por advogados particula de tal sistema.res e sob
uma roupagem caritativa, resultando na ineficiéncia do sistema.

Sobre isso, em 1919, na Alemanha, o governo elaborou um
programa mediante o qual o Estado pagava os advogados que prestassem
assisténcia juridica aos pobres. A Inglaterra, a seu turno, criou em 1949 o Legal
Aid Advice Scheme, onde o0s advogados prestavam assisténcia e

aconselhamento juridico gratuitos.
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Essa busca pelo acesso a justica eficaz e igualitario tomou maior
envergadura somente na década de sessenta, que passou a abranger todo o
mundo Ocidental, tendo como um dos principais movimentos de ampliagdo o
Projeto Florenga, que analisou os principais obstaculos ao acesso igualitario a
justica, além das praticas que ja vinham sendo adotadas até entéo.

Além desse e a partir dele, Mauro Cappelletti e Bryant Garth
elaboraram a conhecida classificagdo das solugcdoes para os obstaculos do
acesso a justica em “ondas”, bem como propuseram uma maior abrangéncia
para seu conceito, menos formalista, levando em consideracdo questdes para
além da preocupacao com a representacao em juizo.

Essa obra, vanguardista por exceléncia, tornou-se um marco teorico
para o estudo das questdes que versem sobre o acesso a justica, com
influéncia sobre legisladores no mundo inteiro. Pelo exposto, adotar-se-a no
presente trabalho as categorias de Cappelletti e Garth (1998) para o tratamento
das solucdes praticas aos problemas de acesso a justica.

Ao final deste tépico € necessario esclarecer que o contexto sdcio-
politico brasileiro no periodos dos movimentos de acesso a justica no mundo
impediram o pais de produzir estudos ou medidas a esse respeito, com timidas
excecdes, como € o caso da Lei n® 1.060/50.

Melhor dizendo, enquanto o0s paises vanguardistas europeus e
norte-americanos debrugcavam-se na busca de métodos eficazes de acesso
igualitario a justica, o Brasil estava acometido pela sobra ditatorial, palco de
exclusdes politico-sociais dos cidadaos, que tiveram, por consequéncia, seus
direitos ignorados. Prova disso é que, a obra de Cappelletti e Garth, ja
conhecida no mundo pela sua importancia no tema, s6 teve sua versao
resumida e traduzida publicada no Brasil em 1988.

Por isso, as medidas adotadas pelo Direito Brasileiro de acesso a
justica sé serdao abordadas neste trabalho (de modo exemplificativo) a partir do
tépico posterior, que tratara sobre as “ondas”.

2.1 As “ondas” do Acesso a Justica

Trata-se dos métodos de solugéo propostos pelos paises ocidentais,
a partir de 1965 com o propésito de resolver os problemas de efetividade do
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acesso verificados a partir do Projeto de Florenca, citado anteriormente. Pode-
se afirmar que a adocao de tais solucbes se deu basicamente de forma
cronoldgica.

A primeira onda diz respeito a assisténcia juridica direcionada aos
pobres, tais como os métodos de contratagdo de advogados para prestarem
assisténcia judiciaria gratuita, explanados acima. A segunda onda, por sua vez,
diz respeito as reformas tendentes a representacéo juridica para os direitos
difusos. A ultima onda, a seu turno, é uma jungéo das duas primeiras, e sugere
uma nova perspectiva.

Passaremos agora a uma analise mais detalhada de cada uma das
ondas, analisando os obstaculos identificados por Cappelletti e Garth, e,

posteriormente, sobre as principais métodos no Ocidente e no Brasil.

2.1.1 A primeira “onda” do acesso a justica: a assisténcia judiciaria para os

pobres

As primeiras providéncias tomadas pela maioria dos paises
ocidentais giraram em torno da proporcdo do acesso a justica aos
desafortunados. Para tanto, €& esclarecedora uma breve analise da
necessidade do advogado para o éxito de tal finalidade. O advogado € dono de
um papel muito importante para com a sociedade, haja vista a prestagéo de
verdadeira funcao social, assegurar os direitos das pessoas que a ele creditam
suas pretensdes, agindo em consonéancia com os demais 6rgaos encarregados
dessa prestacao.

Nas sociedades modernas, devido a complexidade das questdes
que se apresentam em juizo, o papel do advogado configura-se como
essencial diante de tdo complexas interpretacdes de lei e burocracias para a
propria propositura de uma ac¢ao. Desse modo, métodos elaborados para a
facilitagdo responsavel do acesso a justica aos mais necessitados € matéria
pertinente.

Reconhecida a necessidade de métodos de acesso a justica em prol
da igualdade de possibilidades, os instrumentos propostos nesse comeco, e

nao apenas nele, apresentaram falhas.
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Isto porque, em sua maioria, a assisténcia judiciaria gratuita era
prestada por advogados particulares sem previsdo de qualquer
contraprestacao pecuniaria, em verdade, na sociedade baseada pela
economia, os profissionais mais competentes dedicavam-se aquelas causas
cuja contraprestagao lhes fosse garantida.

A ineficiéncia desses métodos, portanto, foi inevitavel, isto é, o
Estado reconheceu que precisava intervir para garantis o direito dos mais
pobres, mas ndo tomou as medidas acertadas para isso.

Além do carater de atividade de caridade, a promogao de acesso a
justica na primeira onda enfrentou também o problema do estabelecimento de
muitas regras e limites para a efetiva habilitacdo das pessoas a serem
assistidas.

Essas lacunas nos modelos de assisténcia judiciaria gratuita nos
paises ocidentais foram paulatinamente percebidas, e sofreram reforma até
imediatas, pelo menos como é o caso da Alemanha e na Inglaterra.

A primeira elaborou um sistema remuneratério para os advogados
em troca da prestacado de assisténcia judicidria, assisténcia essa abrangente a
todo aquele que a procurasse.

Na Inglaterra, a reforma comecou em 1949, com um estatuto que
criou a Legal Aid and Advice Scheme. Esse esquema de assisténcia
compensava tanto o aconselhamento juridico quanto assisténcia judiciaria.
Nesse caso, havia algumas limitagdes, mas ja era o inicio dos movimentos
para superar 0s programas caridosos.

Nos ultimos 12 (doze) anos a questdo da assisténcia judiciaria
ocupou prioridade na agenda de reformas judicidrias. Nas palavras de
Cappelletti e Garth (1998, p.35):

Os sistemas de assisténcia judiciaria da maior parte do mundo
moderno foram, destarte, grandemente melhorados. Um movimento
foi desencadeado e continuou a crescer e, como veremos, excedeu
até mesmo as categorias da reforma da assisténcia judiciaria. Antes
de explorar outras dimensées do movimento — e sem dulvida para
ajudar a esclarecer a légica dessas dimensdes ulteriores -—
precisamos acompanhar as principais realizagcées, assim como 0s
limites dessa primeira grande onda da reforma.
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A esséncia desse topico diz respeito aos obstaculos encontrados
pelas pessoas pobres ao procurarem a guarida judiciaria para resolverem suas
lides, e essa foi a razao dos esforgos empreendidos pelo movimento de acesso
a justica. No inicio, adotaram-se dois sistemas basicos de atuagdo: o sistema
Judicare e o sistema de advogados remunerados pelos cofres publicos
(salaried staff lawyers).

O primeiro sistema consistia na remuneracdo de advogados
particulares a cargo do Estado, afim da proporgdo igualitaria do acesso a
justica. Desse modos, os litigantes de poucas condigdes financeiras pudessem
valer-se da mesma representacéao judicial que as pessoas com mais vantagens
financeiras teriam ao acionarem a Justica.

O sistema acima sublinhado foi adotado por paises como a
Alemanha, Austria, Franca, Inglaterra e Holanda. Foi um avanco significativo,
entretanto, padeceu de limitagées quando da sua aplicagao.

O Judicare nao abrangeu aspectos preventivos, logo, as entravas
culturais ndo foram ultrapassadas, isto €, nada mudou com relagdo a falta de
conhecimento dos individuos, que continuaram a desconhecer quando deviam
acionar a Justica em prol da efetivagcdo ou seguranca de seus direitos.

Além disso, esse sistema também nao fora projetado para lidar com
conflitos coletivos, tratando apenas de causas relativas a direitos individuais.

O segundo sistema, advogados remunerados pelos cofres publicos,
surgiu nos Estados Unidos. Foi um avangco, se comparado com o sistema
anterior, mas era completamente dependente do governo, institucional e
financeiramente. Logo, os conflitos cujo polo passivo era o préprio Estado, o
acesso a justica aos pobres demonstrava-se incompativel.

Em razao dos objetivos e das falhas apresentadas nos dois sistemas
acima explanados, alguns paises passaram a adotar um sistema misto, com
ambas as caracteristicas, tendo o cidaddo a opcao de escolher. A Suécia,
Canada, Austrdlia, Holanda e Gra-Bretanha adoram essa postura.

No Brasil o efetivo acesso a justica por parte das pessoas pobres
também foi alvo de importantes providéncias, uma das mais significativas foi a
edicdo da Lei da Assisténcia Judiciaria Gratuita (Lei n? 1.060/50),
recepcionada, inclusive, pela Constituicdo Federal do Brasil de 1988. Esta Lei
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representou um avanco significativo da seara aqui abordada para Brasil. A
redacado dada ao seu art. 4° dada por outra lei (7.510/86) é vanguardista:

Art. 4°. A parte gozard d’s beneficios da assisténcia judiciaria,
mediante simples afirmacgao, na prépria peti¢ao inicial, de que nao
esta em condigbes de pagar as custas do processo e 0s honorarios
de advogado, sem prejuizo proprio ou de sua familia.

Além da Lei de Assisténcia Judiciaria Gratuita, no Brasil, no que
tange ao contexto da primeira “onda” do acesso a justi¢a, foi a criagdo dos
Juizados de Pequenas Causas, advindo da Lei n® 7.244/84, que atualmente
sao regulados pela Lei n? 9.099/95, e sdao denominados Juizados Especiais
Civeis e Criminais.

Estes foram elaborados com a finalidade de atender, de forma
rapida e pouco onerosa, conflitos cujas solugdes podem ser alcancadas por
qualquer cidadao, independentemente de sua condicao financeira. Tudo isso
sob a 6tica de uma justica para todos.

No Brasil, apesar e apds os dois instrumentos citados anteriormente
— Lei de Assisténcia Judiciaria Gratuita e Juizado de Pequenas Causas — foi a
promulgacdo da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil em
1988, que trouxe em seu bojo um espaco significativo em prol do acesso a
justica, adotando inclusive o conceito de “assisténcia juridica integral e
gratuita®, com abrangéncia maior que as denominacgbes trazidas pelas
Constituicoes anteriores.

Além dessa, a CRFB/88 previu a criacao das Defensorias Publicas
(art. 134), que também denota um importante avango sobre o tema, na medida
em que possibilitou, de fato, ao cidadao hipossuficiente a possibilidade de
contar com consultas juridicas, bem como representacdo judicial junto ao

Poder Judiciario, sem o comprometimento de seu sustento ou de sua familia.

2.1.2 A segunda “onda” do acesso a justica: representacdo dos interesses
difusos

O segundo foco, ndo completamente ultrapassado o primeiro, foi
direcionado a atencao dos interesses difusos. Estes sdo transindividuais, isto é,
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estdo para além da esfera dos problemas individuais de cada um. Aqui, a
satisfacdo tem que abranger toda uma coletividade indeterminada, mas ligada
de alguma forma por um fato ou uma circunstancia.

Esta onda trouxe o enfoque sobre oéticas tradicionais basicas
relativas ao processo civil, e sobre a propria funcdo dos Tribunais. Sob este
segundo contexto percebeu-se um movimento mundial a respeito do que ficou
conhecido como “direito publico”, decorrente do surgimento de politicas
publicas direcionadas a um grande numero de pessoas.

Essa situacao trouxe novas reflexdes a institutos do direito civil, tais
como a citacdo e o proprio direito de defesa. Isso porque, por tratar de um
namero significativos de agentes e de direito indivisiveis pela propria natureza.
Isto porque, ndo ha, por exemplo, sensatez na exigéncia do comparecimento
em juizo de todas as pessoas interessadas na qualidade do ar que respiram.

De modo que a decisdo seja capaz de satisfazer os interesses
efetivos de todos os membros de um grupo, independentemente de serem ou
nao ouvidos em sua totalidade.

O préprio conceito de coisa julgado careceu de reinterpretagéo, uma
vez que seus efeitos, em sede de direitos difusos, ndao poderiam restringir-se
apenas aqueles que compareceram em juizo.

Trata-se aqui do chamado efeito erga omnes, isto €, abrangendo a
todos, inclusive aos que nao participaram diretamente do processo.

No que coube ao Ministério Publico a respeito das medidas de
ampliacdo da legitimidade ativa em prol da tutela dos direitos difusos,
percebeu-se o obstaculo da complexidade do assunto, o que inviabilizou seu
éxito, na medida em que o pleito de novos direitos carece, para seu éxito, de
conhecimentos que extrapolam o horizonte juridico.

Vale dizer que o Ministério Publico, atualmente, vem se
especializando com zelo para o eficaz tratamento das inovagbes sociais.
Outros métodos, entretanto, diante da auséncia de conhecimento técnico por
parte do Ministério Publico sublinhada anteriormente, surgiram com o fito de
atender representar a reivindicagdo desses direito caracterizadores da segunda
‘onda”.

Nos Estados Unidos, por exemplo, foram criadas verdadeiras
agéncias publicas especializadas no assunto aqui abordado, mas que também
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padeceram em razao de serem advindas e mantidas pelo préprio Estado, com
o resultado previsivel de abalo a efetiva defesa dos direitos difusos e coletivos.

A legislacdo de diversos paises também passou por série de
adaptacdes no que tange a possibilidade de entidades néo estatais possuirem
a legitimidade de compor em juizo, e em nome de uma categoria, o polo ativo
das acdes que versassem sobre direito coletivo.

No Brasil, podemos apontar a denominada Acgao Popular,
apresentada pela Constituicdo Federal de 1934, e regulada pela Lei n®
4.717/65, com alcances ampliados pela Constituicao Social Federal de 1988.

A Acéao Popular, em breves palavras, e sem nenhuma pretenséo de
exaurir o tema, nao vislumbra apenas a garantia de direitos fundamentais, ela
vai além, trata-se de um valioso instrumento de efetiva participacdo politica por
parte dos cidaddaos em defesa do patriménio publico, da moralidade
administrativa, do meio ambiente e do patriménio histérico-cultural.

Depois dela, em 1985, outro instrumento valioso surgiu na legislacao
brasileira, foi a Acao Civil Publica, através da Lei n® 347/85, também
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988.

Esta acdo, chamada pelos doutrinadores de “remédios
constitucionais” possui carater publico, e visa amparar 0 meio ambiente, o
consumidor, bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico, bem como qualquer outro interesse indivisivel, seja ele difuso ou
coletivo.

Aproveita-se 0 momento para explicar que, ao referirmo-nos a
direitos difusos, estamos lidando com interesses cujos titulares séao
indeterminaveis. Os interesses coletivos, por outro lado, referem-se a um
determinado grupo ou categoria, determinavel. Ambos, destarte, indivisiveis.

Apesar de todos esses avancos, foi a promulgacao da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, em 1988, que incluiu o Brasil no cenario de
paises comprometidos com a tutela dos interesses difusos e coletivos dos
cidadéos.

Prova disso € o Mandado de Seguranca Coletivo, que possui as
mesmas finalidades dos individuais, mas permitem a tutela coletiva do direito

liqguido e certo que por ventura esteja padecendo. O instituto da substituicdo
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processual também é um grande exemplo, editada no art. 82, inciso Ill da Carta
Magna Brasileira.

Dessa forma, até aqui, analisou-se que, nos séculos XVIII e XIX
vislumbrou-se um Estado Liberal de Direito, isto é, um Estado desprovido de
atitudes positivas, passivo, baseado em direitos exclusivamente individuais.

Essas condicbes provocaram, ja no século XX, o que se
convencionou em chamar de Estado Social de Direito, firmado na intervencao
estatal sobre os direitos econébmicos, sociais e culturais, ainda com resquicios
individualistas, entretanto.

Sob esse quadro, esses direitos precisavam de expansao, carecia
de uma abrangéncia cada vez maior, para mais categorias, até culminarem no

reconhecimento dos direitos coletivos e difusos.

2.1.3 A terceira onda: uma nova concepc¢ao de acesso a justica

As duas ondas anteriores versaram sobre a proporcdo da
assisténcia judiciaria aos pobres e a tutela de direitos coletivos e difusos,
ambas com o objetivo do tao almejado acesso a justica.

Os avancos advindos dos movimentos debelados naquelas fases
sao de importancia inegavel, haja vista os valiosos instrumentos de albergue de
interesses para além da esfera individual, bem como das alternativas
institucionalizadas de possibilitar ao desafortunado o patrocinio de seus litigios
em juizo, sem comprometer seu sustento ou de sua familia.

Ocorre que a terceira onda vai mais além, € um novo olhar sobre o

acesso a justica. Nas palavras de Cappelletti e Garth (1998, p.67):

Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial ou
extrajudicial, seja por meio de advogados particulares ou publicos,
mas vai além. Ela centra sua atencdo no conjunto geral de
instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para
processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. Nés
o0 denominamos ‘o enfoque do acesso a Justiga” por sua
abrangéncia. Seu método ndo consiste em abandonar as técnicas
das duas primeiras onda de reforma, mas em trata-las como apenas
algumas de uma série de possibilidades para melhorar o acesso.

Desse modo, deu-se o fortalecimento dos chamados meios
alternativos de solugéo de conflitos, e desses, a mediacdo € uma espécie muito

especial, uma vez que se por um lado reduz a quantidade de demandas que
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chegam aos tribunais, bem como os instrumentos peculiares que sao utilizados
diante de questbes que possuem caracteristicas e dinamicas préprias.

No Brasil, pode-se tratar, quando se fala de métodos alternativos de
solugdo de conflitos, da Lei n® 9.099/95, que instituiu no pais os Juizados
Especiais, sob uma esséncia principiologica direcionada a resolugao de litigios
de maneira mais célere e informal. O art. 2° desta Lei é claro:

O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre
que possivel, a conciliacdo ou a transagéo.

O acesso a justica denota a provocagao do Estado em busca de seu
exercicio jurisdicional, diante da necessidade de solucionar uma lide, em tempo
habil, sem prejuizo aos litigantes. Entretanto, a real situacdo do Poder
Judiciario e suas demandas é incompativel com tal ideologia.

Dito isto, conclui-se pela existéncia de um verdadeiro contraste no
interior do Ordenamento Juridico. Isto porque, de um lado, a Constituicdo
Federal aprecia que nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo deixara de ser
apreciada pelo Poder Judiciario.

Nesse diapasdo, a concepg¢dao dos Juizados Especiais possui a
finalidade genuina de assegurar direitos envolvidos em questdes de menos
complexidade, dando-lhes solugao jurisdicional rapida, e garantindo o acesso a
justica.

Os problemas procedimentais, técnico, materiais e subjetivos
tratados até aqui sdo muito preocupantes no sentido de desenvolverem um
solo fértil para demandas interminaveis. Essa situacao gera reflexos nocivos
desde o postulante, passando pelo requerido, no que tange ao desgaste
material e psicolégico, mas também, e principalmente, tem potencial de gerar
descrencga dos cidaddos nessa tdo buscada tutela jurisdicionais de direitos a
eles garantidos.

Fala-se aqui, portanto, ndo apenas da mera possibilidade de levar
uma determinada demanda em juizo, mas sim de, além de conseguir leva-la,
acreditar e ter a garantia de um resultado eficaz, célere, e pacifico.

Outro instrumento forte em prol da efetivagdo do acesso a justica foi
a Emenda Constitucional n® 45 de 2004.
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Essa Emenda é razdo de mudancgas significativas em sede do Poder
Judiciario, especificamente no ramo do Direito do Trabalho, ampliando, por
exemplo, sua competéncia. Tal presuncéo se extrai do art. 114 da CFRF/88,

conforme redacao abaixo.

Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: | - as acgdes
oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administracdo publica direta e indireta da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Mais especificamente sobre o tema aqui tratado, a Emenda supra,
que ficou conhecida como a “Reforma do Judiciario”, trouxe o chamado
“principio da celeridade processual”’, com a implementacido do inciso LXXVIII

no art. 5% da Constituicdo Federal, que determina:

5¢[...):

LXXVIll — a todos, no &ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duragdo do processo € 0S meios que
garantam a celeridade de sua tramitagéo.

Além da previsdo o dispositivo supra mencionado, o legislador
elaborou métodos importantes em prol do cumprimento dos preceitos
fundamentais através da via infraconstitucional, a exemplo do conteddo do
art. 7° da Emenda ora sob comento, que tratou da criacdo de uma comissao
especial mista, instalada pelo Congresso Nacional.

Por todo o exposto, conclui-se que, apesar de subdesenvolvido, o
Brasil, ao longo de sua histéria legislativa recente, ja demonstra providéncias
concretas e significativas a respeito da efetivacdo do acesso a justica

igualmente disponivel a todos os cidadaos.
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3 0S MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUGCAO DE CONFLITOS COM
ENFOQUE PARA A MEDIACAO

Feitas as devidas consideracoes sobre a evolucdo histérica do
conceito de justica, baseadas centralmente na abordagem de Cappelletti e
Garth, analisadas as principais caracteristicas da primeira, segunda e terceira
“onda”, o presente trabalho passa para a abordagem dos meios alternativos de
resolucao de conflitos, peculiares a ultima “onda”, que foi de enfoque ao
conceito de Justica.

Passaremos ao tratamento dos meios alternativos em geral,
abordando cada um deles, com enfoque no conceito da mediacdo, e seus

reflexos no Brasil e no mundo.
3.1 Os meios alternativos de resolucao de conflitos

No inicio desse tdpico é necessdario esclarecer um conceito e
distincdo, propriamente dia, sobre os dois tipos de meios de resolugdo de
conflitos. Quais sejam: os heterbnomos e os autdnomos.

Os primeiros dizem respeito a presencga da imposicao de um terceiro
quando da solugao de conflitos, cuja deciséo vincula as partes. Aqui se trata do
sistema jurisdicional, onde o Estado possui 0 monopdlio do poder, de dizer a
razao.

Outro meio acentuado e heterébnomo de resolucéo de conflitos é a
Lei n.? 9.307 de 23 de setembro de 1996, Lei de Arbitragem. Nesta, as partes
sob litigio elegem um terceiro imparcial, que possui conhecimento técnico
especifico relacionada ao assunto de que trata o conflito. O arbitro também tem
o poder de decisdo, assim como 0 juiz, gerando uma obrigacdo de fazer as
partes.

Cabe lembrar que, conforme explanado em capitulo anterior, o
sistema jurisdicional encontra-se atualmente fadado a morosidade, esgotado
pela significativa gama de demandas levadas até ele.

Nele ndo ha qualquer tipo de crivo do que realmente cabe
exclusivamente a tutela juridica, bem como daquilo que néo precisa chegar até

ela, mas sim, ao contrario, e mais coerente, ser tratado em outro ambiente, em
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outro momento, com outras estruturas, ou melhor, sem tantas estruturas. De
forma simples, desentranhada, desmistificada.

A arbitragem, a seu turno, € um meio de solugdo heterbnomo e
alternativo de solucao de conflitos.

Sobre os métodos autbnomos podemos citar a autotutela, a
autocomposicao, e os préprios meios alternativos de resolucédo de conflitos. Na
autotutela, os conflitos eram dissolvidos com base na forga, € a lei dos mais
fortes. Era por meio de que as civilizagdes primitivas lidavam diante de suas
lides, isto porque nao existia, a época, um Estado maior capaz de exercer a
jurisdicao.

A autocomposicao, a seu turno, refere-se a desisténcia de uma das
partes daquilo que pretende, existe também a possibilidades de ambas as
partes abdicarem reciprocamente.

Os meios alternativos de solugéo de conflitos também compdem o
quadro de meios autdnomos, exceto a arbitragem, onde as partes possuem
autonomia e nao ha a imposi¢ao de um terceiro cuja deciséo vincule os
litigantes.

Feitas as devidas iniciagdes sobre os tipos de meios de resolucao de
conflitos, tratar-se-a agora dos meios alternativos. Pois bem, o Estado é o
pacificador da sociedade, e tem a fungcéo exclusiva para o estabelecimento de
normas. Trata-se da denominada Jurisdicdo, que se da quando o Estado
intervém diante de uma pretensao resistida.

Cabe esclarecer que a Constituicao Federal de 1988 em seu art. 5°
garante o direito de ac&o ao individuo, isto €, a parte provoca o Estado, que é
inerte e s6 age quando estimulado, para que este passe a compor o conflito e
decida ao final, produzido coisa julgada, de forma imparcial.

Destarte que, como dito anteriormente, o Estado tem a funcao de
albergar e agir nas demandas que a ele forem apresentadas, de forma a
assegurar a efetivacdo da prestacao jurisdicional, da qual os individuos tém
direito. Entretanto, atualmente, essa competéncia ndo € realizada com
sucesso.

O cenario atual de esgotamento do poderio estatal, no que tange a
resposta jurisdicional a ele creditada, € considerado uma verdadeira crise do
Poder Judiciario.
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Com o aumento demasiado das demandas levadas a sua
intervengcdo, bem como a auséncia de um crivo de matérias, isto é, falta de
conscientizacdo social e institucional de que determinadas lides podem e
devem ser resolvidas fora da seara juridica, a capacidade resolutiva do Estado
caiu no assombroso terreno do descrédito popular.

A tao conceituada Justica e seu acesso sofrem de descrédito e
desesperanga.

Como explanado em oportunidade anterior, diante do formalismo e
burocracia, além da desigualdade do acesso a justi¢ca, no Brasil e no mundo os
estudiosos debrucaram-se sobre essa questdao, donde advieram algumas
providéncias significativas como o patrocinio de advogados ara 0os menos
favorecidos, a possibilidade de assisténcia judicidria gratuita para as pessoas
pobres sem prejuizo de seu sustento e de sua familia, a criagdo do Juizados
Especiais, dentre outras.

O proprio Cédigo de Processo Civil, por sua vez, deixa transparecer
0 seu objetivo de promover a conciliagdo entre as partes litigantes, conforme se
vislumbra na redacao de seu art. 125, inciso IV que prevé:

Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as
disposicdes deste Codigo, competindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

Il - velar pela rapida solucdo do litigio;

Il - prevenir ou reprimir qualquer ato contrdrio a
dignidade da Justica;

IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.

3.1.1 Negociagao

A negociagdo é um dos meios mais intimos do dia-a-dia da sociedade
em geral em busca da resolucao de conflitos. Ela depende exclusivamente das
partes a fim de produzir um resultado que satisfaca a ambas. E preciso que,
para a realizacdo de uma negociacdo, haja a pratica da cooperacao, da
confianga, da intengéo de resolver o problema, portanto.

Esses instrumentos utilizados na negociacdao devem visar um acordo
criterioso, eficiente e que seja capaz de recuperar, se ja perdida, a relacao
entre os litigantes, ou mesmo de fazé-la permanecer, apresar do conflito
eventual. Nas palavras de Vasconcelos (2008, p. 36):
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E lidar diretamente, sem a interferéncia de terceiros, com pessoas,
problemas e processos, na transformacdo ou restauragdo de
relacbes, na solucdo de disputas ou troca de interesses. A
negociagdo, em seu sentido técnico, deve estar baseada em
principios. Deve ser cooperativa, pois ndo tem por objeto eliminar,
excluir ou derrotar a outra parte. Nesse sentido a negociagao
(cooperativa), dependendo da natureza da relacao interpessoal. Pode
adotar o modelo integrativo (para relagdes continuadas) ou o
distributivo (para relacoes episédicas). Em qualquer circunstancia
busca-se um acordo de ganhos mutuos.

Esse instrumento, conforme serd melhor percebido no decorrer das
consideracdes sobre os demais métodos, diferentes nestes, ndo possui a
presenca de um terceiro imparcial, capaz de intervir ou facilitar o entendimento
entre as partes.

Essa caracteristica, por vezes, podem inclusive produzir a falha da
negociagao, uma vez que os litigantes, eivados de diferentes sentimentos, e
em diferentes intensidades, podem n&o serem capazes de agir com cautela,
restando por fim em um acordo, onde uma das partes opta por perder mais, em
razdo de um sentimento maior, seja a pressa, 0 medo, ou o proprio
desconhecimento. Por isso a importancia de um terceiro, imparcial e
conhecedor dos fatos, apto a conduzir de forma justa a negociagao.

A negociacao é palco de muitas técnicas, entretanto, por ndo configurar
objeto central do presente estudo, tais técnicas ndo serao exploradas em suas
mindcias.

N&o atingindo um resultado satisfatorio através da negociacdo, ha
possibilidade de utilizacdo dos equivalentes jurisdicionais a seguir apontados,

quais sejam, a conciliacdo, a mediagao ou a arbitragem.

3.1.2 Conciliacédo

Trata-se de um meio autocompositivo, isto é, conforme explicado
anteriormente, as partes abdicam reciprocamente de sua pretensdo, em todo
ou em parte.

A Conciliacdo é um meio alternativo de solucdo de conflitos que
possui caracteristicas capazes de fazé-la confundir com a prépria mediacao,
gue sera tratada em momento posterior.
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Desse modo, cabe esclarecer que na conciliacdo o conciliador pode
fazer intervencdes evidentes, sugerir possiveis acordos, 0 que nao ocorre no
ambito da conciliagdo, onde o mediador é, em verdade, o facilitador da
comunicagéo feértil entre as partes.

Sobre a conciliagao Vasconcelos (2008, p. 39) esclarece:

A conciliagdo ¢ um modelo de mediacdo focada no acordo. E
apropriada para lidar com relagbes eventuais de consumo e outras
relagbes casuais em que nao prevalece o interesse comum de manter
um relacionamento, mas apenas o objetivo de equacionar interesses
materiais. Muito utilizada, tradicionalmente, junto ao Poder Judiciario,
embora quase sempre de modo apenas intuitivo. Como
procedimento, a conciliagdo € mais rdpida do que uma mediagao
transformativa; porém, muito menos eficaz.

A conciliagcdo pode ser judicial ou extrajudicial, isto €, ela pode ser
instaurada a partir de um processo, ou representar uma alternativa para
impedir a instauragcédo de um processo judicial.

Vale dizer ainda que o préprio Cédigo de Processo Civil e a
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) impdem a realizacdo da conciliacéo,
dando-lhe verdadeiro carater de fase processual, onde o Juiz assume o papel
de conciliador, sob pena de nulidade do processo se nao realizada.

Trata-se da assisténcia de um terceiro, que nao possui 0 poder de
produzir uma decisao vinculante sobre os vinculantes. O conciliador participa
ativamente do processo de conciliacdo, sugerindo, mostrando possiveis
possibilidades, visando um acordo entre as partes, bem como a satisfacdo das
mesmas.

A conciliagdo é autocompositiva, o conciliador ¢ um profissional
habilitado, munido de técnicas negociais, assistindo as partes conflitantes em
prol de um bom acordo.

Ocorre que, a conciliacao, quando judicial, é passivel de ineficacia.
Isto porque, se é judicial, significa que ja existe um processo judicial, ja existe
um sentimento de animosidade entre os litigantes, e por vezes, a relagcao nao &
estabelecida.

A prépria falta de capacitagdo do conciliador, ou mesmo o seu
objetivo quantitativo pode resultar num acordo que nao é satisfatério a ambas

as partes.
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3.1.3 Arbitragem

Trata-se aqui de um instrumento de solugcao de controvérsias
alternativo. Onde as partes buscam tal solugdo, através de um terceiro,
denominado arbitro, mediante uma sentenga imposta por este, isto &,
diferentemente da conciliacdo e da mediagao, na arbitragem as proprias
partes ndo agem autonomamente.

Essa sentenga é vinculante as partes, e ndo ha possibilidade de
apresentacao de recursos como nos procedimentos juridicos, com exceg¢ao
das situagcdes em que se pede esclarecimentos ou retificacbes de erros
materiais.

E importante esclarecer que s6 sdo passiveis de resolucdo
através da arbitragem conflitos que versem necessariamente sobre direito
patrimonial disponivel. Tal disposicao € estabelecida, no Brasil, pela Lei de
Arbitragem, Lei n? 9.307/96 em seu artigo 1°.

Na arbitragem, existe a possibilidade de um unico terceiro ocupar
o papel do arbitro, bem como a possibilidade de formar-se um tribunal
composto por mais de um arbitro, que geralmente sao formados por um
grupo de trés pessoas, mas pode ser em numero maior desde que seja em
namero impar.

Por Vasconcelos (2008, p. 40):

A arbitragem é um instituto do Direito. E prevista em leis e
convencgdes internacionais, com destaque para a Convencao de
Nova York, de 1958. Aqui no Brasil a norma basica sobre
arbitragem é a Lei 9.307/2006 (“Lei Marco Maciel”). As pessoas
podem optar pela solugdo das suas disputas por intermédio da
arbitragem. Neste caso, o papel do terceiro, diferente no que
ocorre na mediagao, ndao sera mais o de facilitar o entendimento
— embora na dindmica do processo arbitral isso sempre seja

possivel e recomendavel -, mas o de colher as provas,
argumentos e decidir mediante laudo ou sentenga arbitral
irrecorrivel.

Além disso, é importante explicar que, segunda a lei supracitada,
qualquer pessoa capaz pode ser arbitro, desde que possua a confianga
das partes sob litigio. Isto é, ndao ha condi¢cdes especificas legais a respeito
da qualificagao de um arbitro.
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Destarte ainda que, ao optarem pela submissao ao juizo arbitral,
as partes automaticamente renunciam a possibilidade de valerem-se da
seara judiciaria com relacado aquela situacao especifica.

Sobre a sua constitucionalidade Nilton César Antune da Costa

esclarece:

“A constitucionalidade da arbitragem decorre da ideia basica da
desmistificagdo do monopdlio da justica em maos do Estado-Juiz,
haja vista que a atividade jurisdicional ndo é de sua
exclusividade, v.g., quando o Senado Federal julga o Presidente
da Republica por crime de responsabilidade [...]"” (COSTA, 2006,
p. 42)

A Arbitragem possui a vantagem de que as partes € possibilitada
a capacidade de escolherem seu julgador ou julgadores. Julgadores estes
que denotam confiabilidade, e também, apesar de nao haver qualquer
exigéncia legal a respeito da capacitacao dos arbitros, por vezes, estes séao
escolhidos pelas partes a partir do seu nivel de conhecimento da matéria,
experiéncia e outros critérios que sdo levados em consideragéao.

Por outro lado, e tdo importante quando a possibilidade de
escolha do julgador ou julgadores pelas partes, é a celeridade com que se
realiza os procedimentos arbitrais, o0 que se torna evidente diante da sua
comparacado com os procedimentos judiciais.

A esse respeito a prépria lei de Arbitragem, no teor de sua
redacado, determina que o processo arbitral ndo deve ultrapassar seis
meses contados da sua instauracdo, com a possibilidade das proprias
partes, os arbitros e os proprios regulamentos internos das Céamaras
Arbitrais disporem de modo contrario. Independentemente disso, sempre
havera necessidade de se fixar o termo final do processo arbitral,
afastando o risco de se eternizar o processo.

Isso se da devido ao fato de, dentre outros, o julgamento do
processo arbitral se da em uma dunica instdncia, em regra, sem
apresentacdo de recursos por nenhuma das partes conforme explanado
anteriormente.

Uma instancia recursal no processo arbitral ndo se demonstra
necessaria vez que, como explanado em oportunidade anterior, as partes

escolhem pessoas que, além de deterem suas confiancas, sdo capacitadas
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sobre o0 assunto especifico de que verse o litigio, pessoas (arbitros) estas
que se dedicam ao estudo minucioso das questbes relacionadas ao
conflito.

Trata-se, portanto, de um processo enxuto, pragmatico, e &, ao
mesmo tempo abrangente. Isto porque se amplia a questbes que
perpassam pelo Cédigo de Processo Civil, procedimentos cartoriais, que,
fatalmente careceriam de diversos requisitos burocraticos.

Ocorre que, na arbitragem, foca-se exclusivamente na resolucao
do conflito, prezando pela informalidade em prol da solugdo da
controvérsia.

Cabe esclarecer, que, apesar da informalidade, ndo ha risco de
transigéncia dos direitos materiais das partes, sempre sob a observancia
dos parametros constitucionais.

Além das vantagens citadas anteriormente, o cumprimento
espontaneo das decisbes pelas partes é notéria vantagem.

Essa vantagem também advém do fato de que o arbitro foi
escolhido pelos litigantes e que estes confiam no conhecimento técnico do
escolhido sobre o assunto, submetendo-se voluntariamente as suas
decisoes.

A confidencialidade também consiste numa vantagem importante
da arbitragem. Embora ndo se tenha na Lei de Arbitragem a exigéncia de
um procedimento arbitral confidencial ou sigiloso, existe uma reserva de
publicidade, inclusive determinados por convencbes de arbitragem, bem
como pelas mais respeitadas instituicées de arbitragem.

Além da confidencialidade, existe ainda a economicidade no
procedimento arbitral, vez que nao ha pagamento de custas por muito
tempo, sendo, portanto, menos dispendioso as partes, além das variacdes
que existem de um caso para o outro diante da possibilidade de cada
instituicdo pode adotar uma tabela de custas e honorarios, sendo que a
verba honoraria devida aos arbitros pode sofrer mudancas também em
razao do numero de arbitros escolhidos pelas partes.

Depois de analisadas todas essas questbes, as vantagens
advindas da escolha da arbitragem para dirimir os conflitos relativos a

direitos disponiveis s&o inquestionaveis.
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Por fim, mas n&o taxativamente, outra valiosa vantagem da
arbitragem é a manutencdo de um bom relacionamento, apesar de a razao
ter que ser conferida a apenas uma delas. Trata-se de um método cordial,
que conduz a relagbes serenas entre as parte durante todo o processo
arbitral e até apos este.

Desse modo, quando as partes entendem do que se trata a
arbitragem, e optam pelo seu uso com o fito de dirimirem um litigio, adotam
0 espirito pacifico peculiar dos métodos alternativos de resolugcdo de
conflitos.

Entretanto, se optam pelos instrumentos judiciais estao
declarando, automaticamente, o rompimento de qualquer possibilidade de
retomada de relacbes entre as partes litigantes. Diferentemente da
arbitragem, onde as partes desarmam-se em prol de uma solugao rapida,
eficaz, e amigavel para a solucédo do problema em discussao.

A arbitragem, portanto, diante de todas as consideracdes feitas
acima se apresenta como um método mais simples e eficaz capaz de por
fim ao conflito que insurge, sem produzir reflexos sobre a relagdo entre
ambas, contribuindo para a harmonia e boa convivéncia em sociedade,
propiciando a possibilidade de futuras relagbes comerciais que interessem

as mesmas partes em conflito.

3.2 Conceito de Mediacao

Este tépico iniciard a abordagem principal do presente trabalho,
tratando do seu conceito, principais caracteristicas, bem como suas
vantagens. Trata-se, pois de um dos métodos de pacificacao social de
natureza autocompositiva e voluntaria, conforme sublinhado anteriormente.

Na mediagdo, um terceiro isento e imparcial, atua como um
facilitador em prol da retomada de didlogo entre as partes, seja se forma
preventiva ou ja apds a instauragcao do conflito.

Trata-se de casos em que existe um vinculo juridico ou pessoal
continuado entre as partes no conflito, sendo necessario, portanto, a real
necessidade de se investigar os elementos subjetivos que levaram e foram

responsaveis pelas divergéncias.
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Desse modo, entende-se que o instrumento sob analise denota
uma forma de prevencdo ou até mesmo a prépria correcdo de possiveis
posicoes divergentes advindas das relacdes humanas e sociais.

Por isso, o mediador escolhido deve dedicar-se com apre¢o aos
mediados, propiciando-lhes um ambiente fértii a comunicagdo, fazendo
com q eu os aborrecimentos advindos daquele problema especifico seja
superado, restabelecendo assim o respeito entre as partes.

O mediador deve ser sensivel a pondo de captar a origem do
conflito que lhe é levado, ajudando as proprias partes a busca-la e
encontra-la. A medicao apresenta, dentre outras vantagens, a celeridade,
confidencialidade, flexibilidade do procedimento e a perspectiva real de se
evitar novos conflitos entre as mesmas partes.

Trata-se de uma técnica consensual de solugcédo de conflitos, que se
vale de instrumentos psicolégicos a fim de que o Mediador intervenha na
comunicacao das partes, entre elas, ajudando-as a refletirem sobre qual o real
motivo da briga e se realmente trata-se de uma briga, ou de apenas um
problema que pode ser resolvido com uma conversa, intermediada.

E importante esclarecer que ao mediador ndo cabe propostas e
sugestdes as partes, cabe-lhe sim a facilitacdo da comunicagdo das partes,
esta que por sua vez encontra-se interrompida e fragilizada pelo surgimento de
uma desavencga contratual.

O mediador auxilia as partes em busca de possiveis opcoes capazes
de solucionar seus problemas, opcdes estas que estejam para além daquelas
que as partes ja possuem impostas no seu proprio julgamento. Ha, portanto,
uma nova e real oportunidade de as partes alcangarem uma solugdo, decidindo
elas mesmas sobre seu préprio problema, jugando a elas mesmas,
ponderando, abdicando, cedendo, resolvendo, portanto.

A mediacéo é, pois, a protagonista na luta contra os tabus impostos
pelas sociedades e pelo tempo no que tange a resisténcia da utilizacdo dos
Métodos Extrajudiciais de Solugao de Controvérsias no Brasil.

Assim, trata-se do enfrentamento do conflito sob uma ética positiva,
que trata o problema em sua esséncia. Destarte ainda que a utilizacdo da
mediacdo € a mais apontada em se tratando de questbes que deixam clara a
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inadequacao das estruturas tradicionais de solucdo de conflitos, buscando o
consenso e Nao a sangao.

Ja é possivel perceber até aqui, e 0 serd muito mais ao fim deste
trabalho, que se trata aqui de nada mais ou menos que 0 proprio exercicio
pleno da cidadania e da democratizagao da justica.

Em assim sendo, o fomento concreto de tais formas alternativas de
resolugdo de conflitos € essencial ao combate a essa cultura do litigio. No
topico logo a frente a mediagdo em especifico sera estudada sob o contexto do

Brasil, bem como se fardo pinceladas expressivas sobre a mesma no mundo.
3.3 A Mediacao no Brasil e no mundo

Conforme ja explanado, a mediagéo representa um instrumento de
linguagem que cria ou recria as relagdes humanas que por alguma divergéncia
encontram-se perdidas.

O mediador facilita assim a comunicagdo entre os individuos. E,
portanto o que se entende por via alternativa a jurisdigdo estatal vigente, onde
a aplicacao coercitiva e terceirizada de uma sancéao legal da lugar ao intuito
maior de satisfagdo da pretensao que esta sendo resistida.

Nela n&o h& qualquer tipo de imposi¢do de opinides, nem tampouco
decisdo soberana de um terceiro que vincule as partes, ao contrario, as partes
constroem a solucao, a partir das suas préprias percepcdes, vez que ninguém
conhece mais seus problemas do que elas mesmas, auxiliadas pelo mediador
que facilita tal processo de reflexdo e ponderagéo.

Destarte que os métodos extrajudiciais de solugdo de conflitos_n&o

podem ser declarados como um fendmeno novo na histéria do Brasil, nem

tampouco no mundo. Por se trata de um instrumento de comunicacao entre os
seres humanos que simplesmente existe quando terceiros intervém nos
conflitos de outrem, isto é, essa intervengdo se confunde com a prépria
existéncia do homem na Terra.

Na China, a mediacado vem sendo utilizada desde a década de 50,
sendo, inclusive, aplicada sobre conflitos familiares e representa hoje o
principal instrumento de solugdo de conflitos utilizado no Pais, que possui
Comités Populares de Conciliagéo e dos Tribunais de Conciliacao.


http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10864&revista_caderno=21#_ftn1
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10864&revista_caderno=21#_ftn1
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Os Estados Unidos, a seu turno, por terem sido destino de muitos
chineses, que também migraram para a Europa, a mediacdo tomou espaco € a
partir da década de 70 foi se consolidando nos EUA, tornando-se exemplo para
o Canada e marchando também para alguns paises da Europa.

S6 a partir de 1970 os americanos passaram a considerar 0s meios
alternativos de solucdo de conflitos uma solucdo para a crise do Poder
Judiciario. Este acumulado de processos advindos do movimento de acesso a
justica tratado em oportunidade anterior pelo presente estudo.

E importante lembrar da Conferéncia de Roscoe Pound, ocorrida em
1976, com o objetivo de analisar e discutir possiveis melhorias ao sistema
juridico americano. Dessa conferéncia considerou-se a mediacdo sob duas
perspectivas, quais sejam: na primeira, a mediacdo representaria uma
extensao do sistema juridico tradicional, baseada na concepc¢ao de que se trata
apenas de uma saida para ajudar os tribunais em sua producao.

A segunda concepcao ja desassociou a mediacdo do judiciario,
tratando-a como um meio capaz de produzir resultados mais satisfatorios se
comparada com os alcangados no sistema contraditorio tradicional, uma vez
que dispensa a burocracia legal. Esta ultima concepcédo tomou maior espaco
no mundo.

Dessa conferéncia adveio também uma mudancga significativa no
Regimento Federal de Processo Civil norte-americano em prol do
reconhecimento da mediacdo como uma pratica legal e valiosa de resolucéo de
conflitos.

A mediagéo na Franga comegou a ser praticada no inicio da década
de 80, quando os franceses obtiveram contato com a denominada
interdisciplinaridade, apresentou-se como um método de resolucdo de conflitos
onde os proprios mediados optavam voluntariamente pelo procedimento
alternativo e escolhiam seu mediador ou mediadores.

Na Holanda, a mediacao surgiu, inclusive com a criacao do Instituto
de Mediacdo Holandés em 1992, estabelecendo cédigo disciplinar para os
mediadores, bem como dispondo sobre a confidencialidade do instrumento e
também disciplinou os pressupostos de voluntariedade dos envolvidos e
neutralidade do mediador.



39

Na Europa os meios alternativos de resolugdo de conflitos séo
amplamente utilizados. Na América Latina a Argentina é pioneira na aplicagao
da mediacdo, ja que esta € ministrada h4 anos nas Universidades e a profisséo
de mediador possui, inclusive, legislacao especial.

No Brasil, fala-se em mediacéo desde o século Xll, mas ha pouca
producéo legislativa a respeito por se tratar de um meio alternativo ao Poder
Judiciario. As experiéncias de que se tem noticia no Brasil produzem
resultados promissores.

Em 1998 houve o Projeto de Lei n® 4.827/98, proposto pela entdo
Deputada Zulaé Cobra, cuja redacdo apresentava uma regulamentacao
concisa, definindo a mediacdo. Esse projeto foi aprovado em 2002 pela
Comissédo de Constituicdo e Justica e encaminhado para o Senado Federal,
que foi enumerado como PLC 94 de 2002.

Houve, entretanto, muitos entraves burocraticos, envolvendo,
inclusive, o Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) que elaborou outro
projeto através de uma equipe de renomados juristas, por acreditarem também
se tratar de um tema presente no meio juridico-académico.

Diante das duas propostas supra, realizou-se uma audiéncia publica,
promovida pelo Ministério da Justica em setembro de 2003, que produziu uma
versao unica dessas propostas. Contudo, este projeto ndo conseguiu avancgar.

Seguindo a analise legislativa durante o tempo da mediagcdo no
Brasil, em 2010 o Conselho Nacional de Justica — CNJ editou a Resolugéo n®
125 que indica em sua redacao a mediagdo como um método de resolucao de
conflitos pertencente a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de
conflitos.

Em 2013 o Senado Federal instalou uma comissao de juristas com o
proposito de elaborar um anteprojeto de lei de arbitragem e mediacao, que
foram apresentados no mesmo ano. Ao mesmo tempo, o Ministério da Justica
também instituiu uma comissao de juristas para elaborar uma proposta capaz
de subsidiar a adocao de formas adequadas a solucéo célere de conflitos.

Analisando os projetos citados até aqui, a Comissao de Constituicao
e Justica do Senado apresentou um projeto que foi encaminhado a Camara
dos Deputadosb, enumerado PL 7.169/14, onde o Deputado Sergio Zveiter
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elaborou um substitutivo, remetido ao Senado, o projeto foi finalmente
aprovado no dia 02 de junho de 2015.
O projeto visa conciliar sua redacdo com a proposta do Novo Cédigo

de Processo Civil, destaque-se, dentre outros, seus principais aspectos:

1. a mediacgéo, extrajudicial ou judicial, pode ser utilizada para dirimir
qualquer conflito que admita transacéo;

2. a mediacao extrajudicial independe de registro em cadastro de
mediadores;

3. 0s mediadores judiciais precisardo ser graduados ha pelo menos
dois anos, e cursar escola de formacao de mediadores;

4. a medicdo considera-se instituida a partir da data em que é
firmado o termo inicial de mediacdo — marco da suspensdo do prazo
prescricional —, encerrando-se com a lavratura de seu termo final;

5. é possivel a utilizacdo da mediacdo em conflitos envolvendo
orgaos da Administragdo Publica direta e indireta de todos os entes federados;

6. é viavel a realizacdo de mediac4o via internet ou qualquer outro
meio que permita a transacéo a distancia.

Trata-se, portanto, de um significativo avanco do processo
civilizatorio da sociedade.

Em 29 (vinte e nove) de junho de 2015, A presidente Dilma Rousseff
sancionou a chamada “Lei da Mediagao”, disciplinando a mediac¢&o judicial e
extrajudicial. Trata-se de um estimulo significativo para solucbes amigaveis de
conflitos. Trata-se do resultado de um arduo trabalho do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), que desde 2006 organiza o Movimento pela Conciliagdo, a fim
de modificar o perfil litigioso.

A Lei da Mediacado determina, dentre outros aspetos, a criacdo de
centros judiciarios de solugcédo consensual de conflitos, por parte dos Tribunais,
organizados sob a 6tica da Resolucdo do CNJ n. 125/2010, que estabelece

uma metodologia para resolug¢édo de conflitos de forma nao litigiosa.

A Lei sob comento, cujo numero é 13.140/2015, entrard em vigor 6
(seis) meses apds sua publicacdo e estimulara a mediagao privada como meio
de desjudicializar parte dos conflitos apresentados perante o Poder Judiciario.


http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/resolucao_125_29112010_16092014165812.pdf
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Essas providéncias reduzirdo os processos tque atualmente
tramitam no Poder Judiciario.

A lei determina a realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacao
e mediacdo, pré-processuais e processuais, bem como a elaboracdo e
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular
autocomposicao.

Dessa forma, os conflitos que versam sobre direitos disponiveis ou
sobre direitos indisponiveis que admitam transacdo, podem ser dirimidos
através da mediacdo. Nao havera custas judiciais finais para as demandas ja
judicializadas, se a mediacao for concluida antes da citacao do réu.
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4 DA MEDIAGAO FAMILIAR

A questéo principal dos conflitos familiares diz respeito a necessaria
relagdo posterior entre as partes litigantes, dessa forma, mais do que qualquer
um, esse tipo de conflito deve ser tratado da maneira mais rapida, clara,
sempre a preservar a continuidade de uma relagdo saudavel entre os
envolvidos.

Ou seja, processos que se arrastam por anos, resultam em feridas e
cicatrizes dolorosas para a familia. O uso da Mediagdo nesses litigios
possibilita o papel de uma terceira pessoa que ajudara as partes rumo a melhor
solucdo. Trata-se de um terceiro preparado para lidar com as intensas
emocgoes advindas de questdes familiares.

Na visdo de Adriane Medianeira Toaldo e Fernanda Rech De
Oliveira

A importancia de solucionar a conflitiva familiar é publica e notéria,
pois a familia sempre teve uma fungdo importante na vida de cada
individuo, Quando existe o rompimento do relacionamento afetivo, os
membros da familia vao buscar no Judiciario a solucdo de seus
conflitos, para o Estado resolver e solucionar para eles a conflitiva
deles, acarretando processos que demoram anos, por isso a
preocupacdo em buscar alternativas eficazes, que possam resolver
os conflitos familiares de maneira rapida e satisfatéria, pois 0 nosso
Sistema Judicial é sobrecarregado de demandas que podem demorar
muito tempo para achar a solugdo. Por esse motivo € que surgem
profissionais do Direito, que vao buscar alternativas para facilitar e
resolver de forma mais rapidas e menos dolorosas para as partes, e
mesmo assim, mantém no Judiciario suas caracteristicas como, sua
seriedade, credibilidade e a imparcialidade, garantir a seguranga
juridica e social.

by

Quando levados a justica comum, as causas familiares sao
passiveis de mora, e aquilo que deveria ser a solucado, transforma-se em um
verdadeiro problema, de modo que o consenso resta extremamente abalado, e
até, inviabilizado.

Os litigios familiares envolvem possui esséncia afetiva, psicolégica e

relacional, repleto de sofrimentos, de ambas as partes.

Os seres humanos normalmente contrapdem-se entre si, por
interesses e opinides diferentes, esses conflitos decorrem quando as que
costumam relacionar-se me grupo, ou em familia entram em desacordo.
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Conflitos familiares, portanto, haja vista a intensidade da convivéncia é terreno
fertil para conflitos.

O conflito nas palavras de Fabiana Marion Spengler e José Luis
Bonzan:[10]

“O conflito transforma o individuo, seja em sua relagdo um com o
outro, ou na relagdo consigo mesmo, demonstrando que traz
consequéncias desfiguradas e purificadoras, enfraquecedoras ou
fortalecedoras. Ainda, existem as condigbes do conflito para que
aconteca, € as mudancas e adaptacbes interiores geram
consequéncias para os envolvidos indiretamente, e muitas vezes,
para o préprio grupo.”

Dessa forma, os conflitos podem ser resolvidos através da
comunicagao, comunicagao positiva, onde as desavencas podem ser
resolvidas amigavelmente. No caso, portanto, de sentimentos muito aflorados,
sempre sera conveniente e necessario buscar 0 apoio de um terceiro, um
mediador, para que ele recupere o dialogo e o entendimento no conflito.

O conflito deve ser observado, portanto, como um todo, ndo apenas
como algo objetivo, mas também subjetivo, pois o Direito evolui na pesquisa
objetiva, e pouco no que reporta para o entendimento subjetivo. A mediagcéo
devera ser estimulada, porque ira ajudar em uma sociedade subjetivamente

mais saudavel.
4.1 O conceito de Mediacao Familiar

A mediagao familiar € um eficaz meio consensual de resolucdo de
conflitos familiares, onde o mediador — terceiro imparcial escolhido ou aceito
pelas partes para estruturacao do didlogo — ajuda os mediados na construgéao
de um acordo que seja reciprocamente satisfatério.

Na visdo de Aguida Arruda Barbosa, a mediacdo familiar pode ser

definida como [30]:

“ (...) um acompanhamento das partes na gestdo de seus conflitos,
para que tomem uma decisdo rapida, ponderada, eficaz, com
solugbes satisfatorias no interesse da crianga, mas, antes, no
interesse do homem e da mulher que se responsabilizam pelos
variados papéis que lhe sdo atribuidos, inclusive de pai e mae.”

A mediacao visa o desentranhamento do conflito no seu génesis,
seu fator gerador, para entdo construir um caminho rumo a paz. O conflito é

natural nas relagdes humanas.


http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10860&revista_cadero=21#_ftn10

44

A mediacao familiar propicia aos mediados um espaco fértil para o
momento de ouvir e 0 momento de elaborar possiveis indagagdes e sugestoes,
resultando no dialogo fundado na compreensao e na paciéncia de um para com
0 outro, no sentido de promoverem um ganho mutuo a partir de concessées
feitas por ambos.

As proprias partes passam a ser incentivadas a discutirem sobre
seus problemas de maneira pacifica, com o auxilio do mediador, a fim de
produzir um espaco apropriado a paz e ao dialogo.

Além disso, trata-se de um importante instrumento rumo a
oportunidade que tém os mediados de reverem suas posi¢cdes dentro do litigio,
que |Ihes permite, inclusive, que esclarecam mal-entendidos, evitando, assim,
rupturas desnecessarias.

Nas palavras de Adriane Medianeira Toaldo e Fernanda Rech De

Oliveira:

A mediagdo familiar utilizada nas varas da familia sera uma
alternativa para retomar a comunicacao das partes, e tornando um
bom relacionamento posterior ao conflito entre elas. Com o objetivo
de solucionar os conflitos juridicos de familia, impedindo a
morosidade, diminuindo os elevados custos dos litigios (para as
partes) e do processo (para o Estado e para as partes), ajudando na
relacdo familiar, ou melhor, na cooperacao familiar, esclarecendo os
membros que devem enfrentar de forma menos trauméatica possivel
os resultados como sofrimentos emocionais que serdo decorrentes
destes conflitos.

O Mediador auxiliard os mediados com o fim de dissolver o clima de
stress que paira sobre os litigantes. O Mediador esclarece que o0s
procedimentos da mediacao sao destinados a possibilidade de reorganizacao
das vidas das partes em suas relacdes futuras, essa preocupacao, certamente
refletird sobre as situacdes familiares.

Cabe lembrar que o mediador ndo possui nenhum poder de decisao,
uma vez que as proprias partes que aceitam e optam por se submeterem a tal
procedimento, através do dialogo, sdo quem, de fato, realizam o acordo.

Isso significa que o Mediador possibilita, por exemplo, a um casal,
uma conversa amigavel em prol da busca de alternativas capazes de satisfazer
ambas as partes, que deverao agir sob um prisma de matua cooperagao.

A pessoa escolhida pelos mediados ajudam as partes a delimitarem

o problema, a partir dai captarem um conteudo comum e, finalmente,
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perceberem que o problema detectado tdo grande quanto pensavam, € nem
tao particular quanto imaginavam, e que se trata de uma situagao que pode
acontecer com qualquer pessoa.

Cabe esclarecer que, apesar de até aqui se falar muito na
propor¢cdo da continuidade da relacdo entre os litigantes, é importante frisar
que a mediagcdo nao visa apenas isso, isto €, mesmo que elas optem pelo
rompimento da relacdo, permanecerda o respeito, onde a mediacdo também
cumpre seu papel de alcangar a paz social.

A mediacdo familiar é, pois, uma alternativa as resolu¢des de
conflitos peculiares as questdes familiares, com base na superagao consensual
destes conflitos pelas proprias partes envolvidas.

Nos casos familiares, a Mediacdo possui especialidade mais
complexa, exigindo maior rigor do que na Conciliagdo. Trata-se de um
procedimento voluntario e confidencial, onde o terceiro, imparcial, ajuda no
desenvolvimento da discussdo e negociacdo das questdes que envolvem o
rompimento da relagéo familiar.

A Mediacao Familiar proporciona aos mediados um ambiente
neutro, onde os problemas sao resolvidos de forma imparcial e confidencial,
que se da através de um processo imparcial e confidencial, onde as partes
descobrem que existem outras opgdes, para além das suas pretensdes e
entendendo a possibilidade de acordos futuros.

No caso dos conflitos familiares, a Mediacdo possui o potencial de
resolver conflitos parentais, de divorcio ou separacao, regulamentacdao de
guarda, partilhas, dentre outros.

Nesses casos, 0 mediador observa além dos problemas vistos a
olhos imediatos, e se fixar nas questdes importantes e com conteudo
especifico, facilitando meios para que os individuos envolvidos possam
elaborar suas decisdes e produzirem melhores solugdes.

Segundo Adriane Medianeira Toaldo e Fernanda Rech De Oliveira:

A Mediagdo Familiar, € importante para o desenvolvimento da
sociedade, busca um comportamento apropriado na pacificacao
social, através da comunicabilidade das pessoas nas relagdes ja
terminadas, sendo, portanto, um novo desafio do Direito de Familia
contemporaneo, no qual a esséncia do Direito de Familia € permeada
pela afetividade humana, nas relagdes de parentesco, entre pais,
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filhos, marido e mulher, na socioafetividade familiar. Assim, justifica
que a escuta entre as partes conflitantes e o didlogo serdo sempre
muito apropriados e admirados pelos advogados, juizes, promotores
e demais profissionais do Direito que estdo envolvidos nos casos
familiares.

O mediador ndo toma partido nas decisdes pela familia, ele ajuda as
partes a estabelecerem uma comunicacao saudavel, de modo que eles, juntos,
possam encontrar alternativas que sejam do seu interesse e de seus filhos,
chegando a uma possivel conciliacao.

Aguida Arruda Barbosa nos ensina:

O estado da arte da mediagao familiar interdisciplinar, diante deste
cenario do Direito Privado, deve ser objeto de reflexao sobre a
necessidade, ou nado, de lei para descrever o instituto, e implanta-lo
como aprimoramento da cidadania. O tempo decorrido, em busca da
lei, tera valido para o amadurecimento da ideia, orientando em
direcdo ao verdadeiro lugar da mediacdo no ordenamento juridico.

O mediador demonstra as vantagens e desvantagens das sugestoes
de cada um dos mediados, visando um acordo que apresente o consenso das
duas vontades conscientes.

Nas palavras de Maria Manuel Figueiredo:

Mediar é, assim, optar por recorrer a ajuda de um profissional
especializado, o Mediador Familiar, que ira conduzir sessdes face a
face entre as partes em conflito, promovendo entre estas, uma
comunicagao, até entao inexistente ou perturbada.

O Mediador Familiar procurara que cada parte tenha a oportunidade
de, sobre o objecto do conflito, exprimir 0s seus desejos e interesses,
contribuindo desta forma para o esclarecimento daquele.O Mediador
Familiar, promovera a posterior negociacdo sobre os pontos em
relacdo aos quais as partes ndo se encontram de acordo, por forma a
que possa ser construido entre elas, um Acordo que regule o
conflito ou lhe ponha termo e que ambas considerem por isso,
adequado as suas necessidades e interesses.

No desempenho de suas atividades, o mediador deve ser imparcial,
independente, competente, discreto, neutro e diligente. Sua imparcialidade
significa que inexiste qualquer conflito de interesses ou relacionamento capaz
de afetar o processo de mediagao por parte do terceiro envolvido.

Sua independéncia deve ser compreendida no sentido de
salvaguardar as partes de qualquer informacao que possa leva-los a desconfiar
de sua conduta face ao processo, devendo manter esta atitude ao longo dele.

E competente no sentido de possuir a capacidade para efetivamente
mediar o conflito, além de ser confidente, isto é, todos os fatos, situacdes,
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documentos, informacdes e propostas, expostas durante a mediacdo, sao
devidamente guardadas daqueles que participaram do processo.

Com a utilizacdo da pratica da mediacdo familiar, as Varas de
Familia do Judiciario ndo ficam tdo sobrecarregadas, como s&o, podendo

atender melhor as demandas familiares.

4.2 A insuficiéncia do Poder Judiciario na resolucao de conflitos

familiares

O conceito de familia atual é a base da sociedade, de modo que o
Estado deve é sujeito protetor e nortear as regras para a preservacao da
familia, através de leis que possa assegurar a ordem social.

No Direito de Familia tradicional, vislumbra-se  que a preocupacao
principal gira em torno, apenas, da esfera patrimonial, deixando para outro
plano a preocupacao com a afetividade das pessoas.

Ocorre que os dias de hoje presenciam mudangas significativas no
que tange a essas questdes familiares. O que antes era apenas preocupagao
do Direito tradicional, na divisdo dos bens das pessoas no caso do término do
casamento, passou a valorizar a unidade familiar, e seus interesses comuns,
pessoais da prépria familia.

Para Adriane Medianeira Toaldo e Fernanda Rech De Oliveira:

Na atual fase do Direito de familia tradicional encontra-se a
preocupacdo somente na esfera patrimonial, deixando para outro
plano a preocupacao com a afetividade das pessoas. Mas o que se
observa atualmente sdo umas mudancas relacionadas a estas
questdes. O que antes era apenas preocupacao do Direito tradicional,
na divisdo dos bens das pessoas no caso do término do casamento,
passou a valorizar a unidade familiar, e seus interesses comuns,
pessoais da propria familia.

Essas mudangas no conceito de familia alteraram, por exemplo, o
papel da mulher na familia, que passou a ter participacao fundamental no seio
da familia, assim como o homem.

Deu-se, portanto, inicio a uma resisténcia as transformacoes e as
necessidades da familia brasileira que comecaram a se adequar na medida
dos fatos que ocorrem na sociedade. Diante disso, o papel exercido pelo Poder
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Judiciario deve ser revisto, com alternativas mais rapidas, acessiveis as
pessoas.

Diante de rompimentos nas relagdes familiares (separacéao, divércio,
término da unido estavel, etc), a preocupagéo do Direito de Familia tradicional
ainda é a consequéncia patrimonial, entregue aos bragos do judiciario, onde
este ndo se responsabiliza pelas demais areas, e os efeitos emocionais e
afetivos dos envolvidos ficam a cargo de outros profissionais, e,
consequentemente, outros gastos.

Assim, o Poder Judiciario deixa de lado a preocupagéo com o afeto
ou a falta de afeto dos envolvidos.

Na visdo de Adriane Medianeira Toaldo e Fernanda Rech De

Oliveira:

Sempre que ocorrem rompimentos nas relagdes familiares, tais como
separacdo, divorcio, término da unido estavel, a exclusiva
preocupacdo, do Direito de Familia tradicional é na consequéncia
patrimonial, delegado a cargo do judiciario os efeitos patrimoniais,
incumbindo as demais areas, os efeitos emocionais e afetivos dos
envolvidos. Assim, o Poder Judiciario deixa de lado a preocupacao
com o afeto ou a falta de afeto dos envolvidos.

Diante disso, os processos se acumulam e se protelam nas Varas de
Familia, haja vista que o verdadeiro conflito ndo se da em relagdo a questdes
patrimoniais dos interessados, mas sim de cunho afetivo dos mesmos.
Carecendo, pois, de uma solucdo, uma alternativa para solucionar essa
conflitiva familiar, uma mudanga para esse modelo que ja esta mais do que
ultrapassado.

Por isso a importancia da distincao entre os interesses patrimoniais
e materiais das questdes familiares, evitando que as partes se valham da
utilizacdo do patriménio, dos bens e até mesmo dos filhos como meio de atingir
um ao outro, nos processos judiciais do Direito de Familia tradicional.

Nos litigios familiares, 0 que se percebe é que os casais, apds se
separarem, e depois da prolagdo da sentenca, 0os casais ndo conseguem se
separar emocionalmente, resistindo em marcas que se ampliam cada vez mais.

Os problemas existentes entre os litigantes aumentam, de modo a
impedi-los de solucionarem seus conflitos, restando, portanto, na insatisfacao
de seus interesses. Dessa forma, a psicanalise, a psicologia e a sociologia, sao
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conhecimentos importantissimos no tratamento dos conflitos familiares, sendo
essencial que haja a utilizacdo de meios para solucionar esses conflitos.

Nas palavras de Adriane Medianeira Toaldo e Fernanda Rech De
Oliveira:

A mediacao familiar € sim uma alternativa viavel para a superagao de
conflitos familiares na sociedade atual, pois através de mediadores
capacitados e com conhecimentos especificos, fazendo com que as
partes cheguem uma melhor solucdo, que possa satisfazer a ambos,
sem a imposicdo de uma decisdo, como ocorre no atual sistema
juridico brasileiro.

A mediagao familiar €, pois, uma nova realidade para a protegao da
familia, como a utilizacdo da mediacao familiar, para facilitar a comunicacao
entre homens e mulheres nos conflitos existentes das relagdes conjugais, ja

estabelecida por lei, conforme explanado em capitulo anterior.

4.3 Mediacao Familiar como instrumento de acesso a Justica

A mediagao familiar é uma alternativa eficaz na solugao de conflitos
familiares, além de ajudar significamente no desafogamento do judiciario, como
a ideia central da sua utilizagdo, ainda compreende o conflito na sua origem e
sob as perspectivas dos mediados. A preservacdo da familia esta, pois, e
constitucionalmente protegida, pois ira avivar o didlogo e amenizar as
angustias.

Nas palavras de Adriane Medianeira Toaldo e Fernanda Rech De
Oliveira:

Na hipo6tese de utilizar a mediacdo como solucao de litigios, ela ird
fornecer a possibilidade da figura de um terceiro, no qual nao faz
parte do litigio, mas vai intervir nos mesmos, pois os conflitos poderao
ser determinados e solucionados. Haja vista que, as pessoas
envolvidas estdo com seus objetivos em conflito, e o terceiro pode
reduzir atritos, amenizando seus efeitos, mas que alguns casos,
podera ele optar a resolver determinado conflito por via judicial, sendo
remetido a solucdo através de um processo legal.

Trata-se de um método de Justica Consensual que estabelece que o
conflito deva ser resolvido pela restauracdo de uma identidade harmoniosa,
caminhando por um ambiente que exige uma reflexado juridica e emocional, e

nao mais fazendo parte do modelo sigiloso de maneira determinante.
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A mediacao transforma o conflito, uma vez que amplia a consciéncia
das partes envolvidas, e ajuda a dissolver as reais adversidades vividas, sendo
o préprio caminho para a reorganizacao pessoal do individuo.

O resultado é instantdneo na resolucdo do conflito mediado,
deixando para traz problemas como o da morosidade e o desgaste, o que pode
levar anos tramitando nas Varas de Familia de todo o pais.

A mediacédo, diferentemente do que acontece nos processos
judiciais, que desde o inicio as partes sao expostas a acusacgoes, falsidades,
ameacas e as emog¢des humanas mais intensas sdo demonstradas a fim de
envolver os profissionais.

O mediador conscientizara as partes, utilizando técnicas para evitar
que tais emocgodes se exteriorizem, fazendo com um projeto no qual os filhos do
casal serdo os centralizadores, o0s principais do processo.

A mediacao familiar pode ser procurada quando se inicia uma crise
na familia e atuar de forma preventiva, e agora, também pode se estabelecer
durante o processo ja judicializado.

A mediacdo pode ser procurada depois da sentenga do juiz no
tribunal e fazer a mediacao para resolugdo dos problemas familiares. Podera
ser procurada por indicacao do juiz, antes de exarar a sentencga para cursos,
orientagéo ou mediagéo.

N&ao se trata de magica nos problemas ocasionadores dos conflitos,
até por se tratar de emog¢des humanas, complexas por natureza, ocorre que na
mediacdo existem alguns facilitadores, que ajudam as partes a,
voluntariamente, procurarem e encontrarem um acordo, que satisfaca a ambas,
através da mediagdo. Mas sem duvida deve ser utilizada como solugéo eficaz

na solucao de conflitos familiares.
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5. CONCLUSAO

Sob a analise da evolucao histérica do conceito de acesso a justica,
e das peculiaridades do instituto da Mediagao e, mais especificamente, sobre a
mediacdo familiar, conclui-se que se trata de um mecanismo cuja eficacia &
incontestavel.

E uma ferramenta que efetiva o acesso a justica, combatendo
concomitantemente os problemas citados o primeiro capitulo do presente
trabalho, correspondentes as 3 (trés) ondas abordadas por Cappelletti e Garth
(1988).

No que tange a primeira “onda”, a mediagdo familiar mostra-se
extremamente democratica, desonerada, podendo ser realizada em qualquer
lugar, por qualquer pessoa a quem as partes confiarem sua assisténcia. Isto é,
0 obstaculo da exclusdo dos mais pobres da jurisdicdo presente nesta onda vé-
se, portanto, superado.

Vislumbra-se aqui um significativo instrumento em prol da educagéo
do direito nas comunidades, eliminando a ignorancia sobre as possibilidades,
as saidas, deveres e direitos de cada individuo, na medida em que, tanto os
mediadores, como também os mediados, sdo efetivamente orientados a
respeito das questées que demandam ou nédo a judicializagdo, bem como os
casos que podem ser resolvidos pela mediacdo ou por outros métodos
alternativos, bem como qual o procedimento adequado.

No que tange a segunda “onda”, seu obstaculo principal relativo a
protecao dos interesses coletivos, a mediacdo denota método coerente com
essa questdo, na medida em que estimula o didlogo e a participacao ativa das
pessoas.

Estas se vém capazes de, ela mesmas, dirimirem seus préprios
conflitos, e, a partir de entdo, naturalmente, tendem a partirem rumo a
demandas de interesse coletivo, tornam-se sujeitos politicamente ativos.

Se as contribuigdes acima citadas ja se substanciam como valiosas
contribuigbes para a efetivagdo do acesso a justica, € sobre a terceira “onda”

gue esse método transborda, qual seja, o real enfoque ao acesso a justica.
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A mediagao dispde-se a resolver conflitos que, normalmente, sob a
égide do judiciario, demorariam anos a fio, e resultado final, por vezes, nao
reflete na satisfacdo de ambas as partes, ao contrario.

Conforme visto no decorrer deste trabalho, os processos
judicializados ainda transladam sob a cultura do litigio, onde, ao fim, um
sente-se vitorioso ao extremo, e outro, derrotado, também ao extremo.

Por desenvolver-se em pouco tempo, a mediacao contribui ainda
com o acesso a justica na medida em que produz resultados céleres,
eficazes, e satisfatérios.

Para além dos beneficios citados a pouco, ha também o fato de
que, como sao as préprias partes que constroem as solugdes dos seus
problemas, com a ajuda do mediador, ou corpo de mediadores, escolhidos
pelos mediados, conforme esclarecido no decorrer deste trabalho.

Cabe aqui uma ressalva valiosa: a Mediacao, dentre todos os
outros meios de resolugcdo de conflitos, sejam eles autbhomos ou
heterbnomos, é a unica que consegue desenvolver a prevencdo de novos
conflitos, desonerando de dinheiro e aborrecimento o futuro dos mediados.

Por fim, a mediacdo familiar, especificamente, além de
proporcionar a interdisciplinaridade das acdes, demandando profissionais de
diversas areas, de acordo com o problema de qual se tem conhecimento,
como, por exemplo, assistentes sociais, psicologos, e outros, ela também
trata da questao de forma intimista, minuciosa, cuidadosa, através de um
diadlogo saudavel, sob o minimo de tensao possivel.

As pessoa que se encontram com um problema relacionado a
questdes familiares possuem suas opiniées viciadas dos mais variados tipos e
niveis de sentimentos, que protocolos, fases, burocracia, assinaturas,
decisdes e nada do tipo sao capazes de solucionar.

A solucao de conflitos tratada e defendida pelo presente trabalho
monografico diz respeito aquela que esta para além da deciséo, englobando a
manutengdo, restabelecimento e até continuidade de relagbes entre os
litigantes que, principalmente no tocante as causas familiares, precisarao,
necessariamente, conviver com a outra parte. E mais, evitando a reincidéncia
de litigios entre os mesmos conflitantes, e até de um destes diante de outro

eventual problema.
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Enfim, o operador do Direito ndo ficara mais restrito a letra fria da
lei, passando a interpreta-la e coloca-la em pratica sob uma ética mais

humana, mais intima, que Ihe permita um resultado real.
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