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RESUMO

A presente dissertagio de mestrado visa apresentar algumas consideragdes
sobre a crise do judiciario e aborda a mediagio, como forma alternativa e auxiliadora de
resolugdo de conflitos. Como objetivo central pretende-se demonstrar que a mediagdo,
através de suas caracteristicas principais, é uma alternativa viavel na resolugdo de
determinadas matérias que se constituem em objeto de diversos conﬂitos. O referido
método de resolugdo de conflitos busca resultados positivos ndo tendo a intengéo de
concorrer ou assumir o lugar do judiciario, mas ampliar o cenario das formas de resolugéo,
dando .aos sujeitos (partes) uma possibilidade de escolha apropriada para tratarem as
situagdes de conflito. A mediagio apresenta-se como uma das formas alternativas de
resqlu¢ﬁo de conflitos frente aos novos conflitos sociais, tais como os conflitos

transindividuais e aqueles que dizem respeito as relagdes de continuidade.
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RESUMEN

En ese trabajo se pretende discutir la crisis del Poder Judicial ante las
nuevas y antiguas demandas por justicia y presentar la mediacion como forma alternativa y
auxiliadora en la resolucion de conﬂictoé por las vias extrajudicial y judicial. El objetivo
principal de la investigacion consiste en analizar las potencialidades del método ora
presentado de solucion de conflictos, en cuanto medida que se orienta hacia la
reelaboracion positiva de los mismos por parte de los propios sujetos en €l implicados. La
metodologia de la mediacion actua de manera a ampliar el escenario de resolucion de la
conflictuosidad social, proporcionando a los sujetos (partes) una alternativa de eleccion
apropiada para tratar las situaciones de conflicto, sin tener la pretencion de asumir el lugar
del sistema legal actual. En las consideraciones finales, se presenta la mediacion como un

posible paradigma para enfrentamiento de la conflictuosidad social.
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INTRODUCAO

A forma judicial de resolugdo de conflitos encontra-se envolta numa crise.
O sistema judiciario norteia-se pela jurisdigio estatal como forma de solug@o dos conflitos

sociais, resultando uma justica morosa e de qualidade comprometida.

A sobrecarga do Judiciano frente ao avolumado nimero de processos, 0s
novos conflitos sociais, as desigualdades dos sujeitos, o despreparo dos operadores, entre
outros, fizeram surgir ou ressurgir, no cenario juridico, outras formas capazes de

solucionar os conflitos.

Novos tipos conflitos nascem da constante evolug@o de nossa sociedade, tais
como aqueles que envolvem interesses difusos e coletivos € com eles, também, novas

necessidades, e novos instrumentos de resolugdo entre eles a mediagao.

Cada vez mais torna-se necessario discutir os procedimentos do ponto de
vista da informalidade e simplificagdo dos ritos. Para José Eduardo Faria, “Precisamos
desformalizar para melhor reformalizar, deslegalizar para melhor relegalizar e

- materializar para melhor controlar."’

Discute-se, neste cenario conturbado, a diversificagdo das jurisdigdes
especializadas frente 4 crescente complexidade técnica e material dos processos, € a

desformalizagdo do procedimento para determinadas controvérsias, tais como as que

! FARIA, José Eduardo. Justica e conflito: Os juizes em face dos novos movimentos sociais. 2.ed. rev. ¢ ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992. p. 115.



envolvem relagdes de continuidade, de consumidores, de protegdo ao meio ambiente, entre

outras.

A mediagio é uma forma alternativa de resolugdo dos conflitos sem a
preocupagio formal, normalmente imposta pelo ordenamento juridico positivo, do
processo judicial. A mediagdo também ¢ uma forma de negociagdo ou acordo
transformador das diferengas. Essa nova forma possibilita, as partes, a administragdo das
diferengas através de um dialogo transformador. Centra-se numa reconstrugdo positiva do
conflito, um olhar voltado ao processo como um todo, buscando uma decisdo legitimada

pelas partes envolvidas na disputa.

A partir da mediagéo as partes participam efetivamente do resultado final
(resolucdo), tornando assim o acordo efetivo e eficaz, contribuindo para uma reconstrug@o

das relagdes sociais.

Um dos principios norteadores da mediagdo € a autonomia da vontade das
partes, ou seja, somente passam por esse instrumento de resolugdo aqueles que o assim
desejarem e estipularem por livre e espontinea vontade, pois € somente a partir da

manifestacdo de vontade que se dara inicio ao processo de mediagio.

A vontade livre ¢ fundamentada no principio da igualdade das partes:
- igualdade de armas (assisténcia judiciaria); igualdade de informagdes (conhecimentos) e

igualdade de oportunidades.

As partes aprendem a enfrentar os seus conflitos através do didlogo, ndo se
concentrando diretamente no problema. Ou seja, a énfase sai da concentragdo da disputa
“para a concentragdo no didlogo sobre a disputa. O escopo do processo de mediagdo é a

comunicagdo através do didlogo.



Segundo Schitman e Littlejon, “os novos paradigmas aceitam que, na
comunicagdo, sdo construidos mundos sociais, e que ela também é uma forma de agdo -

simbélica ou de outro tipo - com propésitos e efeitos.

Os mediadores nio podem se limitar a aplicar técnicas, uma vez que seu

trabalho especifico consiste em enquadrar problemas, interpreta-los e defini-los.

No primeiro capitulo abordou-se as principais caracteristicas doutrinarias do
instituto da mediagfo, tais como: seus objetivos; seus pricipios e sua efetividade; bem

como sua aplicabilidade e limitag@o no ordenamento juridico brasileiro.

No segundo capitulo a fim de justificar a escolha do tema aborda-se a crise

do Poder Judiciario e alguns de seus escopos € apresenta a mediagio como paradigma

possivel.

Este trabalho visa dar ao leitor uma visdo geral a respeito da mediagdo como
forma alternativa de resolucéio de conflitos, ja que o assunto despontou no Brasil nos
ﬁltihos cinco anos. A bibliogfaﬁa utilizada a respeito da mediagio ¢ basicamente
estrangeira, pois a nacional € escassa, o0 que dificultou muito a pesquisa do tema, bem

como a especificacio do assunto.

No que diz respeito ao acesso a justica, como € tema secundario no trabalho,
“serdo abordados apenas alguns aspectos que influem diretamente na opgdo da mediagio
para a resolugio dos conflitos em sociedade, como a formagio dos operadores juridicos, a

crise econdmica, o alto custo dos processos judiciais, a inflagio legislativa, entre outros.

2 SCHNITMAN, Dora Fried. Novos Paradigmas na Resolugdo de Conflitos. In.: SCHNITMAN, Dora Fried.;
“LITTEJOHN, Stephen. (org.). Novos paradigmas em mediacio. Trad. Marcos G. Domingues e Jussara Haubert
Rodrigues. Porto Alegre: Artes Médicas Sul, 1999. p 18.



CAPITULO1

A MEDIACAO
1. A IDEIA DE CONFLITO

A significagido do termo conflito ¢ complexa. Normalmente o vocabulo €

utilizado para se referir as desavengas, discordias, combates, guerras.

Para Samper:

(...) El problema esta en que no hemos aprendido a dicotimizar las cosas, y
eso indica que si la interpretacion del outro es correcta la mia no lo es, y dificilmente

pensamos que ambos podemos tener algo de razon {(...)°

Placido e Silva define conflito como vocabulo originado do latim conflictus,
de confligere, e aplicado na linguagem juridica para indicar embate, oposigdo, encontro,

pendéncia, pleito.’

Para um melhor conhecimento dos conflitos, ¢ conveniente dar-se conta das
. variaveis cognitivas. Os conflitos ndo se originam exclusivamente por querer objetivos

diferentes. O que pode ser diferente € a interpretagdo que cada um faz do objetivo comum.

Alguns conflitos ndo se originam de desejos diferentes, mas sim de

interpretagdes para um mesmo querer diferenciadas. E necessario neste momento que as

3 SAMPER, Trinidad Bernal. La mediacion: Una solucién a los conflictos de ruptura de pareja. Madrid: Editora
Colex, 1998. p. 15.

4 SILVA, De Placidoe. Vocabulario juridico: V-1ell, p.508.



partes se apercebam que falam de lugares diferentes, vivem momentos diversos e estdo em

situagdes distintas.

O conflito pode ser dividido em trés fases, segundo Kamneman e Tuersky °,

fases estas que dificultam sua resolug@o.

A primeira define-se pela falta de informagfio com relagéo ao outro, fazendo

prevalecer o seu interesse.

A segunda fase caracteriza-se pelo apego aos dados concretos com relagio

aos resultados provaveis, como se o caso fosse de aspecto geral.

Na terceira tem-se o fato de valorizar mais o que se perde em relagéo ao que

ganha.

O conflito pode, portanto, originar-se de fontes distintas, como: a

informacdo insuficiente e inadequada, valores distintos ¢ o conflitos de interesse.

Pode ser o conflito considerado estrutural, quando causado por uma
distribuigio desigual dos recursos, ou quando existe um desequilibrio de poder entre as
partes, podendo gerar também um “abafo” do conflito, pois a dominagéo se torna mais

facil para aquele que detém os melhores meios ou destacada condigéo econdmica.

A situacio conflituosa, ou conflito, encontra-se também unida a idéia do
novo que uma das partes pretende introduzir, enquanto a outra coloca resisténcias a

mesma.

A parte que quer introduzir 0 novo interpreta o conflito como algo que tem

-de concluir o quanto antes, para alcancar as conseqiiéncias positivas que se espera. A outra

* SAMPER, T. B. op. cit., p. 16.



parte, por outro lado, interpreta 0 novo como negativo, por isso resiste, temendo-the as

conseqiiéncias.
Serpa diz que o conflito na esfera pessoal estimula o autoconhecimento.®

Cada vez que se toma uma decisdo entre duas alternativas, experimenta-se
dissondncia. Na raiz da dissonancia estd o desejo de perceber a decisdo como uma boa
decisdo. Os aspectos positivos da alternativa eleita e as caracteristicas negativas da

alternativa rechagada refletem a imagem da boa decis@o.

Leon Festinger acredita que temos motivos para manter a logica entre
nossas atitudes e nossos comportamentos. Quando se produz a dissonancia, iniciamos um

trabalho mental necessario para estabelecer a consonéncia (coeréncia).

Na propor¢do em que os entendimentos dissonantes provocam desconforto
psicologico, o individuo tenta reduzir a dissondncia para conseguir a consonancia. Como
ressalta Serpa, se houvesse possibilidade de avaliar a dissondncia numa disputa, um

terceiro interventor teria muito mais chance de ajudar a resolver o conflito.®

A unica maneira de reverter o processo do conflito € tentar ver a quest@o sob

- o ponto de vista do outro. Visualizar uma forma de reexame e correcéo da situagio.

Também se faz necessario conceituar a diferenga entre conflito e disputa,

pois muitas vezes sdo usados como sindnimos.

O conflito € uma disputa interpessoal que ¢ comunicada ou manifestada, nfo

se transforma em disputa a ndo ser que participado a alguém na forma de

scr SERPA, Maria de Nazareth. Teoria e pratica da mediacio de conflitos. Rio de Janeiro: Lumen ¢ Juris, 1999. p.
33, .

" DUFFY. Karen Grover e outros. Mediacion v sus contextos de aplicacion: una introduccion para professionales e
investigadores. Barcelona: Paiodds, 1996. p. 32.

8 SERPA, M. N. op. cit., p. 20.



incompatibilidade ou de contestagio.’

. Podemos considerar o conflito como um processo onde a disputa constitui

uma das fases. E 0 momento quando as idéias antagdnicas sio manifestadas e reveladas

mediante confronto e intercambio de forgas.

O conceito de conflito, num sentido amplo, denota o confronto de poder na

luta de todas as coisas

por se manifestar. Num sentido estrito constitui-se numa categoria

distinta do comportamento social onde duas partes tentam possuir o que ambas ndo podem.

O conflito ocorre sempre que atividades incompativeis, oriundas ou néo da

vontade, existe, € pode ser intrapessoal (aqueles que existem na esfera psicologica do

agente) ou interpessoal (duas ou mais pessoas, grupos ou nagdes). '°

Segundo Serpa os conflitos podem ser divididos quanto & sua natureza:

a) Conflito de dados: aqueles que ocorrem pela falta de
informagdo, mad informacdo ou diferenca de pontos de vista a
respeito de determinda matéria; b) Conflito de interesse: aquele
que diz respeito a interesses substantivos, de procedimentos ou
derivados de questdes psicolégicas. E normalmente caracterizado
por situagdes de escassez; c¢) Conflito de estrutura: sdo os que
acontecem no seio politico, social e psicolégico, interno de cada
pessoa ou grupo e estd além do escopo do processo de mediagdo.;
d) Conflito de valor: aquele que é caracterizado por diferengas de
percepgdo de que é ou ndo considerdvel, conceitos de justica e
moral, cultura e atitudes. Sdo critérios diferenciados para
avaliacdo de idéias e comportamentos; e e) Conflitos de
relacionamentos sdo diferencas de entendimento e percep¢do
oriundas, por exemplo, de uso ambiguo de palavras, esteredtipos,
preconceitos, prevengoes, etc. Normalmente oriundo da falta ou
pobreza de comunicagdo entre as partes conflitantes.”

Rudolph Rummel desenvolve uma teoria a respeito dos conflitos que se

chama “espiral de Rummel”.

® SERPA, M. N. op. cit.. p. 21.
'O SERPA, M. N. Idem, p. 25.
!} SERPA, M. N. Idem, p. 41.



Para esclarecer melhor os conflitos, Rummel classifica-os entre latente e

real ou atual.

O latente permanece na esfera das perspectivas do homem e o segundo ¢ o

resultado da manifestagio dessas perspectivas.

Preocupado com os conflitos sociais, Rudolph Rummel, desenvolveu uma
teoria na qual considera o conflito: uma potencialidade, uma situagﬁo, uma estrutura, uma
manifestagio, um evento ou um processo. Em cada uma dessas formas existe um confronto
dialético entre a realidade e a perspectiva do homem, em entrelacadas, potencialidades,

disposi¢des, poderes e manifestagdes.

Quando Rummel fala em potencialidades estd se referindo as causas
politicas, psicologicas e sociais que compdem o quadro conflituoso € que permanecem
latentes no individuo ou no grupo sem produzir qualquer efeito aparente. As disposigdes e
poderes, nesse espago, se¢ mantém opostas € formam a estrutura do processo, ©

(background), onde o conflito encontra todas as condi¢des € elementos para se manifestar.

As disposigdes e poderes ¢ a efetiva situagio do conflito. E onde a oposi¢io
de interesses, atitudes e poderes torna-se ativada mediante demonstragdes, sintomaticas ou

explicitas. Sdo manifestagdes tipicas da busca de solugdes.
Para Serpa:

Rummel afirma que a confrontagdo entre os poderes lermina em
acomodagdo. Essa acomodagdo define a estrutura de expectativas sociais, ou ordem

social, configuradas em regras, acordos, convengdes, contratos, entendimentos, etc. e

12 Rummel apud SERPA, M. M. op. cit., p. 24.



promovem a harmonia social.”

O conflito, para Rummel, apresenta as - seguintes fases: latente
(potencialidades e estrutura), inicio (situagdo de conflito), balanceamento de poder
(administragio de forgas); equilibrio de poder (estrutura de expectativas) e interrupgdo do

equilibrio (acomodagio de forgas).

2. FORMAS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Partindo da idéia de Rummel, pode-se dizer que a mediagéo € a interrupgdo

do equilibrio ou acomodago de forgas. E o momento de acomodagio e entendimento.

Segundo Serpa, existem quatro maneiras basicas ¢ tradicionais de
resolugdo™ de conflitos interpessoais e intergrupais. Sdo elas: desisténcia do conflito,
negociagéo, representagdo e julgamento. Varias outras derivam dessas. As variaveis

inseridas aqui sdo tempo, dinheiro, agravamento das rela¢des, ansiedade e controle. *°

a) A desisténcia do conflito implica na aceitagdo das diferengas de acordo
com o ponto de vista do opositor. Ndo ha qualquer discussdo com relagéo a veracidade dos

fatos. Néo ha disputa.

b) Na negociagdo direta ha disputa, mas esta s6 tem inicio quando o
conflito ¢ manifestado a outra parte. Sdo considerados todos os fatores que envolvem o
conflito € emergem na negociacgfo: psicoldgicos, sécio-culturais, legais, morais, historicos,

etc. Além das partes terem o poder de decidir, assumem responsabilidades pelo resultado.

3 SERPA, M. N. op. cit. p. 27.

14 - s o Lo . ~
. Na visdo de Serpa. M.N. Idem, p. 23. o termo resolu¢do é um processo individual concentrado na configuragio de
causas e efeitos do conflito.

13 Cf SERPA, M. N. Idem, p. 53.



10

¢) Representagdo € a delegagdo de poder para promover a negociagio.
Consiste no ato de transferir a responsabilidade a um terceiro para atuar em nome dos
envolvidos no conflito. O problema consiste em que o poder delegado sempre estard
limitado a alguns fatores. Por exemplo, quando o representante ¢ um advogado, o poder

esta restrito ao que diz a lei.

d) Julgamento é o modo tradicional de resolugdo de conflitos. As partes
deixam ao encargo do Estado, como regulador das relagdes sociais, através das leis o
resultado final. Raramente as partes aceitam os resultados de forma pacifica e positiva, na

maioria das vezes, a sentenca judicial gera um novo conflito.

A mediagéo, enquanto uma das formas de resolugdo alternativa de conflitos,
¢ a formula mais adequada encontrada, pois coloca as partes como responsaveis pelo

resultado obtido na resolugdo dos conflitos, ao exemplo da negociagdo direta.

A mediagdo se apresenta como forma alternativa de resolu¢io de conflitos.
Alternativa porque se diferencia da tradicionalmente conhecida forma decisionista, onde
um terceito neutro e imparcial (juiz) apresenta, através do ordenamento juridico vigente

(normas), uma decisdo.

A mediagdo aponta para uma verdadeira resolugdo de conflitos, longe do
antigo ¢ ultrapassado sistema juridico, onde a norma serve como ponto de referéncia do

instrumento decisorio.

A negociagio € o estilo mais adequado de resolugio eleito para a mediagdo.
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3. CONCEITO DE MEDIACAO

O termo mediacio vem do latim, mediare, que significa mediar, dividir ao
meio ou intervir, colocar-se no meio. Nas palavras de Maria Nazareth Serpa (...) é o

processo pacifico e ndo adversarial de ajuste de conflitos."

Segundo Moénica Haydee Galano, a mediag3o:

(...) traz a idéia de equidade: como disposi¢do de reconhecer igualmente os
direitos de cada um. De ter um sentimento de justica sem um critério de julgamento. Uma

Jjustica ndo em base do direito objetivo e sim das necessidades das partes (...)."

E necessario apoiar os direitos ndo somente na idéia de justiga, mas levar
em conta as diferencas através de uma ética solidaria. Na mediag8o far-se-3o presentes dois
conceitos basicos: o didlogo e a comunicagio, cujo objetivo serd o de transformar as

diferengas.'®

Na mediagfo, as partes tomardo para si o poder de decidir. Constroi-se a

possibilidade de resolugfo pacifica e autdnoma dos conflitos.

A mediagdo implicé a atuagdo de um terceiro como simplificador no
processo de negociagdo. O mediador tera que possuir habilidades proprias do processo de

- negociagdo ¢, principalmente, pela sua habilidade, facilitar ou estabelecer a comunicag3o.

O processo de mediagdo teria como facilitador do conflito o terceiro

imparcial, ou seja, a figura do mediador, sem o poder de decidir.

' SERPA, M. N. gp. cir., p. 145.

17 GALANO, Moénica Havdee. Mediagio - Uma Nova Mentalidade. In: OLIVEIRA, Angela {(coor.) Mediacio: Métodos
de rgsolucﬁo de controvérsias n” 1. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 110.

¥ Esta idéia também ¢ utilizada por Luiz Alberto Warat quando aborda a perspectiva da mediagdo numa visdo

psicanalitica, ou seja como instrumento na transformagao do conflito. (Cf. WARAT, Luiz Alberto. Em nome do acordo:
A mediacio no Direito).
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O mediador devera ser imparcial, pois ai estd o verdadeiro valor deste
procedimento, ou seja, na possibilidade das partes construirem seus resultados, observando
seus desejos e mediando as diferengas. Um mediador que deve neutralizar a agdes

(procedimentos) € ndo ser neutro.

Esta nova forma de resolugdo de conflitos, a mediagdo, pode trazer um
resultado positivo, pois o mediador vai indentificar as inten¢des intrinsecas do pedido, tera
de provocar as conotagdes. Assim, teria o mediador a fungfio de integrar as partes para a
resolu¢do do conflito e no utilizar a questiio do enfrentamento reciprocamente destrutivo

do outro.

A mediag3o ¢ a efetiva participagdo das partes no processo de decisdo de
seus conflitos, buscando uma igualdade concreta para a efetividade de um resultado. Um

resultado em que as diferengas foram administradas.

A mediagdo deve ser vista como uma forma nio adversarial de resolugéo de
conflitos. Pode ser encarada como um instituto ou como uma técnica empregada pelos

meios legais ja instituidos, como os Juizados Especiais da Lei 9.099.

Para Warat, a mediagcdo é a melhor formula, até agora encontrada para

superar o imagindrio do normativismo juridico. *®

3.1. A Mediacao Segundo Warat

A 1déia de mediag@o trabalhada e defendida pelo jus - filosofo Luis Alberto

Warat tem uma linha totalmente voltada & psicanalise. A mediagdo ¢ vista como um

19 WARAT, Luiz Alberto (org.). Em nome do acordo: A mediag¢io no direito. Argentina: ALMED, 1998. p. 08.
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reencontro com o outro; um reencontro com a cidadania; com a autonomia, na medida que

educa os homens para viver melhor sua afetividade.

No pensamento de Warat, existe um enfoque pela preocupagéo com o outro
e com a administragdo da diferenga (grifa-se). A autonomia de cada um, como a produgio
com o outro do novo (diferenga). A autonomia como a possibilidade de se transformar,

olhando-se a partir do olhar do outro.

Para Luis Aberto Warat, ser auténomo é produzir o tempo pela produgdo,
com o outro, da diferenga, para isto precisamos da mediagdo como elemento estrutural da

produgdo e posterior administragdo da diferenga®

Na visdo do autor, a mediagiio vem como forma ecolégica®' de negociagio®
ou acordo transformador das diferengas. A mediacio ¢ uma forma alternativa de resolugdo
de conflitos juridicos, sem que exista a preocupa¢do de dividir a justi¢a ou de ajustar o

acordo as disposi¢des do Direito positivo.

Para Warat, de um modo geral, a mediacdo pode ser vista como um
componente estruturante da visdo ecolégica do mundo, um componente estrutural do

paradigma politico e juridico da transmodernidade.®

r

A mediagio ¢ abordada pelo autor como a reconstrugdo simbolica do
conflito realizada pelas partes, com a intervengiio imparcial de um terceiro alheio ao
conflito € sem o poder de propor decisdes. Estas terdo que ser buscadas pelas proprias

partes envolvidas na disputa.

"2 WARAT, L. A. op. cit., p. 07.

n Ecologica no sentido de um olhar observador do outro, uma forma de olhar a partir do outro e entender as possiveis
variaveis e consegiiéncias do conflito.

22 oo i . . .
Negociagao € um processo onde as partes envolvidas entabulam conversagdes, para encontrar formas de satisfazer os
interesse.

B WARAT, L. A. op. cit., p. 6.
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O autor divide a mediagio em duas correntes: a dos acordistas e a
transformadora. Na perspectiva acordista a mediagdo tem como finalidade a construgio de
uma solug@io para um conflito concebido como problema. Para os acordistas, os conflitos

se solucionam, relatando convénios.

Afirma Warat que a orientagdo acordista se ap6ia em uma ideologia
individualista possessiva.®* Essa ideologia pensa em uma sociedade construida por

individuos que vivem para a satisfag&o individual de seus desejos e necessidades.

Na corrente da mediacdo transformadora o conflito é visto pelo seu lado
positivo, como uma oportunidade para o crescimento das partes e a possibilidade de uma
melhora na qualidade de vida. O conflito ¢ uma oportunidade de reconstruir as relagdes

sociais e de realizar-a autonomia individual, uma autonomia livre de imposicdes.

O autor faz uma critica a mediagfo argentina em virtude de seu carater de

obrigatoriedade, que a aproxima mais da negociagdo ¢ da conciliagdo do que da mediagdo:

O cardter obrigatdrio da mediagdo na Argentina, como instdncia pré-judicial, tira o
sentido do procedimento, aproxima-o de uma negociagc@o ou de uma conciliagdo,
esquecendo a nota de mdxima diferenciagdo: a ordem do semidtico, a reconstrugdo

simbdlica do conflito.”®

Também afirma Warat, sobre a falta de literatura sobre seus fundamentos:
(...) Em termos tedricos a mediacdo precisa ser revisia, ou visitada pela primeira vez, pela
teoria. Noto a falta de pensadores fundamentais e a vigéncia de um aparato conceitual

apropriado.®

% Cf.WARAT, L. A. op. cir., p. 15
2 WARAT, L. A. ldem, p. 17.
' WARAT, L. A. op. cit., p. 19.
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A teoria critica do Direito nfo viu o segredo da enunciago presente em toda
a norma juridica. Os juizes decidem por estes segredos. A diferenga entre um juiz € um
mediador seria que um juiz decide o conflito das partes trabalhando o segredo das normas

juridicas, nunca trabalhando sobre o segredo que organizou o conflito de seus desejos.

Esclarece Warat a mediagdo, ao contrdrio da teoria Critica, se preocupa
com a recuperagdo do simbdlico para poder, desse modo, -efetuar um trabalho de

compreensdo e transformagdo dos conflitos afetivos (...). "

A interpretagdo tanto pode ser usada para a decisdo quanto para a resolucéo
do conflito, a}ravés da trénsformaqﬁo das partes, sendo a unica forma de resolvé-lo. A
mediagﬁo,rnesse sentido, visa trabalhar a diferenga com o outro. A mediagdo busca a
autonomia, a substimig:ﬁo de uma solugio alienante por uma solugfio que va ao encontro da

autonomia.

Warat defende a mediagdo pela linha psicanalitica, ou seja, deverdo ser
“levados em conta também os fatos passados € ndo somente o presente e o futuro que
levaram ao conflito, pois acredita que a psicanalise permite vislumbrar a importancia que
tem o desejo para um exercicio de mediagdo. A partir desta perspectiva psicanalitica, a

mediacdo teria 0 objetivo de transformar o conflito e ndo de soluciona-lo.

Segundo Warat:

Em muitas ocasides os conflitos sGo gerados por afetos reprimidos, por
historias pulsionais dos desejos que necessitam sustentar um padecimento, prolongar a
angustia por uma diferenca ndo trabalhada, fazer sintonia de um conflito, receber no

_préprio corpo os efeitos de um enfrentamento.”®

“WARAT, L. A. ldem, p. 28.
2 WARAT, L. A. op. cit., p. 37.
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4. DIFERENCAS ENTRE MEDIACAO E OUTRAS FORMAS ALTERNATIVAS
DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Na ‘maioria das vezes, a expressdo mediag@o € usada como sindnimo de
conciliagiio, o que denota uma impropriedade. Na mediagio, o mediador assume um papel
mais ativo, de facilitador da comunicagdo, € mais passivo em relagdo a intervengdo no
mérito ou enquadramento legal do conflito. J4 o conciliador se limita a ajustar as situagdes

conflituosas para que se chegue a um acordo final.

Conciliar significa compor diferencas. A conciliagdo consiste num
ajustamento de interesses contrapostos. Trata-se de uma negociagdo na presenga de um
conciliador que se encarrega de reunir as partes € lhes propde um acordo. Pode ser judicial

ou extrajudicial.

Na visdo de Samper:

(...) A diferencia del mediador, que disna el processo, ensefia habilidades a
los disputantes, y ayuda a que éstos generen alternativas individuales, el conciliador

desempefia un papel pasivo.”

Como exemplo de forma conciliatoria estd a Lei 9.958, de 12.01.2000, que
institui a Comissdo de Conciliagio Prévia, no ambito da empresa ou inter-sindical,

inserindo no artigo 625 da CLT (Consolidagio das Leis do Trabalho)* as alineas “a” a “h”.

Quanto a diferenca entre mediacdo e arbitragem’, esta é mais clara. Na

mediag@o, a intervengdo do mediador € imparcial e tem como objetivo a aproximagdo das

2 SAMPER, T. B. op. cir.. p. 53.

3 Aﬁigo 625 da CLT, diz-se “As conmrovérsias da aplicagdo dc Convengio ou de Acordo celebrado nos termos deste
titulo serédo dirimidas pela Justi¢a do Trabalho.”

M ALei queregula a Arbitragem no Brasil ¢ a de namero 9.307/96. de 23 de setembro de 1996.
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partes e facilitagio de um resultado, ndo oferecendo, decisdo para a disputa. J4 na

arbitragem, o terceiro, considerado o arbitro, tem poder de decisdo.

A voluntariedade esté presente nos dois procedimentds, mas na arbitragem,

/
as normas de direito substantivo devem ser adotadas, enquanto que na mediag@o a unica
estrutura a ser adotada é aquela escolhida pelas partes, sendo o seu procedimento

totalmente informal.

No resultado final, quando se fala de arbitragem, a decis@o sera embasada
por principios juridicos e opinides arrazoadas (compromisso sem opini&o). A mediagio,

cujo escopo ndo ¢ a decisdo, sera concluida por acordos mutuamente aceitaveis.
Segundo Clovis Gorczevski:

A arbitragem é um método de resolugdo de conflitos tradicional e de
cardter adversarial, pois - embora mais rdpida e menos formal que através do juizo
ordindrio - é um terceiro neutro quem decide o conflito, de modo que sua decisdo - a

principio - é obrigatoria.*

Vai-se ainda estabelecer a diferenciagdo entre mediagdo e negociagido. A
mediagdo dispde de um terceiro imparcial que orienta as partes a realizarem a cooperagéo.
Deve observar os interesses das partes, nido levando em conta as posigdes tomadas, e

buscar o dialogo. Pode-se dizer .que a mediagdo € a intervengdo em uma disputa de

negociagéo.

32 GORCZEVSK], C. Formas alternativas para resolugdo de conflitos: A arbitragem no Brasil, p. 35.
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Negociag@io, segundo Serpa, é um processo onde as partes envolvidas
entabulam conversagdes, no sentido de encontrar formas de satisfazer interesses.*® Ndo ha

a interveng¢io de um terceiro facilitador como na mediag&o.
\
E, por fim, cabe esclarecer o processo utilizado atualmente pelo sistema

judicidrio brasileiro na resolugéo de conflitos que € a decisdo.

5. ASPECTOS HISTORICOS DA MEDIACAO

Ay

Sao remotos os registros historicos referentes & idéia de mediag@o. Na
Grécia, o mediador existia, embora os dados sejam escassos a esse respeito. A mediagio
aparece nos contratos entre vendedores e compradores, com fungfio externa, sem qualquer

vincula¢io pessoal.*

A fungdo externa, a exemplo de hoje, seria o papel desenvolvido pelo

corretor de imoveis.

Na Idade Média, o mediador teve fungdo um tanto quanto confusa,
funcionando como garantidor de um contrato. Por vezes eram juizes conciliadores. A
mediagdo antecedia ao contrato, sua finalidade era a de servir ao negécio juridico e ndo de

conclui-lo.

.
A alternativa para solucionar disputas ndo ¢ novidade. Ja existiam em todos
os tempos e lugares. Comegando pelo didlogo até a guerra, s3o incontaveis e informais os

métodos utilizados pela humanidade para por fim aos seus conflitos.

> SERPA. M. N. ap. cit.. p. 108.

* MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado, parte especial. 3.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1.
XLII, 1984, p. 230.
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J4 na Antiguidade os chineses, influenciados pelo fildsofo Conficio,

praticavam a mediag@o. Segundo Serpa:

Confucio acreditava ser possivel construir-se um paraiso na terra,
desde que os homens pudessem se entender e resolver
pacificamente seus problemas. Para ele existia uma harmonia
natural nas questdes humanas que ndo deveria ser desfeita por
procedimentos adversariais ou com ajuda unilateral. Seu
pensamento estabelecia que a melhor e mais justa maneira de
consolidar essa paz seria através da persuasdo moral e acordos e
nunca através da coer¢io ou mediante qualquer tipo de poder.*®

A mediagio sempre esteve presente historicamente, quer no Ocidente, quer

no Oriente.

Na era moderna e/ou pds-moderna o mediador tem a fungio de um terceiro
facilitador de decisdes e a mediagio é uma forma alternativa de resolugdo de conflitos fora

da esfera judicial.

Aborda-se a seguir alguns aspectos da evoluggio do instituto da mediagdo em

alguns Estados pos-modernos.

6. A IVH*ZDIACAO E OUTRAS FORMAS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS - A
EXPERIENCIA NORTE-AMERICANA

Vem de longe, na historia do Estados Unidos, a disposi¢éo para resolver
disputas de forma pacifica. Entretanto, nos Estados Unidos, 0 movimento pré-ADR¥ foi
desencadeado com a fundag@io do Chinese Benevolent Association. Aquele o6rgio foi

aparelhado para resolver conflitos familiares, dentre os membros da comunidade judaica.

33 SERPA, M. N. op. cit., p. 67-68.
36 ADR (Alternative Dispute Resolution): Resolugdo Alternativa de Litigios.
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Em 1920, os judeus estabeleéceram seu proprio forum de mediagdo, o Jewish Conciliation

Board, em Nova York.¥

Em'1912, instituiu-se a AAA (Associagio Americana de Arbitragem)®. Em
meados da década de 70, com os conflitos de geragdes, descontentamentos € guerras, € que
se deu inicio, com certa forga, a utilizagfo das vias alternativas de resolug@o de conflitos,

através do programa de Mediagdo Fiscal Noturno de Columbs.

Nestes ultimos 30 anos®, apresentou-se a necessidade de descobrir o papel
das resolu¢des das disputas dentro da sociedade e sua relagéio com o sistema legal. A idéia
principal que inspirou esse sistema de resolugdo de conflitos era colocar as partes em
patamar de igualdade, instrumentalizando-as. £ uma reconstrucdio de cidadania, pois as

partes participariam ativamente do litigio construindo o seu resultado.

O crescimento que se denomina como movimento alternativo de resolugdo
de disputas centrou sua atengdo no desenvolvimento e na realizagdo dos programas de

disputas nas escolas.

A aplicaggio das formas de resolugdo de conflitos com cunho educativo tem
varias raizes histdricas. A primeira atividade nesta éréa operou-se na segunda metade dos |
anos 60 no século passado, procedente de duas orientagdes distintas. A primeira conhecida
~como “O movimento de paz € justica”, que adota uma visdo ampla do conflito e se
preocupa com a paz mundial e a violéncia comunitdria. A segunda orientagio veio da

psicologia educativa académica, como um conceito de aprendizagem cooperativa em aula,

37 SERPA, M. N. op. cit., p. 76.
** DUFFY, K. G. ¢ outros. op. Cir. p.246.

39 L : . . — . .
Fgl'o_dos ulnmos_ 30 anos, ou s¢ja, a partir da década de 70, quando a mediagio entra como via alternativa de resolugdo
de litigios ou conflitos ou, mais especificamente, como ferramenta de reconstrugdo do conflito.
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e indica que as experiéncias cooperativas fomentariam um maior logro académico e

social.®

Também motivou tal movimento uma generalizada intolerincia pelas falhas
governamentais. Dai vieram protestos contra a guerra do Vietnd, os questionamentos
quanto a situagdo dos consumidores € ressurgiu o velho problema racial. Segundo Maria de

Nazareth Serpa:

Uma grande inquietacdo estudantil ainda provocou a luta dos direitos civis
e o reexame do papel da mulher na sociedade conjugal. O divércio passou a ser comum na
vida americana. Conflitos que no passado permaneciam no campo das disposigdes, se

transformam em disputas que foram para as ruas e para os tribunais.*’

Os métodos adotados nos Estados Unidos para a resolug@o de conflitos estio
sofrendo uma silenciosa revolugo nos ultimos 15 anos, principalmente. Este movimento
de resolucio alternativa de litigios na. América se traduz pela sigla “ADR” ou Resolucdo
Alternativa de Litigios (Alternative Dispute Resolution). Foi inspirado nos costumes de
grupos religiosos estreitamente unidos e de certos grupos étnicos de imigrantes, desde os
puritanos do século XVI, at¢ os holandeses de New Amsterdam, os judeus do East Side de
Manhattan, os escandinavos de Minnesota e os chineses da Costa Qeste. Tados estes
grupos resolveriam as diferencas dentro de suas respectivas comunidades através da

mediacdo dos ministros de suas igrejas € dos mais velhos.®

O movimento foi inspirado, também, na historia comercial norte-americana.

As associagdes comerciais de determinados setores industriais, como o maritimo, o

* DUFFY, G. K. ¢ outros. op.cit.. p.307.
“I SERPA, M. N. op. cit.,p. 77.
“2 SINGER. R. L. Resolucion de conflictos: técnicas de actuacion en los ambitos empresarial, familiar e Jegal.. p.17.
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mercado de valores, as peles e a seda, cujas empresas tenham que tratar regularmente entre

si, estabeleceram ha algum tempo seus proprios canais de resolugdo de diferengas.®

Durante a década de 30 e principio dos anos 40, varios Estados Federados e

algumas cidades iniciaram o programa de mediagdo, promovido publicamente, para

solucionar as disputas entre patrdes e empregados. *

No decorrer da Segunda Guerra Mundial, Quando o Congresso norte-
americano decidiu que nfio se podiam tolerar tumultos dos empregados nas fabricas de
materiais bélicos, nasceu a War Labor Board (Junta Laboral de Guerra). Em 1947, o
Congresso criou uma escritério independente para a resolugdo de conflitos laborais: o

Instituto Federal de Mediagdo e Conciliagio.*

A sociedade americana, inspirada no sistema utilizado pelos sindicatos dos
trabalhadores e patronais, comegou a pesquisar métodos alternativos de resolugdo de
conflitos na década de sessenta, mas somente viu florescer esse trabalho nos anos oitenta.
Foi dai que, expandindo-se para o Canadd, atingiu a Europa € passou a ocupar um espago

consideravel na Franga, Inglaterra, Espanha e outros paises.
Conforme 1ndica Serpa:

O uso e desenvolvimento da ADR, nos Estados Unidos, se espalhou pelo
Reino Unido, Canadd, Franga, Espanha, Austrdlia, Hong Kong e Coréia. Pelo Oriente

Meédio, Afvica do Sul, Nova Zeldndia e alguns paises das Américas Central e do Sul.*

Segundo Singer:

“ SINGER, R. L. ibidem, p. 17.
** SINGER, R. L. ibidem, p. 18.
3 SINGER, R. L. ibidem, p. 18.
“ SERPA, M. N. op. cit., p..70.
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La ADR ha se expandido desde América del Norte, Inglaterra e
Australia a Vietnam, Suddfrica, Rusia, vdrios paises
centroeuropeos, Sri Lanka y Filipinas.Todos etos paises estan
desarrollando programas innovadores, acopladps a sus proprias
caracteristicas culturales, que van desde la mediacion en causas
civiles a la proteccion del medio ambiente. Los paises también
recurrem a la mediacion para resolver sus conflictos com otros
paises. El Tratado de Libre Comercio de EE.UU. y Canadad y el
Tratado de Libre Comercio de Norteamérica contiene cldusulas
expressas de resolucion de controversias.”

E importante destacar que na Europa, e principalmente na Franga, a ADR
apresenta um enfoque distinto, sendo muito mais tedrico que pragmatico, principalmente

no que tange a mediagio.

7. A MEDIACAO NA FRANCA

Na Franga, a pesquisa sobre mediagdo tem caracteristicas distintas das
operadas nos EUA. Segundo Serpa, os franceses tém tradi¢do na arte de resolver disputas

que estejam baseadas em diferengas sociais, comerciais e empresariais, através de

negociagdo.®®

A mediag@o pode ser classificada em dois tipos: a mediagdo institucional ou
mondrquica ortunda de um poder estabelecido (que pode estar ligado ao Estado, cidades ou
. organismos) € a mediagdo cidadd, que se caracteriza pela livre associag@o de um cidadéo

para com o outro (considerados mediadores naturais).

Outro ponto a destacar na ideologia francesa ¢ que a mediagdo ndo pode ser

considerada uma forma alternativa de resolugéo de conflitos, pois ela no possui o escopo

.

“T SINGER, R. L. op. Cir.. p. 26-27.

43 .. L. - - .

SERPA, M. N. Idem. p. 71. Essa pratica comega pela propria formagdo dos advogados. na resoluc@o de disputas. que
assumem uma postura de negociadores € ndo uma postura corporativista para com sua profissdo. O gue interessa no
procedimento ¢ um resultado efetivo para a partes. € néo para o advogado.
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de decisdo. Afirmar a mediagio como forma alternativa de resolugio implica dar-lhe
demasiada conotagdo de solucdo final e definitiva aos problemas derivados do colapso do
sistema judicial. Ha na Franga uma preocupagdo tedrica e pratica com a filosofia a ser

adotada pelo instituto da mediag@o.

No dizer de Jean Frangois Six:

No creemos que abajo la mediacion deba parapetarse una filosofia que
pretenda negar el conflicto, sino una filosofia que, como la dialética, sea capaz de

acercarse al conflicto sin este prejuicio.”

O termo proprio usado pelos franceses nido € o de via alternativa de
resolugdo de conflitos e sim de gestdo de conflitos. Para a escola francesa de mediagdo, o
conflito ndo é a destrui¢do da existéncia humana, senfio, muito pelo contrario, um lugar de
crescimento e desenvolvimento. E estritamente necessario para o bom desempenho da

mediagao separar aquilo que € violéncia daquilo que chamamos de conflito.

Segundo Jean Frangots Six:

La mediacién estdé de moda, quizds porque vivimos en una sociedad
medidtica unidireccional, que, paraddjicamente, esta muriendo de incomunicacion, y lo
estard cada vez mds los proximos afios, si tomamos en consideracion la evolucion y

extension fulgurante que de esta figura se ha producido en otros paises.”

A idéia basica inserida pela mediago francesa é criar uma cultura propria
que possa servir de base para que a sociedade venha conhecer a si propria, quer dizer, uma

nova forma de interpretar a si mesma.

® SIX, Jean-Frangois. Dindmica de la mediacion. Barcelona: Paidos, 1997. p. 226.
5% SIX, J. F. Idem, p. 223.
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8. A MEDIACAO NO BRASIL

Nio hé previsdo legal de mediagio dentro do ordenamento juridico

brasileiro e sdo esparsos os estudos sobre o assunto.

No Brasil pode-se constatar através da doutrina que tanto a mediagdo quanto
a arbitragem encontram resisténcias na sua utilizagfio, com as seguintes justificativas: a)
seriam uma forma a mais de burocratizagdo, b) uma forma a mais de empreguismos € c)
também, segundo a visio do Judiciario®', uma forma alternativa de tirar o “poder” de
deéisﬁo, objetivo da dogmatica cientifica, passando para as maos de quemwriio'estaria

investido de competéncia.

Cabe ressaltar, mais uma vez, que a mediagdo ndo possui a inteng@o de dar
poder a “alguém”, quem quer que seja, de decidir sobre a lide, e sim instrumentalizar as

partes a reconstruir positivamente suas desavengas.

Pode-se constatar que, aprioristicamente, somente a arbitragem possui
previsdo legal. Quanto a mediag&o existe no ordenamento legal um mecanismo semelhante
na CLT, cujo artigo 616, paragrafo 4°%, prevé a conciliagdo realizada por representantes do

Ministério do Trabalho antes do impasse se transformar em dissidio.

A proposta do Ministro do Trabalho Murilo Macedo, em 1985, que
procurava introduzir a mediagdo compulsoria nos casos de impasse e a utilizagdo

facultativa da arbitragem administrativa gerou repudio aos institutos.

*! Cf. AMARAL, Lidia Miranda de Lima. Mediagio e arbitragem: uma solugdo para os conflitos trabalhistas no
Brasil. Sao Paulo: LTr, 1994. p. 44.
52 Consolidagdo das Leis do Trabalho em seu artigo 616, paragrafo 4> Nenhum processo de dissidio coletivo de natureza

econdmica sera admitido sem antes se esgoiarem as medidas relativas ¢ formalizagdo da Convengdo ou acordo
correspondente.
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Segundo o teor da propbsta Murilo Macedo, o mediador seria informado
desde o inicio da negociagdo sobre as diferencas e/ou dificuldades existentes e, na
iminéncia de um impasse ou a pedido das partes, daria inicio ao processo com a finalidade
de lograr o acordo. Sua responsabilidade consistiria também na elaboragdo de toda
documentac¢do relacionada com a negociagdo para ser utilizada pela arbitragem ou pela
Justica do Trabalho, na hipdtese de persisténcia do conflito, de vez que, com base na
mencionada documentagfo, o juiz teria elementos para uma decisdo mais segura, ou até
mesmo para devolver o. caso as parteé e ao mediador para mais negociagdo, se entendesse

conveniente.>®

Com relac@o a mediacdo existe um Anteprojeto de Lei sobre o Instituto,
substitutivo ao Diploma presentemente em tramitagdo no Congresso Nacional, traduzindo
a realidade brasileira e os legitimos interesses dos operadores dessa modalidade de ADR

€m nosso pais.

Segundo Lidia Miranda de Lima Amaral:

O grupo de trabalho constituido para essa finalidade manterd os devidos
entendimentos com os integrantes da comissdo de reforma do processo civil, empenhados
num esforgo analogo. O fundamental é que o documento em sua redagdo final traduza os
principios fuﬁdamentais que informa aquele instituto, sempre levadas em conta as

peculiaridades do Brasil.*

33 Cf. AMARAL, L. M. L. op. cit., p. 45.
> AMARAL L. M. K. op. cit., p. 46.
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Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 4.287%®, que
institucionaliza e disciplina a mediagio, como método de prevengio e solugdo consensual

do conflito.

9. A MEDIACAQO INSTITUCIONALIZADA

A mediag@io pode ser institucionalizada ou ndo. Uma corrente doutrinaria
sustenta que a administragdo do instituto deverd ser feita pelo Estado, como detentor
formal do monopdlio da agéo, no que se refere a justica. Outra corrente doutrinaria afirma

que o instututo deve ser administrado pela sociedade e seus cidaddos. *

A corrente contraria & administragio pelo Estado pde em duvida se este vem
cumprindo adequadamente o seu papel de ordenador do poder, disciplinando as formas e

processos de execugdo coercitiva do Direito.

O Estado é uma instituigio, do qual nio se pode abdicar, mas nem por isto

ele pode ser visto como um ente absoluto, superior aos individuos € a sociedade civil.

O problema de institucionalizagio da mediagdo pelo Estado seria a
burocratizagdo em que esta calcado o poder Estatal, o que poderia dificultar o processo

pelo qual devem passar as partes perante o procedimento da mediag3o.

A necessidade de aproximar a sociedade civil do Estado, o campo

econdmico do campo social, € que faz com que a mediagdo se torne um instrumento na

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. As transformagdes da familia no altimo século, a legislagdo brasileira ¢ a nova diregiio
do Direito de Familia. Revista Juridica, Belo Horizonte, Del Rey. n. 7, a. 111, p. 9-11, dez. 1999. :
%6 L. SIX, 1. F. op. cit., p. 33-34.
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Teconstrugdo de uma nova concepgdo de cidadania, uma cidadania voltada realmente para

os cidaddos e suas necessidades.

A maior preocupagdo dos mediadores institucionais € ndo tornar tal
atividade uma mera reprodugio do que ja acontece no sistemé judiciario, com juizes de
perfil frios e abstratos, impermeaveis aos problemas da sociedade ¢ do cidadio. O
mediador institucional ndo ¢ vinculado a instituig@o a qual pertenceria e sim a pacificagéo

do conflito.

O mediador institucional deve obedecer a seu nexo de unido,
responsabilidade ao exercer sua atividade, como interlocutor das vontades, sem conduzir

um resultado em funcdo daquilo (instituicio) a qual estaria vinculado.

A divis@o feita por Jean-Frangois Six € de dois tipos de mediadores: o

mediador institucionalizado € o chamado mediador cidaddo.®

Ressalta o autor ainda a necessidade de haver entre estas duas espécies

constantes discussdes sobre seus trabalhos e resuttados.

Nos EUA, os Supremos Tribunais dos Estados da Virginia, Arizona e Ohio
se encontram entre os 18 Estados Americanos que estdo organizados para estudar os papéis

dos Estados com respeito a resolugdo dos litigios.*

A magistratura Americana vem cada vez mais aderindo ao processo

alternativo de disputas onde j4 existem trés programas distintos:

3 SIX, J-F. op.cit, p.34. Jean-Frangois Six ¢ Presidente do Centro Nacional de Mediagdo de Paris, ¢ membro da
Cpmissﬁo Nacional Consultiva de Direitos Humanos e membro fundador do autoconselho de mediagéo.

5 RAY, L. El sistema legal descubre nuevas herramientas: las técnicas de resolucion de disputas. p. 233. (in:
DUFFY G. K e outros. La mediacion y sus contxtos de aplicacion: Una introduccién para profesionales e
investigadores).
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a) Programas anexos ao tribunal: programas que estio patrocinados,

financiados € com freqiiéncia administrados e dirigidos diretamente pelos tribunais.

b) Programas vinculados ao tribunal: programas que t€ém compromisso
com os tribunais e organismos publicos com -a finalidade de proporcionar servigo de

resolugio de disputas.

¢) Programas independentes: organismos com dnimo de lucro e beneficios

existentes na comunidade para uma diversidade de fontes de derivag&o.

Séo adeptos do primeiro tipo de programa o Distrito de Columbia, Distrito
Norte de Illinois € Distrito Oeste de Michigan, oferecido através do Tribunal Superior do
Centro de Resolugdo de Disputas Multiportas. Ao segundo tipo de programa estd o Centro
de Mediagdo de Asheville na Carolina do Norte. O tercéiro programa se encontra na Junta

Comunitaria de Sdo Francisco.*

Ha também entidades independentes benéficas e lucrativas que também
oferecem servigos de resolugdo de conflitos. Exemplos sdo a Associagdo de Arbitragem
Estadumdense, o Centro para os recursos publicos € os servigos de arbitragem dos Estados

Unidos.®

Para os americanos, o papel da magistratura é mais complexo. A
magistratura aceita fungdes executivas até o ponto que os juizes se comprometem com a

administracdo do sistema de judicial.

* RAY, L. ibidem, p.234.
0 RAY, L. ibidem, p. 235.
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Alguns juizes federais afirmam que a autoridade especifica para utilizar um
programa de ADR pode ser encontrada nas disposi¢des de gestdo prévia ao juizo da Junta

de Regras Federais-de procedimento civil %

Por exemplo, a Lei de Procedimentos € Resolugdo Alternativas das Disputas
do Texas de 1987 sustenta que todos os Tribunais de primeira instincia ¢ de apelagdo ¢
seus administradores judiciais t8m a responsabilidade de levar a cabo politicas que
fomentem a resolugdo pacifica de disputas e facilitem um acordo rapido dos litigios
pendentes através dos procedimentos de acordos voluntarios. A lei do Texas estipula ainda
qué a petigdo de qualquer uma das partes, ou do préprio tribunal, o tribunal pode derivar

obrigatoriamente um caso a um processo de ADR.#

A Lei da Florida outorga aos juizes de contorno e de condado o poder de
direcionar as agdes civis defendidas & mediagdo ou a arbitragem ndo obrigatoria, e concede
as partes o direito de solicitar uma arbitragem vinculante. Ademais, a lei permite aos juizes

criar programas semelthantes aonde nio existam.*

Também foram eleitos, pelos Tribunais de Nova York e Ohio, alguns casos
‘em que a mediagdo ndo era possivel. Sdo eles crimes violentos, delitos graves por questdes

de droga; casos com alta potencialidade de violéncia; casos de reincidéncia.*

A legislagiio que criou o programa de mediagdo para casos criminais
também emendou a Lei de Procedimento Criminal de Nova York para que o tribunal possa
outorgar um aplacamento com vistas a uma absolvigdo, com a condigio de que o acusado

participe de uma mediagéo e cumpra com qualquer acordo surgido durante o processo.*

S RAY, L. ibidem, p.
$2RAY, L. ibidem, p.
$ RAY, L. ibidem, p.
%4 RAY, L. ibidem. p.
$ RAY, L. ibidem, p.

th

N

N

[ORN S RETC N O BN (8]
L) W }J) 0 W)
4l

m



31

O que se tem levantado neste tipo de processo € que a ADR proporciona um
procedimento l6gico e paulatino que incrementa a participagio das partes e facilita o
acordo da resolugdo. As investigagdes mostram que quando as partes possuem um papel

significativo no processo de resolugio de disputas ficam mais satisfeitas com o resultado.

Sengundo Ray en la practica, el 97% de las partes inplicadas en la

mediacion afiraman que participarian en el proceso de nuevo.*

O papel do advogado também ¢ de vital importancia, principalmente fora do
processo de mediagdo. Por exemplo, um acordo durante o processo (aqui inclui-se todos os
tipos de processos de mediagido) pode ser aprovado e comprovado pelos respectivos

advogados das partes.

O advogado das partes ndo pode participar diretamente dos acordos de
mediagéo por um aspecto muito simples: o papel do advogado é representar o interesse das

partes € 0 mediador ndo representa nenhuma das partes.

Nos Estédos Unidos, 0s casos que envolvem direitos de familia exigem que
os mediadores sejam advogados, ou os advogados devem se fazer presentes juntos com
seus clientes na sessio de mediacdo. Sendo assim, foram criadas normas éticas da
Associagdo de Advogados Estadunidense em relag@o a pratica da mediagdo nestes casos,

 principalmente no tocante 4 confidencialidade e neutralidade.”

No Brasil, ja existem entidades especializadas na mediagio, apesar de ainda
ndo ser legalizada, entre elas esth a ABRAME - Associag8io Brasileira de Mediadores que
esta assim definida é wma entidade sem fins lucrativos, que tem por objetivo a

.congregagdo de profissionais mediadores, suu formagdo, a implantagdo técnica e prdtica

66 RAY. L. ibidem, p. 238.
7 Cf. RAY, L. ibidem. p. 242.



32

da mediagdo no Brasil, que é uma técnica para resolugdo pacifica de conflitos,

mundialmente aplicada com sucesso.®

Ainda define a ABRAME que a maxima da mediago sera todo o negdcio é
bom, quando é bom para todos. Ndo se admite a barganha ou a n#o-realizacfio dos
interesses dos envolvidos, exigindo-se, no minimo, a compreensdo do problema. Nio se
trata, portanto, de encobrir o conflito ou protela-lo, mas, ao contrario, trata-se do

esclarecimento da verdade real, sem prejuizo a lei ou a outros critérios existentes.

Também formou-se 0 CONIMA - Conselho Nacional das Institui¢es de
Mediagdo e Arbitragem em 24 de novembro de 1997, sendo elaborados Os “Regulamentos
- Modelo” pela pratica dos Institutos da Mediaco e Arbitragem de observancia obrigatoria

para arbitros e mediadores associados a0 CONIMA. *®

Os mediadores também tém obrigacGes frente a outros codigos éticos (de
advogados, terapeutas, contadores, entre outros). O Codigo de ética adiciona critérios
especificos a serem observados pelos profissionais no desempenho da Mediago. No caso
de profissionais vinculados a instituigdes ou entidades especializadas, somam-se suas

normativas (especificas de sua atuag@o profissional) a este instrumento.

Como se pode observar, ha uma preocupagio em se definir os papéis, partes
¢ mediador, para poder trabalhar com uma verdadeira mediag#o, ja que € um conceito novo

que vem provocando algumas discussdes pelos doutrinadores.

"6 ABRAME - Disponivel em: <http://www.abrame.com.br/o_que_e_a_abrame htm>. Acesso em: 24 junho 1999,
% O Conselho Nacional das Instituigdes de Mediagio ¢ Arbiragem nasceu em 24 de novembro de 1997 durante
seminario realizado no Superior Tribunal de Justica com a presenga do vice-presidente da republica, Marco Antdnio de
Oliveira Maciel, em cuja ata de fundagfio constam as 19 mais representativas entidades voltadas a mediagéo e arbitragem
no pais. Cf. MUNIZ, R.G. P. O CONIMA - Noticia berve sobre sua realidade. p. 187 (in: OLIVEIRA, A. (org.).
Mediacio: Métodos de resolucio de Controvérsias).
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10. OBJETO E OBJETIVOS DA MEDIACAO

Qualquer tipo de conflito pode ser objeto de mediagdo, mas ha uma maior
efetividade quando se fala em conflitos onde se estabelegcam relagdes de continuidade,
como os de vizinhangas ¢ familiares. Também sdo apresentados resultados efetivos na

esfera publica e principalmente quando envolvem danos ambientais.

Diz José Luiz Bolzan de Morais:

Problemas relativos as questbes do quotidiano, tais como,
discorddncia entre membros de instituicdes de ensino e lazer,
discussbes familiares e entre vizinhos e conflitos sobre o meio
ambiente tém sido as principais matérias levadas a discussdo
através da Mediagdo, muito embora seja permitido discutir em tal
processo qualquer conflito que venha interessar as partes a sua
discussdo desta forma.”

Além dos ja indicados, também podem ser objeto de mediagdo os conflitos
de natureza comercial, civil, industrial, trabalhista, familiar, de vizinhang¢a, comunitaria, os
que envolvem questdes publicas e conflitos sociais e internacionais, além dos da area

criminal (na relagéo vitima-ofensor).

Na mediagdo criminal entre vitima e ofensor, nio é preciso estabelecer-se
nenhuma relacdo de continuidade. Ap()s‘o ofensor ser condenado pelo tribunal, mas antes
de ser sentenciado, a vitima e o ofenspr s30 levados a mediagdo. A vitima, com freqiiéncia

“motivada pelo estresse, pela ira de uma sensagdio de vulnerabilidade, busca uma
oportunidade para arejar suas emogdes em um ambiente protegido, € quem sabe negociar

um plano para recuperag@o ou compensagdo de certas perdas. O ofensor esta motivado pelo

desejo de uma sentenga mats leve.™

* MORAIS, Jos¢ Luiz Bolzan. Mediacac e arbitragem: alternativas a jurisdicio. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1991. p. 162.

N WELTON, G. L. Las partes en conflicto: sus caracteristicas y percepciones. p. 142. (in: DUFFY, K. G. € outros)
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Esse tipo de processo de mediagdo criminal oferece um beneficio crucial

muito além das vantagens pessoais.

Na drea criminal, por exemplo, nfo sdo passiveis de mediag&o os conflitos

que envolvam reincidéncia e alto grau de violéncia.

Dados apresentados pelas instituigdes em Nova York™ informam que dos
casos submetidos a mediagdo 46% (quarenta e seis) sdo relativos a perseguigdo, 12%
(doze) assaltos, 8% (oito) disputas interpessoais, 6% (seis) rompimento do contrato, 7%

(sete) de invasdo de propriedade e 3% (trés) propriedade industrial.

Conclui-se que pode ser objeto de mediag@io qualquer tipo de conflito entre
um ou mais individuos desde que estes individuos ou cidaddos, da esfera publica ou
privada, estejam dispostos a participar livie e conscientemente do procedimento da
mediagdo. A autonomia da vontade nasce no momento em que a parte opta pelo processo

de mediagéio, em detrimento de outro qualquer.

O principal objetivo a ser alcangado pela mediagio ¢ a resolugio de disputas
e a redugio dos aspectos negativos do conflito. Com isso, proporciona um ambiente para a
estruturagdo do resultado da dispuia. Deve produzir um plano de agfio para as futuras

relagdes das pessoas envolvidas em um conflito.

O objetivo direto apresentado pela mediagio € a liquidagdo das diferencas, €
a capacidade das partes se comunicarem. O mediador ajuda as partes a estabelecerem a
comunicagdo. O mediador, no papel de um facilitador profissional, é o elo de ligagio entre

as partes envolvidas em um conflito.

2 DUFF Y, K. G. Intruduccion a los programas de mediacion comunitaria: pasado, presente y futuro. p. 39. (in:
DUFFY, K. G. ¢ outros)
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Serpa aponta os seguintes objetivos da mediagdo: 1) Reducfio dos
obstaculos de comunicagfio entre os ‘participantes; 2) Consideragdo das necessidades de
cada um envolvido, 3) Maximizagdo do uso de alternativas, 4) Preparagio dos

participantes para aceitar as conseqiiéncias de suas propria decisdes.”

Concluindo, a mediagdo objetiva & reducdo da ansiedade e outros efeitos
negativos do conflito, levando as partes a normatizarem uma resolu¢do consensual. A
producgio de um plano de agfio (acordo) para o futuro que os participantes possam aceitar €

cumprir. ™

Como principio fundamental da mediagio, aponta-se a autonomia da
vontade, pois ela busca a igualdade concreta das partes e um reencontro com a cidadania,
possibilitando um verdadeiro acesso a justi¢a, ou parafraseando Mauro Capeletti, busca o

acesso a uma ordem juridica justa.

Segundo a ABRAME (Associagdo Brasileira de Mediag¢do), a mediagdo
fundamenta-se na autonomia da vontade das partes, devendo o Mediador centrar sua

atuacdo nesta premissa.’

Quando se fala de autonomia, quer-se dizer que ninguém participa de um
processo de mediagéo a ndo ser mediante vontade, absolutamente livre. Livre da iniciativa

a consecugdo, devendo evitar-se, na maioria dos casos, a mediagdo compulsdria.

A importancia do principio da autonomia da vontade na mediacdio sera

apresentado em topico proprio.

73 SERPA, M. N. ap. cit.. p. 151.
7 Cf. SERPA, M. N. op. cit., p. 152.
7 Cf. ABRAME - Disponive} em: <http://www.abrame.com.br/codigo_de_etica.htm>. Acesso em: 24 junho 1999,


http://ww/v.abrame.com.br/codigo_de_etica.htm
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11. AS PARTES NO PROCESSO DE MEDIACAQ

Podemos denominar partes os sujeitos relacionados no conflito. Para Serpa,
o termo parte se refere a unidades analiticas, independentes do nivel de generalidade,

entre as quais e, entre os casos, dentre as quais o conflito tem lugar.”™

Pragmaticamente qualquer pessoa, natural ou juridica, envolvida em
qualquer tipo de disputa” pode ser parte em um processo de mediagdo. As pessoas em
qualquer atividade humana, publica ou privada, sdo receptaculos de conflitos que ndo
raramente se transformam em disputas. Quando este fato acontece, disputa, e estas pessoas
solicitarem a interveng¢do de um terceiro facilitador com a finalidade de ajudar na resolugio

de sua disputa, estar-se-4 diante de uma mediago.

E de vital importincia a identificagio das partes quando tem inicio o
processo de mediagdo, pois, muitas vezes o verdadeiro sujeito estd oculto por outras
pessoas sem a efetiva participagdo no conflito. Por exemplo, simpatizantes de movimentos
“ecologicos que apregoam a ndo-derrubada de arvores, numa determinada regido, podem
ser confundidos com as partes reais num conflito entre uma empresa madeireira ¢ a

Prefeitura da cidade.

Neste momento € que entra o papel do mediador para identificar as
verdadeiras partes em disputa. S6 depois da identificagio real das partes envolvidas € que

podera dar inicio ao procedimento da mediagzo.

7 SERPA, M. N. op. cit., p. 58.

77 . : . . S 5

A _disputa tem sua orgime no conflito. Sempre que as pessoas, facc aos seus conceitos, principios, costumes, ndo
puderem concordar com as agdes gue outra pessoa ou grupo de de pessoas pratiguem ou gue gostariam que praticasse,
manifestarem sua indisposi¢do ou desejo ¢ ndo se satisfagam com a reagio da outra pessoa, normalmente se instala uma
disputa.
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No dizer de José Luiz Bolzan de Moares, grande preocupagdo traduzida
pelo Instituto da Mediagdo é o equilibrio das relagdes entre as partes. Ndo obterd éxito a

mediagdo onde as partes estiverem em desequilibrio de atuac¢do.™

12. O MEDIADOR

A figura do mediador ¢ a de um facilitador profissional™, que tenta, através
de varias técnicas, pela conscientizagdo e pelo dialogo, proporcionar uma real
compreensdo do problema e dos interesses envolvidos e, assim, ajudar as partes-a
acordarem entre si sem a imposi¢do de uma decisio de um terceiro, evitando as

complicagdes de um processo judicial.

Para que a mediagdo resulte positivamente na resolugdo do conflito, ha
necessidade da figura de um terceiro imparcial - o0 mediador. Este pode ser qualquer pessoa

indicada pelas partes, desde que tenha a confianca das mesmas.

Ha que se ressaltar a necessidade de profissionalizagio e preparo técnico®
para resolver conflitos a fim de se garantir que o mediador esteja devidamente preparado e
possa cumprir com o0s principios basicos da mediagdo. O mediador nfo precisa

obrigatoriamente ser advogado, mas necessita ter algum conhecimento juridico.

Para Moraes, dessa forma, é consenso que compete ao mediador conhecer o
direito material relativo ao mérito da questao com a discusséo, na mesma medida que se

reconhecem algumas habilidades especificas como fundamentais aos mesmos.*

" MORAIS, J. L. B. op. cir., p. 151.
" Este é um termo usado pela ABRAME ao definir a figura do mediador. .
80 O‘mediador, além de um vasto conhecimento juridico, deve possuir um conhecimento da sociologia ¢ da psicologia e

mais ainda deve ter aptidéo para desenvolver a atividadede e possuir uma grande capacidade de comunicagio.
8 MORALIS, J. L. B. op. cit., p. 154.



A imparcialidade® é condi¢do indiscutivel quando se fala em mediador.
Outra importante habilidade ¢ a capacidade de comunicagfio, pois, como j& foi visto

anteriormente, a comunicagdo entre as partes € um dos objetivos do processo.

O mediador ¢é livre para atuar de acordo com o conflito que lhe é colocado,

pois deve facilitar ou restabelecer a comunicacéo.

Na visdao de Galano:

O mediador, como adjetivo, seria a pessoa que faz ou tem capacidade de
realizar a agdo de mediar, de conter o outro sem domind-lo. De ajudar nesta passagem de
um conflito extremo e desesperado para uma diferenga reconciliavel. Ter a capacidade de

percepgdo na disputa, sem tomar partido.®

O mediador deve ser discreto e preservar o segredo profissional, possuindo
os seguintes deveres: informagdo, independéncia, imparcialidade, sigilo profissional,

autoridade e qualidade moral.

Ha uma certa confusdo conceitual quando se fala em neutralidade e
imparcialidade do mediador perante a mediag@o. A literatura referente ao assunto apresenta

confusio, ora tratando de imparcialidade como se fosse neutralidade e vice-versa.

Falar em imparcialidade € discutir a natureza, objetivos e limites do poder
do mediador em uma negociagio mediada. Como o mediador ndo decide, ndo se pode

colocar em questdo a imparcialidade de sua atividade.

Reportando-se aos principios basicos da mediagdo, vai-se observar que o

que se trata muitas vezes de neutralidade é imparcialidade. O Codigo de Etica dos

82 imparcialidade ¢ ponto fundamental para o éxito da mediagdo. O mediador deve manter-se equidistante.
Ber GALANO, Monica Havdee. Mediacao — Uma nova Mentalidade. p.103, (in: OLIVEIRA, A. Organizagio.).
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Mediadores, elaborado pelo COMINA, no item II dos Principios

Fundamentais tem como escopo a imparcialidade.

(...) condi¢do fundamental ao Mediador; ndo pode existir qualquer conflito
de interesse ou relacionamento capaz de afetar sua imparcialidade; deve procurar
compreender a realidade dos mediados, sem que nenhum preconceito ou valores pessoais

venham interferir no seu trabalho *

Ser imparcial significa que ao mediador ndo cabe a decisdo, o julgamento, a
identificagdo de quem esta certo ou errado. O mediador deve ser ético, transformando a
disputa em um procedimento ndo adversarial, um compromisso em ajudar as partes,

transformando o conflito e estabelecendo a comunicagao.

Segundo Jean Frangois Six:

La mediacion es imparcial: no puede favorecer indebidamente a una o a
outra de las personas, o a uno o a otro grupo; el mediador debe mantenerse en la
distancia entre los dos y debe dejarse conducir, en su trabajo con ambos, por los criterios

de verdad y equidad.®

Ja no tocante a neutralidade®, esta deve estar presente no processo da

mediag@o a fim de evitar que uma decis@o seja tomada em beneficio de uma das partes.

Para Serpa, a fung@o do mediador estaria ligada: como o apresentador do

assunto (a mediag@o deve chegar a um termo favoravel a todos), como gerente do processo

8 OLIVEIRA, A. op. cit., p. 196.
# Estabelecido pela Carta de Mediagio, claborada pelo Centre National de la Médiation (CNM) em Paris, obra de SIX. J.
F.op. cit.,p. 203.

Para ndo tomar partido nem a favor nem contra. A situagdo daquele que se coloca indiferente ou fica imparcial diante

da questdo ou luta ferida entre outros, cf. SILVA, De Placido. Vocabuldrio Juridice. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, v.
HlelV, 1990.
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(o mediador é o responsavel técnico pelo andamento do processo), como cqtalisador
(produzir reagdo das partes), como interventor educacional (canaliza informagdes), como
um estudante do processo (conhecer a fundo o caso), cbmo tradutor (transmitir a proposta
de cada parte em uma linguagem acessivel), como comunicador, como coletor de
informagoes, como expansor de recursos (buscar alternativas), como um bode expiatorio
(muro de lamentagdes das partes), como agente da realidade (até que ponto as partes estdo
sendo realistas), como guardido das solugdes duraveis (seu trabalho € dirigir as pessoas,
em disputa, para uma solugﬁo que satisfaga a ambas) € como protetor do processo (pois o

processo ¢é o veiculo de ajuda as pessoas). &

O diretor do Servigo Federal de Mediagdo e Conciliagdo dos Estados
Unidos, William E. Simkin, enumerou dezesseis qualidades que um mediador em potencial

tem que possuir:
1) A paciéncia de Jo;
2) A sinceridade e as caracteristicas de um inglés;
3) A presenga de espirito de um irlandés;
4) A resisténcia fisica de um corredor de maratona;
~ 5) A habilidade de romper barreiras de um halfback™;
6) A personalidade, 4 prova de investigagio, de um bom psiquiatra;
7) A astucia de Maquiavel,
8) A discri¢do de um mudo;
9) A impenetrabilidade de um rinoceronte;

10) A capacidade de demonstrar integridade e personalidade;

8 Cf SERPA, M. N. op. cit., p. 221.

88 Halfback ¢ a denominagao usada para um jogador de futebol americano que avanga com a bola, partindo de tras da
linha de zagueiros da sua equipe.
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11) Conhecimento basico e confianga no processo de barganha coletivo;
12) F¢ no voluntarismo em contraste com a imposigio;

13) Crenga fundamental nos valores humanos e potenciais, moderados pela

habilidade de acesso as fraquezas e fortalezas pessoais;

14) Agugada habilidade para analisar o que ¢ disponivel, em contraste ao

que pode ser desejavel;
15) A sabedoria de Salomao;

16) Suficiente vigor pessoal e ego, qualificados por disposi¢do de se auto-

anular. ®

A essas caracteristicas pode-se acrescentar ainda: a percepgio de um felino,
a memoéria da escrita, a serenidade das aguas de um lago, a firmeza de uma montanha ¢ a

determinagfo de uma bissola.®

Serpa estabelece o perfil ideal do mediador:

(...) o ideal seria que um mediador tivesse, na sua bagagem, varios
backgrounds e pudesse lidar com os sentimentos das partes, como
um terapeuta, identificar e testar realidade, como um advogado, e
tivesse a capacidade de planejar e organizar, prdprias de um
administrador, ou pudesse transmitir conhecimentos, como um
verdadeiro professor.®

J& a ABRAME (Associagdo Brasileira de Mediagdo) apresenta como

principios basicos de conduta do mediador:

a) Imparcialidade - devendo procurar compreender a realidade dos
mediados, sem que nenhum preconceito ou valores pessoais venham interferir em seu

trabalho;

b) Credibilidade - deve o mediador Ase-r independente, franco e coerente;

® Simkin apud. SERPA, M. N. ap. cit., p. 218.
0 SERPA, M. N. op. cir., p. 219.
1 SERPA, M. N. Idem, p. 289.
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c) Competéncia - € no sentido de aptiddo. Somente atuar quando tiver as

qualificagdes necessarias para satisfazer as expectativas razoaveis das partes;

d) Confidencialidade - fatos s@io sigilosos e privilegiados durante a
mediag@o. Nao ha possibilidade de servirem como testemunhas, desde que nfo contrarie a

ordem publica;

e) Diligéncia - zelar para que todos os principios fundamentais sejam

mantidos e atuar ativamente, dando qualidade ao processo mediador.

Qualquer cidaddo com preparo®, aptiddo, bom senso e profunda capacidade
de comunicag@o pode ser mediador. As habilidades do mediador sio fundamentais para o
éxito processual deste mecanismo, sendo inclusive indispensaveis, dependendo da espécie

da discussdo, conhecimentos especificos.

As exigéncias para a formagio do mediador dependerdo unica e
exclusivamente da filosofia adquirida pelo instituto no Brasil. Nos Estados Unidos, por
exemplo, o papel do mediador estd intrinsecamente ligado ao sistema judiciario, ja que

serve como suporte em matéria de resolugdo de disputas.

O mediador atua como o garantidor no decorrer do processo de mediagio da
aplicabilidade dos principios que regem seu trabalho e o instituto, devendo por tanto ter um

" minimo de preparo técnico na area em que ira atuar.

Segundo José Luiz Bolzan de Moraes:

Entretanto, recomenda-se, devido a seriedade e cientificidade do
instituto, que o mediador seja alguém preparado para exercer tais
Sfungdes e que possua conhecimento juridico e técnico necessdrio
para o bom desenvolvimento do processo. Ressalta-se, entdo, que
profissionais preparados para exercer a fun¢do de mediador

.

92 ! . .y .. ' . . .. 5 s i y- .
Pela literatura utilizada o minimo de preparo técnico corresponde a conhecimentos basicos nas areas juridica, social e
psicanalitica.
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utilizam-se de técnicas de manejo comportamental previamente
programadas a fim de estimular as partes a participar efetiva e
proveitosamente das atividades do processo objetivando obter uma
decisdo que realmente pacifique a discorddncia. *®

13. 0 PROCESSO DE MEDIACAO

A mediagdo ¢ um processo com temas, metas € tempo limitados.
Enfatizando o presente € o futuro, mas ndo o passado. Os temas devem ter aspectos mais
objetivos, pois hé casos em que a mediacgdo vai lidar com aspectos da lei que podem influir

nas negociagoes.

O conflito ¢ proprio da natureza dialética do homem, sendo ele
simplesmente manifestagio ou instrumento de mudanga. Por isso, o conflito pode e deve
ser visto sob um angulo extremamente positivo, seja ele intrapessoal ou interpessoal, pois

estimula interesses e curiosidades, equacionando problemas e buscando solugdes.

O processo de mediagdo, através da negociacfo, visa estimular os apectos
positivos do conflito, buscando um resultado efetivo na disputa, gerando uma harmonia

entre as partes.

13.1. Definicéio de Processo

Segundo Placido e Silva:

Derivado do latim processus, de procedere, embora por sua
derivagdo se apresente em sentido equivalente a procedimento,
pois que exprime, também, a agdo de proceder ou agdo de
prosseguir, na linguagem juridica outra é sua significagdo.

Exprime, propriamente, a ordem ou a seqiiéncia das coisas, para
que cada uma delas venha a seu devido tempo, dirigindo, assim, a

3 MORAIS, J. L. B. op. cit., p. 152.
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evolugdo a ser seguida no procedimento, até que se cumpra sua
finalidade. **

Para Aurélio Buarque de Holanda Ferreira® processo € ato de proceder, de

ir por diante; seguimento, curso, marcha.

O processo de mediagdo € o ato de proceder, entre as partes e um terceiro
facilitador, que através de uma seqiiéncia adaptada, dependendo do tipo de disputa e
natureza do conflito, permite que se chegue a um resultado final e satisfatério para as

partes em disputa.

O principal ponto de enfoque na mediagdo é o procedimento, porque o
envolvimento das partes traz uma melhor qualidade de vida e mais eficicia no resultado
final, ou seja um resultado que néio gerara um novo conflito, pois foram administradas as

diferengas.

Na mediagio, trata-se o procedimento de um ponto de vista mais informal,

mais preocupado com as questdes materiais do que as formais.

Segundo Highton e Alvares:

Apesar da palavra mediagdo ter sido utilizada para se descrever um conjunto de prdticas
cujo objetivo era ajudar os que se encontram em controvérsias, em geral ela é utilizada
para definir um processo no qual um terceiro imparcial ajuda as partes a se comunicarem

e a realizar escolhas voluntdrias e conscientes em esforgo para resolver seu conflito.®

9 SILVA, D. P. op. cit., p. 456.
%> FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario aurélio da lingua portuguesa. 2.ed. rev. ¢ aum. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira. 1999. p. 1395. :

% HIGTON, Elena Inés e Gladys Stella Avarez. A mediagdo no cenario juridico: seus limites - a tentaglio de exercer o

poder ¢ o poder do mediador segundo sua profisséo de origem. In.: SCHNITMAN, D. F.: LITTLEJOHN, Stephen (org.)
op. cit., p. 189.
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Quanto ao cumprimento do acordo de mediagdo, objetivo do processo,
dependera muito da filosofia do programa e sua relagio com os organismos judiciais locais

e das caracteristicas da legislagéo estatal.

Existem, neste caso, trés modelos a serem seguidos de cumprimento
obrigatorio, nos casos em que ndo ha o cumprimento do acordo voluntario estabelecido

pela mediag@o.

No primeiro, o programa ndo participa em nivel ativo, apenas informa ao
demandante sobre os possiveis -canais e através dos quais se pode proceder a disputa

posterior, ou seja, auxilia na escolha entre a via judicial e a via extrajudicial.

No segundo, o programa pode fazer uma minuta do acordo do contrato

potencialmente executavel, baseando-se no que o cliente pode demandar.

Num ferceiro modelo, a queixa original pode haver sido originada de um
Tribunal, onde um individuo recebe a oportunidade de evitar o encargo judicial,
participando do processo de mediagdo. A acﬁsaqﬁo criminal fica em suspenso durante um
tempo especifico, depois se volta para avaliar o caso. Se a mediag¢do for insatisfatoria,
continua-s€ COmM Processo judiciali. Se a mediagdo for frutifera, ignora-se o encargo

- judicial.

Também existem métodos tradicionais de execugdo de um acordo de
mediagdo. Os acordos podem ser redigidos em um contrato de obrigatoriedade juridica. As
partes podem® aceitar que o acordo se incorpore a uma ordem judicial, como, por exemplo,
uma indenizagio, em que as partes acordam que quem ndo cumprir o acordo tera que se

“sujeitar a um processo de mediagdo.

7 E importante observar estc verbo “poder”. Ha aqui o aspecto da faculdade do cidaddo em querer ou ndo a
obrigatoriedade.
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A chave de tudo reside em que as partes devem participar voluntariamente
do processo de mediagdo.Tal procedimento s6 levard o cidaddo a uma justica rapida,
apropriada e razoavel. Na mediagdo, podem-se observar decisdes de um novo tipo de
racionalidade pragméticd consensual, onde a decisio n3o estd determinada pela
arbitrariedade do poder judiciario, nem pela soberania do poder politico, mas pela livre

manifestagdo de opinido.

Denomina-se processo, porque apesar da carateristica de informalidade e
liberdade, faz-se necessario para a credibilidade da mediacsio que se estabelecam certos
procedimentos e fases. Também ha a presenga de principios norteadores ¢ conjunto de

procedimentos caracterizadores do processo.

13.2. Caracteristicas ou Principios do Processo de Mediacio

Segundo a ABRAME, sdo estas as caracteristicas do processo de mediagéo:

a) Consensualidade: A liberdade das partes € total e passa tanto pela escolha

do mediador como se desejam a media¢io/conciliagdo;

b) Sigilosidade: tratam-se de sessdes privadas, onde o sigilo € garantido
expressamente € faz parte essencial da atuagdo do mediador e garantidor da confianga

mutua da conciliagdes;

¢) Informalidade: As partes detém todos os controles e poderes. Nio
existem codigos ou normas preestabelecidas, ¢ exigido respeito mutuo como condigio para

a escuta,

dj Oralidade: sdo segdes conjuntas de conciliagdo onde as partes est@o

frente a frente sob a orientagdo do mediador, um terceiro facilitador;
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e) Privacidade: nas sessdes ndo s@o anotados depoimentos; tudo que € dito
fica no 4mbito das partes sem qualquer publicidade. Caso ocorra o acordo, o mesmo serd
redigido como expressdo da manifestagéio de vontade de partes maiores e capazes, que

podera, para a seguranga dos seus efeitos legais, ser submetido aos advogados.

No Estado da Florida, nos Estados Unidos, o Estatuto de conduta de
mediadores, na parte I, da Regra 10.020, Capitulo 44.1011% elenca os seguintes

principios que regem o processo de mediagao:

a) Voluntariedade das partes: as partes devem participar do processo
mediante a vontade, absolutamente hivre. Nao comporta a compulsoriedade. Este principio

apresenta caracteristicas de autonomia.

b) Ndo-adversariedade: o processo funciona como um redutor de
hostilidade, néio ha ganhos ou perdas. As partes entram no processo mediador, de acordo
com sua vontade, para determinar certos resultados sem se colocar em posigdo de

competigd0 com a outra parte.

¢) Presenca de um terceiro interventor: diferente da negociagio, usada aqui
apenas como técnica, é necessaria a participagdo de um terceiro interventor que cria uma

nova dindmica, um facilitador da comunicagéo entre as partes.

d) Imparcialidade e néutralia’ade: ndo ha do mediador nenhuma espécie de
aconsclhamento, parecer ou solugdo conjunta ou separadamente. O mediador ndo devera
estar ligado a nenhuma das partes de qualquer forma que possa inibir a neutralidade ou
efetiva intervengdo. A imparcialidade aqui significa auséncia de favoritismo ou

-preconceito com relag@o as palavras, agdes ou aparéncias.

%8 Cf. SERPA, M. N. op. cit., p. 153.
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e) Autoridade das partes: as partes é que detém o poder e s6 a elas cabe
claborar, discutir e decidir qual solugdo sera aplicada ao caso apresentado. Sdo
responsaveis pelo andamento e resultado do processo. As partes t€m o direito de decidir
como melhor lhes convier, € proibida a coer¢do na mediagdo. Mais uma vez aparece a

caracteristica da autonomia das partes envolvidas no conflito.

f) Flexibilidade do processo: a mediagdo ndo € um processo rigido e ndo
esta restrito a normas de ordem genéricas e abstratas. Sua estruturagio depende unicamente

das partes.

g) Informalidade: o processo de mediagdo nfio esta submetido a nenhuma
norma de direito substantivo ou processual. Todas as normas emergidas tem um carater
privado, ndo vinculam a nenhum sistema juridico. Os resultados ndo constituem objeto de

cobranca ou execucdio (grifa-se).

h) Privacidade do processo: a vontade das partes se manifesta de maneira
autdnoma e soberana. N@o vigorardo como lei entre as partes, nem podem ser argiiidas ou

executadas. As decisoes sdo tidas como expressdes da propria personalidade.

i) Consensualidade da resolugdo: o \mico tesultado que sujeita as partes €

aquele que elas concordem. Qualquer coisa diferente disso ndo é mediagio.

j)'Confidencialidade: ndo ha possibilidade, salvo decisiio em contrario, de

dar publicidade ao processo, mesmo que seja entre as partes conflitantes.

13.3. Etapas do Processo

Apesar da informalidade como caracteristica/principio da mediacdo, ¢

necessario haver, para um resultado positivo, estagios a serem percorridos. Denominamos
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o conjunto de estagios/procedimentos, de processo, porém ha de se ressaltar que o processo

néo deve possuir um modelo definido.

Segundo José Luiz Bolzan de Morais:

O processo da mediagdo deve ser analisado de maneira técnica.
Nao existe um modelo definitivo para o mesmo. Este varia de
acordo com a matéria a ser mediada, as habilidades do mediador,
a maneira que se comportam as partes, a escola de formagdo
técnica do neutro e de acordo com qualquer outro fator externo
que, porventura, venha a interferir no andamento do processo.”

Os estagios ndo devem possuir uma postura fixa, podendo serem retomados
de acordo com a necessidades, sobrepondo-se uns aos outros. E possivel a retomada de um

-estagio ja passado, no caso de ser tal retorno proveitoso para a efetiva concretiza¢do do

Processo.

Segundo Serpa, o processo da mediagdo se divide nos seguintes estagios:

Estagio preliminar - compreensdo e engajamento das partes. considerado o
estagio mais importante do processo, pois ¢ a fase onde se conquista junto s partes
confianga e cooperag@o para todo o resto do processo. A qualidade e credibilidade do

mediador sdo os pontos altos deste estagio.
Diz Serpa:

Esta fase é a mais dificil de ser ultrapassada pelo mediador. Criar
confianga, em nivel profissional ja demanda um contexto que envolve um histérico

pessoal.’”

Na mesma linha segue José Luiz Bolzan de Moraes:

% MORAIS, I. L. B. op. cir., p. 164.
100 SERPA, M. N. op. cit.,p. 178.
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A sessdo de mediacdo, propriamente dita, é preparada na primeira fase
considerada arranjos preliminares. E neste momento que devem ser feitos os acertos
gerais. E o instante em que as partes dardo o aceite final em levar seu problema a um

J
processo de mediagdo.'”

“

Neste estagio, as partes tomam conhecimento da rhediaqﬁo, ou seja, ha o
processo informacio que podera ser efetuada através de material e escrito e/ou informagio
oral. Também ha, se necessario, conforme a natureza do conﬂit_o, o engajamento de outras
partes, pois normalmente o processo € iniciado por apenas uma das partes na disputa sendo

necessaria a chamada e o conhecimento da outra ou das outras.

Havendo a concordincia de ambas as partes, inicia-se a formalizagdo do

processo de mediagdo, que pode-se denominar de aceitagdo e contrato.

Nesta fase ¢ fundamental que o mediador esclarega que ndo decide e que

ndo tem responsabilidade com relacfo as decisdes tomadas pelos disputantes.

Estagio introdutorio - encontro das partes e criagdo de estrutura e
confianga: esta € fase em que se sedimenta a confianga e credibilidade no mediador. A fase
introdutéria ¢ estruturada em passos ou momentos que ndo obedecem a uma ordem
rigorosa, mas que se apresentam interligados. E quando as partes t€m o primeiro contato

- Com O Processo.

Ha neste estagio a identificag@o das partes. O tempo de duragio das sessdes,
que em média duram quatro horas'®, possibilitam o inicio e término no mesmo dia € uma

prévia fixa¢do de honorarios do mediador.

191 MIORAIS, J. L. B. Idem. Ibidem.

102 4 praxe na Florida, como exemplo, ¢ de que as sessbes se comporiam num periodo em 1ormo de guatre horas. Os
mediadores com maior experiéncia estabelecem esse periodo de quatro horas, com tnicio a primeira hora da tarde. Essa
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Na introdugdo do mediador, este deve apresentar-se € oferecer tempo para
que as partes € seus representantes também o fagam. Em seguida, deve-se descrever o
process§ minuciosamente a fim de que os envolvidos tenham pleno conhecimento dos
- assuntos discutidos. E fundamental também que as partes assumam o compromisso com 0

processo € tenham claro que todo o processo € fundamentalmente confidencial.

As partes confirmam seu compromisso de s¢ empenhar tanto quanto

possivel para resolver as questdes apresentadas.

Primeira parte - apresentacdo feita pelas partes: aqui as partes iniciam

algumas declaragdes, normalmente para salientar interesses substantivos.

As declaragdes de interesses devem ser feitas pelas proprias partes, em
alguns casos os representantes (advogados) podem fazer estas declaragdes, traduzindo os

interesses com uma visdo juridica do processo.

Segundo Maria Nazareth Serpa:

Dois fatores dimensionam essa fase da mediacdo: a natureza e a

complexidade das questdes em conflito e o contexto emocional.’”

O objetivo primordial deste momento € que as partes apresentem as demais
e ao mediador os reais motivos que os levaram a ingressar no processo. Se necessario for o

mediador deve buscar informagdes adicionais.

Para José Luiz Bolzan de Moraes:

Nos depoimenitos iniciais, cabe as partes e aos seus representantes
fazerem uma apresentagdo, de forma ininterrupta, acerca dos
motivos que os trouxeram a esta situa¢do, devendo, ainda
expressar os argumentos em favor de seu ponto de vista sobre a

pratica normalmente possibilita uma mediagdo comegar e terminar no mesmo dia. Caso isso ndo acontega, o mediador
programa novo periodo para a continnuagdo do processo. C{. SERPA. M. N. op. cit., p. 184.
1% SERPA, M. N. Idem, p. 190,
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disputa. E muito importante que cada uma das partes utilize-se do
seu tempo e que gquando expondo os seus motivos ndo seja
interrompida. Compete ao mediador frisar que os debates serdo
desenvolvidos no momento oportuno.’*

Segunda parte - descoberta e isolamento das questdes: logo apds as
apresentagdes o mediador deve passar a fazer perguntas para identificar a natureza do
conflito, procurando salientar aqueles que nfio estdo manifestados. Para isso usa critérios
objetivos de avaliagdo como: imediaticidade do conflito, duracdo, intensidade dos

sentimentos e a rigidez das posi¢des.'”

O escopo deste estagio ¢ identificar o verdadeira foco do conflito, pois
normalmente ele estd camuflado. Ingressa-se no periodo de identificagdo exata do ponto

em discussio, a defini¢do da questio.

Terceira parte - facilitando a comunicacdo e a troca de informagdes: € o
estagio em que o mediador deve maximizar informagdes precisas e eliminar
comportamentos negativos. Deve, também, o mediador, estimular e ensinar as partes a

questionar, usando as mesmas praticas de comunicagio.

Segundo Serpa'®, utilizam-se técnicas de comunica¢dio, tais como

enfatizagdes das afirmagdes, pardfrase ou tradugdo, escuta ativa, entre outras.

E o momento de idenficagio dos pontos em conflito. “Nesse momento os

desejos, aspiragbes e principalmente os pontos que ndo podem ser aceitos ficam mais

claros.'”’

1% MORAIS, 1. L. B. op. cit., p. 167.
105 SERPA, M. N. op. cir., p. 190.
196 Cf. SERPA, M. N. Idem, p. 191.
197 SERPA. M. N. op. cir., p. 192.
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Quarta parte - estabelecendo um clima emocional positivo: este estagio
pode e deve acontecer em qualquer momento do processo, pois o clima emocional faz
parte do processo de negociagio. E o momento em que as partes liberam suas emogdes € 0

grande veiculo € a descontragio € a liberdade para a demonstragio das emogdes.

Aqui as partes sdo convidadas a enfocarem seus problemas abstraindo-se da
pessoa do outro. Devem revelar seus impactos emocionais € expressar seus sentimentos
uma a outra. Se necessario, deve o mediador utilizar sessdes privadas e/ou sugerir um

recesso.

Quinta parte - sessbes privadas: em alguns modelos de mediagio, as
reunides separadas facilitam a comunicagio. Tudo que for identificado nestas sessdes
somente sera revelado se houver o consentimento da parte que estd sendo ouvida, ¢

necessario portanto a especifica autorizagao.

O mediador estimula cada parte, separadamente, a descobrir seus interesses
e necessidades, indicando de forma geral qual a natureza dos termos de acordo, em termos

gerais, que esta disposta a aceitar.

E o periodo de formagio de idéias, op¢des e alternativas para solucionar a

questao.

Maria de Nazareth Serpa elenca alguns motivos que levam o mediador a

identificar a necessidade de uma sessdo individulal. Sfo eles:

a) para explorar insinuagbes ou palpites de concessdo ou
informagdo que o mediador acredita, a parte ndo tem condi¢do de
prestar ou discutir em sessdo conjunta; b) Para retomar o controle
quando as partes fogem dos objetivos; ¢) Quando o mediador
acredita necessitar de algumas sugestdes de risco; d) Para previnir
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escalada do conflito e e) Quando acredita que a negociagdo estd a
beira de um impasse.’®

Sexta parte - linguagem corporal: também como estagio anterior, esse
estagio se constitui em ocorréncia do processo € ndo num momento definido. Desenvolve-

se desde o inicio da mediag#o.

E momento fundamental, pois, segundo autoridades em comunicagio, € um
dos principais meios de transmissdo de mensagens. Expressdes, tais como gestos, uso do
espago, manipulagdo de objetos, expressdes faciais, que, intencionais ou ndo sempre

querem dizer alguma coisa.

Sétima parte - criagcdo e desenvolvimento de op¢des: € o momento das

negociagdes, quando duas cabegas pensam melhor do que uma para criar opgdes.

Ha a construgdo de confianga e entendimento, fazendo com que as partes
esclaregam seu posicionamento, demonstrando credibilidade e sinceridade. E quando as

partes passam a apresentar algumas opgdes para o problema final trazido.

Segundo Jos¢ Luis Bolzan de Moraes, € o periodo de “dar e receber” no

processo de mediagdo. '

'Oitava parte - negociar com intervengdo: Esse € o estagio em que as partes
~ possuem em méos uma série de opgdes para decidir a questfio. Ndo necessariamente varias
opgdes significam ajuda para decidir, mas servem como instrumento. As op¢des dependem

das condigoes e disposigdes das pénes e da habilidade do mediador.

Segundo Maria de Nazareth Serpa:

108 GERPA, M. N. Idem, p. 194.
199 MORAIS, J. L. B. 0p. cir., p. 168.
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Nesse estagio as partes se defrontam e negociam diretamente, estdo de

frente para o conflito e trabalham para resolvé-los de acordo com seus estilos.'*’

Os seguintes pressupostos devem ser observados: a separagdo dos
problemas das pessoas; deve-se concentrar nos interesses € ndo em posigdes; criam-se
opgdes para ganhos mutuos, assegura-s€ um processo imparcial e pratica-se uma

comunicagfo direta.

Algumas razdes, ségundo Maria de Nazareth Serpa, influenciam
negativamente esse estdgio € sdo elas: quando as partes ndo sabem quais sdo seus
interesses; usam como estratégia esconder seus interesses; as vezes “foram tdo longe”
sustentahdo suas posigdes que ndo podem facilmente “salvar a cara” e pronunciar seus

interesses e finalmente as partes desconhecem o procedimento para explorar interesses.™

Neste estagio, o mediador se dirige as partes menos enfaticamente, seu
maior enfoque € para as questdes em conflito. Pode-se dizer que ¢ a fase de educag@o das

partes para administragdo do conflito.

Nona parte - a resolugdo da disputa: de uma forma ou de outra a
negociagio sempre termina. O encerramento de disputa e o acordo das questdes em

conflito € o resultado principal objetivado por todos.

Segundo José Luis Bolzan de Moraes:

A preparacdo deste é competéncia do mediador. Deve conter a
determinagdo do acordo firmado, assumir forma de contrato ou
memorando de pacificagd@o e ser assinado pelas partes. Nao sendo
obtido a concorddncia, deve o mediador reapresentar o problema
as partes, salientando qualquer avango nos entendimentos que,
proventura, estas tenham obtido.'””

110 SERPA, M. N. op. cit., p. 201.
11 SERPA, M. N. Idem, p. 201.
"2 BOLZAN, J. L. M. op. cit., p. 169.
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A mediacdo pode findar com ou sem resolugdo da disputa, mas
apresentando um critério mais simplista de avaliagio, elencamos trés: resolugdo de todos
ou de algumas questdes substantivas, resolucdo de questdes formais, sem resolugdo, seja

em questdes adjetivas ou substantivas.

Quando ha resolugdo de todas ou algumas questdes substantivas: havendo
resolucéio de todas, o sucesso do resultado é garantido; faltando a resolugdo de algumas
questdes, deve o mediador orientar as partes para as seguintes opgdes: a concordancia em
um processo para resolver as questdes remanescentes, a arbitragem ou outro método de
resolucdo, ainda se considera como se tudo tivesse sido resolvido com o processo de
mediacio, ou na impossibilidade de um processo pacificador (mediacdo), um processo

judicial.

Quando had resolugdo somente em questbes de procedimento ou formais:
neste momento o mediador deve aconselhar as partes a litigarem judicialmente, ou a
trabalhar os conflitos com um terapeuta, ou mesmo estabelecer uma trégua. O valor desse

entendimento é que revela expectativas confiaveis para suportar os futuros problemas.

Resolugdo sem acordo em questbes substantivas ou processuais: mesmo
quando ndo ha nenhuma possibilidade de acordo ¢ fundamental que o mediador aponte as

_ partes os pontos positivos do processo para que eles saiam da sala de sessbes com o0s

sentimentos mais estabilizados.

Deve, entdo, o mediador mostrar as partes quais os outros caminhos a serem
seguidos, que podem ser a arbitragem (dependendo da natureza do litigio) ou a acdo
-judicial. O importante neste estagio € que as partes nio saiam com a sensacdo de perda ¢
simJ com os dnimos mais tranquilos e visualizando uma outra forma de resolugdo ou

solucdo dos conflitos.
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Décima parte - esclarecimento e redagdo do termo de compromisso: 0
acordo pode ser escrito ou nfo. Quando a disputa envolve um simples pagamento, o acordo

pode ser feito mediante um simples recibo.

Quando o acordo for escrito, deve ser redigido de forma simples, completa e
em linguagem clara, devendo n#o s6 incluir as provisdes resolvidas, mas também permitir
que os participantes possam ler facilmente e revisar posteriormente, caso as questdes
adquiram novas feigdes. O documento se constiuti numa minuta de acordo a ser circulado
entre as partes para comentarios e revisdo, podendo esta ser pelas proprias partes

interessadas ou por terceiros (advogados).

Depois de revisado e implementado o acordo, deve ser assinado pelas partes

que representando a cooperagio e 0 encerramento.

Segundo Maria Nazareth Serpa depois de assinado, por ambas as partes, o

termo de compromisso passa a ser um contrato que vigorard entre as partes, dependendo

da matéria e das formalidades.'"

No Brasil, por exemplo, os conflitos de natureza conjugal necessitam, apos
a firmagdo do acordo, da homologag#o judicial a ser feita pelo Poder Judiciario. Da mesma
forma, infragbes contratuais, questdes comerciais podem receber provisdes de como € em

" que circunstincia o acordo alcangado na mediag3o vinculara as partes.

13.4. Processo de Mediacdo Legal ou juridica

E possivel, com limites, proceder a mediagfio mediante um conflito legal.

113 SERPA, M. N. op. cit., p. 201.
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Num processo de mediagiio legal se dara énfase aos aspectos juridicos e
legais da disputa, deixando como secundario os aspectos emocionais da resolugdo ponto

chave a ser enfrentado em um processo de mediagéo.

E um processo que exige maior cautela, para que os mediadores ndo
realizem o processo de consultoria a nenhuma das partes em particular, pois a presenca da

lei é um processo estranho a mediag@o, colocando em risco o resultado.

Como os conflitos entre as pessoas ndo sfo direitos e sim interesses, a

mediacdo legal corre um risco muito sério se ndo for muito bem trabalhada.
Segundo Higton e Alvarez:

O pensamento juridico-legal ndo é util na mediagdo, pois este estd

relacionando ao sistema judicial que tem como finalidade a adjudicagdo e nido o acordo.'”

Ha no processo de mediagio legal a limitagio de uma norma juridica
preestabelecida. Ao limitarnos nosso resultado a uma norma juridica, estaremos dando ao

acordo obrigatoriedade e compulsoriedade, fazendo lei entre as partes.
Segundo Serpa:

O que caracteriza a mediacdo legal é a possibilidade do mediador,
propiciando o trabalho independente e autodeterminante das
partes na elaboragdo das decisdes consubstanciadas no acordo,
promover a formalizagdo deste. Normalmente, para que possam
homologar judicialmente o acordo obtido com a mediagéo, tém de
enquadrar as decisdes as leis estabelecidas para a disputa.””

Participar direta e livremente, autonomia da vontade, é pressuposto

fundamental para o processo de mediagéo, sendo ele legal ou ndo.

!1* HIGTON, Elena Inés ¢ Gladys Stella Alvarez. A Mediagdo no Cenario Juridico: seus Limites - a Tentagdo de Exercer

o Poder e o Poder do Mediador segundo sua profissdo de origem. In.: SCHNITMAN, D. F.; LITTLEJOHN, S. (org.) op.
cit., p. 196.

113 SERPA, M. N. 0p. cir., p. 168.
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Nos proximos topicos, desenvolve-se a idéia da autonomia da vontade

dentro do ordenamento juridico brasileiro e qual sua importancia na mediagéo.

14. AIMPORTANCIA DA AUTONOMIA DA VONTADE NA MEDIACAO

O modelo decisionista, quando se trata principalmente de conflitos

interpessoais, ndo gera resultados satisfatdrios, mas um novo conflito.

Para Serpa:

O direito como mecanismo de resolucdo de disputas deixa marcas
na sociedade toda vez que é aplicado e talvez ai esteja sua grande
vantagem, a estipulagdo de comportamento futuro como parte de
sua funcdo educativa e protetora. Mas quando é instrumento de
determinagdo de perda ou ganho em um conflito concorre sempre
para a transformagdo dos conflitos em outros conflitos."

A mediag8o deve ser um processo cuja autonomia da vontade das partes € e
sempre devera ser condi¢do indispensdvel, inclusive no que diz respeito &
compulsoriedade. Ninguém participa de um processo de mediacio a n3o ser mediante a

vontade absolutamente livre quanto ao aspecto psiquico e social.

Na idéia da mediag@o ndo cabe a limitagdo num sentido estrito que seria a
le1, como acontece no contrato que tem a limitagfio objetiva na ordem puiblica € 0 bem
comum. O limite ndo pode ser considerado como algo estatico, pois as pessoas mudam

assim como o direito.

Nas palavras de Serpa:

A mediagdo ndo é um processo criado para defender direitos
individuais. Nem, a exemplo dos contratos, estd baseada no
principio da autonomia da vontade ou em leis civis, quem em
ultima insténcia contam com a prote¢do legal. A vontade das

16 SERPA, M. N. Idem, p. 169.
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partes se manifesta de maneira auténoma e soberana, e os direitos
podem fazer parte do arsenal de valores das partes,
conscientizacdo e aceitagdo de suas premissas.””

A autonomia aqui referida consiste na capacidade de assumir a

responsabilidade perante a deciséo tomada em um processo de mediagio.

Esclarece José Luis Bolzan de Morais: as decisdes tomadas pelas partes
ndo necessitardo ser alvo de futura homologacdo pelo judiciario. Compete as partes
optarem pelo melhor para si mesmas. ''® Para o autor da solugdo a que se chega através do

processo mediado ndo cabe revisdo pelo Poder Judiciario.

Serpa utiliza idéia diversa quando afirma o seguinte que: os resultados de
uma mediagdo ndo tém efeito de execugdo compulséria. **° A autora explica que as partes
acatam € executam o resultado porque ¢ de seu interesse fazé-lo, € isso € entendido como
evidéncia da justica da mediagéo, porque oferece a alternativa judicial e propicia, sempre, a

revisdo, pois o0 seu carater seria meramente educativo.

Afirma Warat:

O elemento social da cidadania comega a se fundar em sua
autonomia, em sua capacidade de informar e de decidir por si
mesmo os seus conflitos, sem estar submetido a vontade dos outros.
Comecam a aparecer dimensdes psicanaliticas de cidadania,
entendida como capacidade dos individuos para manejarem por si
mesmo os seus conflitos."®

A autonomia'? pode ser considera no processo mediador como um principio
quando garante as partes o0 poder decisorio respectivamente ao conflito. O mediador jamais

podera tomar qualquer tipo de posi¢do e decisdo. O papel do mediador inclui assistir as

U7 SERPA, M. N. ap. cit., p. 163.
"1 MORAIS, J. L. B. op. cit.,p. 167.
19 SERPA, M. N. op. cit., p. 268.
120 WARAT, L. A. (org.). op. cit., p. 53.
121 Warat utiliza a idéia de autonomia como a possibilidade de transformagao othando-me a partir do outro. Os individuos
autdbnomos precisam negociar com o outro a produgiio da diferenga, o que implica, forgosamente, a mediagio do
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partes na identificagio das questdes, incentivando a negociagdo conjunta e explorando

alternativas para o entendimento.

A Carta francesa de Mediagdo em seu ponto de numero 10, descreve o
seguinte: a mediagdo é um antipoder; ndo é uma justica que se outorga, nem se faz de
conta, nem é uma arbitragem; a verdadeira autoridade e poder de decisdo pertencem

unicamente as partes. "?

O principio da autonomia da vontade nio deve estar limitado apenas ao
campo dos contratos € sim como pressuposto de todo e qualquer ato, seja ele juridico ou

nao.

Nao podemos falar em mediagdo, cuja natureza juridica foi definida pelos

doutrinadores como contrato, sem falarmos em autonomia.

Para que se proceda a uma mediagio verdadeira e justa faz-se necessario
estabelecer o equilibrio de relagdes entre as partes, é necessario dar autonomia, ou seja, é
Sfundamental que a todas as partes seja conferida a oportunidade de se manifestar e

garantida a compreensdo das agdes que estdo sendo desenvolvidas.'®

Para melhor justificar o assunto autonomia da vontade, no processo de

mediagio, vamos conceituar € contextualizar o que é autonomia e o0 que ¢ vontade.

14.1. Aspectos Histéricos da Autonomia da Vontade

_simbolico. E imprescindivel, para a solugdo de questdes simbdlicas, a identificagdo ¢ a discussdo do que existe “por baixo
dos panos™.

122 0 Centro Nacional de Mediagdo (CNM), cuja Carta ¢ Codigo de Mediagdo (deontologia € regras profissionais)
figuram seguidamente, € uma associagdo fundada no regime da lei de 1901. (Dados retirados da obra de SIX, J. F. op.
cit., p. 206).

123 MORAIS, J. L. B. op. cir,p. 151. Esclarecendo ainda que se voltarmos ao item relativo aos principios da mediagéo tal

fato esta descrito no que diz respeito ao principio da informalidade estabelecido pelo Estatuto da Flérida.
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Um dos principios basilares da Teoria Contratual dominante ¢ o da
autonomia da vontade. Com o Cédigo Civil francés de 1804'%, a autonomia da vontade se
coloca como base de todos os tipos de contratos, consagra-se mas nio se desenvolve uma

teoria.'®

Descreve Gilissen: a doutrina da autonomia da vontade dos contratantes
surge com o Humanismo e com a reforma, no séc. XVI, tornando-se corpo doutrinal a

partir do séc. XVII, com a Escola do Direito Natural.'®

A teoria da autonomia da vontade s6 sera plenamente desenvolvida no
século XIX pelos grandes juristas da escola exegética vindo a responder as concepgdes
politicas e econdmicas da época, o individualismo e o liberalismo. Todo o compromisso

livremente desejado era justo.

No século XIX, auge do Liberalismo, do chamado Estado Moderno, coube a
teoria do direito dar forma conceitual aos individualismo econémico da época, criando a
concepgdo tradicional de contrato, em consondncia com os imperativos da época de

liberdade individual e principalmente do dogma mdximo da autonomia da vontade.™

J4 na segunda metade do século XIX'® e, sobretudo, no século XX,

aparecem reagdes contra a concepgdo individualista e liberal da teoria dos contratos.

240 Codigo Civil francés compreende um titulo preliminar e 3 livros, subdivididos em titulos e segdes. O livro 1 trata

“Das pessoas”, o livro II “Dos bens e das diferengas e modificagdes da propriedade™ e o livro Il “Das diferentes
maneiras pelas quais se adquire a propriedade”. Justifica-se Gilissen, a0 nfio referir-se ao direito romano dizendo na
verdade. a influéncia do direito romano ¢ sensivel em todos os setores do direito civil dos paises de direito romanisia;
mas certas matérias sdo mais diretamente inspiradas por ele, como por exemplo: a compra e venda, a teoria geral dos
contraros e das obrigagdes, o deposito, 0 mandato e, no segundo livro do Code, o usuftuto e as serviddes. Preferimos
dedicar-nos las institui¢bes nascidas ou que tenham evoluido sob a influéncia dos costumes medievais ou da legislagdo
moderna, (GILISSEN, John. Introducao histérica ao direito. Trad. A. M. Hespanha ¢ L. M. Macaista Malheiros.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1988. p. 336).
-1%5 GILISSEN, J. Idem, p. 537.

126 GILISSEN, J. Idem, p. 737.

127 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: O nove regime das relacdes
contratuais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992. p. 23.

1% 0 individualismo do século XIX, baseado no Cédigo de Napoledo, reduzia no minimo a interferéncia estatal,
inspirada na formula liberal dos fisiocratas. abrindo amplas perspectivas a vontade humana. O contrato passa a ser
instrumento cficaz da economia capitalista. '
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Alguns pensadores socialistas, como Comte, Saint-Simon e Karl Marx se insurgem contra

a auséncia total de prote¢io contra os fracos.

Tal fendmeno ndo se observa apenas nos considerados direitos sociais,
como o dos trabalhadores, mas também no direito individual, quando o individuo vé sua

liberdade cada vez mais limitada.

A autonomia da vontade ndo mais harmoniza-se com o considerado novo
direito dos contratos. Ha a necessidade de um direito menos individualista, mais

preocupado com as questdes de interesse coletivo.

A crise situa-se na propria evolugdo da sociedade, nas transformacoes
sociais que exigem do jurista respostas mais rdpidas. O sectarismo do direito das
obrigagdes tradicional é colocado em choque. O novo direito privado exige do jurista e do

Juiz solugdes prontas e adequadas aos novos desafios da sociedade.”™

Como o principio da autonomia da vontade é baseado na idéia de que os
contratantes encontram-se em p¢ de igualdade, € nem sempre isso é verdadeiro, a partir do
conceito do principio da autonomia da vontade comega a sofrer profundas modificagdes.
Cria entdo o legislador novos mecanismos para remediar os efeitos da desigualdades, ou
seja, com intuito de limitar a autonomia da vontade de ordem privada. Criam-se normas de

ordem publica. O Estado passa a intervir.

Quando se fala em Estado como interventor e mantenedor da ordem publica,
enfoca-se uma viso positiva. 4 visdo positiva concebe o Estado, ora como agente distinto,
superior, tutor e independente da Sociedade, ora como guardido das regras do jogo ou

drbitro acima dos conflitos, responsavel pela manutengio da ordem, da seguranga,-do

By ENOSA, Silvio de Salvo. Teoria geral dos Contratos. Sdo Paulo: Adas, 1992. p. 20.
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‘bem-estar, da justica social e do consenso geral.™® Estas perspectivas t&m sido

historicamente incorporadas por posturas idealistas, liberais e pluralistas.

A concepcdo do contrato € a evolugdo do pensaménto stedrico juridico softre,
numa sociedade em mudangas, profundas alteragdes. Um novo tipo de sociedade

considerada sociedade industrializada e de consumo se solidifica.

Para ‘Claudia Lima Marques: o contrato evoluird, entdo, de espago
reservado e protegido pelo direito para a livre manifestagdo da vontade das partes, para
ser um instrumento juridico mais social, controlado e submetido a uma séria de

imposi¢des cogentes, mas eqiiitativas.”

A concepgdo classica dos contratos estd diretamente ligada a doutrina da

autonomia da vontade € a0 seu reflexo mais importante, 0 dogma da liberdade contratual.

14.2. Conceito e Evolucio da Autonomia da Vontade

O principio da autonomia da vontade, segundo Irineu Strenger, deve ser

visto como suporte da liberdade juridica.

A autonomia da vontade como principio deve ser sustentada ndo sé como
um elemento de liberdade em geral, mas como um suporte também da liberdade juridica
que ¢ esse o poder insuprimivel no homem de criar por um ato de vontade uma situacéo

Jjuridica, desde que este ato tenha objeto licito."

13 WOLKMER, Anténio Carlos. Elementos para uma critica do Estado."Porto Alegre: Fabris, 1990. p. 28.

B MARQUES, C. L. op. cit., p. 16.

3 . . . . .
! 2 STRENGER, Irineu. Autonomia da vontade: em direito internacional privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 1968. p. 51.
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| Dada esta pequena introducdo e para que haja um melhor entendimento
referente ao assunto tratado neste topico faz-se necessario definir primeiramente o que €
principio, identificado por Reale como caracterizador de toda a forma de conhecimento
filosofico ou cientifico, isto é, de certos enunciados l6gicos admitidos como condigdo ou

base de validade das demais asser¢des que compdem dado campo do saber.'®

Principios sdo pardmetros inspiradores das normas juridicas positivadas,
que podem até suprir a falta da norma ou contribuir para seu melhor entendimento.'™
Servem também para a interpretaggo juridica e decisdes judiciais, quando omissa a lei. Tal

idéia foi positivada na Lei de Introdugio ao Cédigo Civil artigo 4%

Os principios basilarés que norteiam todo o contetido do direito civil; mais
vinculados a tradi¢do nacional, enquanto outros se revelam mais uniformes, assentes em
principios reconhecidamente comuns, sdo, entre outros, o da autonomia da vontade pelo
reconhecimento de que a capacidade juridica da pessoa humana lhe confere o poder de

praticar ou abster-se de certos atos, conforme sua vontade.'®

Dentro da teoria contratual sdio os trés principios basicos, elencados por
Silvio Rodrigues: 1. o principio da autonomia da vontade, apenas limitado pela supremacia
da ordem publica; II. O principio da relatividade das convengdes; € o III. O principio da

for¢a vinculante do contrato, ou da obrigatoriedade das convengdes.

Desdobrando-se, ainda, o principio da autonomia da vontade em principio

da liberdade de contratar ou nfio contratar e o principio de contratar aquilo que entender.'®

133

134 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 24.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 305.

) LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: Teoria geral. Sio Pavlo: Juarez de Oliveira, v. 1, 1999, p. 46.

135 Art 40 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes ¢ os principios gerais de
direito. .

136 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Teoria geral do direito civil. 8.ed. aum. ¢ atual. Sdo Paulo:
Saraiva, v.1, 1991. p. 38.

137 RODRIGUES, Silvio. op. cir., p.15.
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O principio da autoﬁonﬁa da vontade € o qu<; vai gerar, segundo Caio Mario
da Silva Pereira, os efeitos juridicos. (...} o principio pelo qual se lhe reconhece o poder
criador de efeitos juridicos denomina-se autonomia da vontade, que se enuncia por dizer
que o individuo € livre de, pela declaracdo de sua propria vontade, em conformidade com

a lei, criar direitos e contrair obrigacdes.'®

Porém, o principio da autonomia da vontade subordina-se ao que ja

dissemos no item anterior, a chamada ordem publica™.

O principio da autonomia da vontade é condigdo para que se efetive o que
chama o doutrinador de negécio juridico. Justificando para que se gere efeitos juridicos

num acordo de vontade.

Foi a doutrina alem3 que elaborou o conceito de negocio juridico
(Rechtsgeschaft), encarecido pelos escritores alemdes como dos mais importantes da
moderna ciéncia do direito."® A vontade como pressuposto do negdcio juridico. Vontade

esta que deve estar em conformidade com a lei.

Tal pressuposto quer dizer que s6 serd valido o contrato em que suas
clausulas sejam toleradas pela lei, nuncé sendo licito, ao contratantes, pactuar o que a lei
ndo permite. O dogma da liberdade contratual estd intrinsecamente ligado com a
autonomia da vontade. £ « vontade, .que, na visdo tradicional, legitima o contrato e é a
fonte das obrigacdes, sendo a liberdade um pressuposto da vontade criadora, uma

exigéncia, mais tebrica do que pratica.'

- 138 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. 13.ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 1, 1991. p. 305.
139 Caio Mario da Silva Pereira classifica outro principio o da ordem publica que apesar de sua caracteristca de interesse

social tem atuagdo no campo do direito privado. inderrogaveis pela vontade das partes, cujos efeitos sdo suscetiveis de
renuncia.

0 PEREIRA, C. M. S. 0p. cit., p. 302.
'*1 MARQUES, C. L. op. ci., p. 25



Dentro de uma esfera etimoldgica a palavra derivada do grego autonomia
(direito de reger por suas proprias leis), que se aplica para indicar precisamente a faculdade
que possui determinada pessoa ou instituigio, em tragar normas de sua conduta, sem que

sinta imposigdes restritivas de ordem estranha.'*

Autonomia ¢ a liberdade ou independéncia moral ou intelectual.

Autonomia significa governar-se.

Uma pessoa autbnoma ¢ um individuo capaz de deliberar sobre seus
objetivos pessoais ¢ de agir na dire¢@io desta deliberagdo. Respeitar a autonomia ¢ valorizar
a considerag@o sobre as opinides e escolhas, evitando, da mesma forma, a obstrugdo de

suas agdes, a menos que elas sejJam claramente prejudiciais para outras pessoas.

Um individuo auténomo ¢ um individuo livre que possui um plano préprio.
Uma pessoa com a autonomia diminuida, de outra parte, €, pelo menos em algum aspecto,

controlada por outros ou € incapaz de deliberar ou agir com base em seus desejos € planos.

Segundo Kant (1785), a autonomia da vontade é a constituigGo da vontade,
pela qual ela é para si mesma uma lei - independente de como forem constituidos os
objetos do querer. O principio da autonomia é, pois, ndo escolher de outro modo, mas sim

deste: que as mdximas da escolha, no proprio querer, sejam incluidas como lei

universal,**

Os teoricos encontraram dois pontos de convergéncia quando falam em
autonomia a liberdade, enquanto independéncia do controle de influéncias, € a agdo,

enquanto capacidade de ac@o intencional.

"2 SILVA, D. P. op. cir., p. 251.
3 FERREIRA, A. B. H. op. cit., p. 203.

144 KANT, Emanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. Disponivel em
<http://www . ufrgs. br/HCPA/gppg/autonomia htm>. Acesso em: 02/06/200.
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Segundo Warat, a autonomia, numa visdo moderna, praticamente leva-nos a

alienagfo, trabalhando a idéia de individualismo, de auto-suficiéncia, de indiferenga.

La condicion moderna nos propuso un sentido equivoco de la autonomia,
mucho mas cercano al significado de la alienacion. Nos habla de una auwtonomia en
términos de autosuficiencia, de indiferencia por el outro; un retorno, en nombre de la

autonomia, al odio primordial.'®

No que diz respeito ao conceito de vontade, tan}_bém se deve observar que
diz a nova realidade contratual bomo exemplo os reflexos tfazidos pelos contratos em
massa. E o caso do contrato de adesio'*, no qual o consumidor tem que aceitar em blocov
as clausulas preestabelecidas, devendo observar a transparéncia e clareza de possibilitar ao

homem comum o entendimento.

O verdadeiro processo de mediagdo ndo podera estar calcado em qualquer

limite de vontade, quer seja socioldgico, psicologico, moral, juridico etc.

14.3. Autonomia da Vontade na Mediacao

A autonomia da vontade serve como pressuposto fundamental na resolugdo
dos conflitos, pois € a partir de uma manifestagdo de vontade que se dara inicio ao

processo, judicial ou néo, de resolucdo de conflitos.

Somente a iniciativa das partes, através de uma ago ou omissdo'¥’, é que

justifica a efetivagdo ou ndo de um resultado dentro de um conflito. Se este resultado se

" WARAT, L. A. Semiotica, ecologia y derecho. Argentina: ALMED, 1997. p. 16-17.

146 Nao ha necessidade de que as clausulas preestabelecidas no contrato de adesao sejam discutidas, assim como também
a igualdade de forgas do contratante ndo é essencial,

147 Teoria do ato Juridico.
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tornar positivo ou negativo, somente o procedimento'® adotado é que podera dizer, € o

devido cumprimento dos objetivos a serem alcangados.

O julgamento ou deciséo ¢ o meio usado pelo sistema judiciario brasileiro,

quando o magistrado busca, dentro do normativismo, embasamento para sua decisgo.

Apontam dentro da doutrina as figuras da Arbitragem e da Mediagio como
formas de resolugio via extra judicial, ou resolugfo alternativa. Apesar de buscarem

também atraves da normatizagdo, seus resultados néo estio ao alcance do Judiciario'®.

Tais mecanismos, de resolugdo via extrajudicial, tém como idéia principal a
autonomia de vontade das partes, ou seja, somente passardo por estes instrumentos aqueles

que assim o desejarem e estipularem por livre e espontinea vontade.

A mediac@o deve ser um processo cuja autonomia da vontade é e sempre
deverd ser condicdo indispensavel, inclusive no que diz respeito a
compulsoriedade/obrigatoriedade, ninguém participa de um processo de media¢io a ndo

ser perante a vontade, absolutamente livre quanto ao aspecto psiquico e social.

Na idéia da mediagdo, ndo cabe a limitagio num sentido estrito que seria a
lei, como acontece no contrato que possui a limitagdio objetiva na ordem publica € o bem
comum. O limite ndo pode ser considerado como algo estatico, pois as pessoas mudam

assim como o direito.

A mediagdo ndo é um processo criado para defender direitos
individuais. Nem, a exemplo dos contratos, estd baseada no
principio da autonomia da vontade ou em leis civis, que em ultima
instdncia contam com a protegdo legal. A vontade das partes se
manifesta de maneira auténoma e soberana, e os direitos podem

1% Acidéia de procedimento se dd como um conjunto de atos que faz o processo.

'\ arbitragem esta prevista como instrumento processual na Lei 9.099, dos Juizados Especiais, porém se observa a
limitagdo da autonomia da vontade quando a lei apenas autoriza a serem arbitros os juizes leigos.
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fazer parte do arsenal de valores das partes, conscientizagdo e
aceitagdo de suas premissas.™

A autonomia, no processo de mediagdo, vai ser alcangada no momento em
que o mediador identifica as necessidades e ajuda a parte, até que tenha independéncia para

tomar sua propria decis@o baseada numa relagdo de igualdade e na reciprocidade.

A mediagdo traz a este novo milénio uma nova perspectiva de comunicagéo.
Uma nova forma de buscar-se resolugdes aos conflitos, disputas, embasado num didlogo

fransformador.

Para Jean-Frangois Six:

Tras el segundo milenio, tan binario, con sus maniqueismosy su
voluntad de reduccién, vamos a conecer, no una edad de oro
primaria, totalitaria y fusional, sino una era en la que lo trenario
pueda existir, con las brechas que no cesa de abrir en los
simplismos y en los muros separadores, con los puentes que no
cesa de tender entro los seres, los grupos, los pueblos?

Si es asi, estard en marcha, ya plenamente, la dindmica de la
mediacién.™’

A mediagdo, como forma autdnoma e alternativa de resolugio de conflitos,

entra no cendrio juridico brasileiro como complemento ou auxiliar da atividade

jurisdicional.

Algumas circunstincias tais como: a inadequacio de certas estruturas
tradicionais para a resoluc@o de conflitos de massa no que tange & questio dos interesses
transindividuais; o detrimento da forma em relagiio ao contelido; o custo processual; as
desigualdades econdmicas; a busca de uma justiga comunitaria leva-nos a acreditar na

med:agao.

50 SERPA, M. N. op. cit., p. 157.
BYSIN, J.F. op. cit.,, p. 17.



71

Nesta segunda fase do trabalho aponta-se alguns topicos que nos levam a
uma crise do Poder Judiciario € a mediagdo como uma das formas auxiliares de resolugio

dos conflitos da sociedade.



CAPITULO I

A CRISE DO JUDICIARIO E A MEDIACAO COMO ALTERNATIVA

1.1. Surgimente, Defini¢éio e Caracteristicas do Poder Judicidrio

A experiéncia inglesa, recolhida e sistematizada por Montesquieu, € as
Revolugdes Americana (1776) e Francesa (1789) romperam o nucleo do poder politico,
implantando o principio da separagdo dos Poderes. Em vez de concentrar as rédeas do

Estado na mdo de um tnico rei, os trés Poderes'®: Legislativo, Executivo e Judiciario'.

Segundo Anna Céndida da Cunha Ferraz:

O estabelecimento de freios e contrapesos serve ao fim inspirador do
principio da separagdo dos poderes - limitagdo do poder - constituindo, portanto, anies
instrumento juridico institucional que visa a impedir que um poder se sobrepomha ao

outro, do que a propiciar a interferéncia, sobretudo politica, de um poder sobre o outro."

2 poder ¢ a capacidade de obter obediéncia nas diversas situagdes sociais. Cf. CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder,

ideologia e estado contemporaneo, p. 60.

153 A Constituigdo de 1988, em seu artigo 2°. diz: Sdo Poderes da Unido, independentes ¢ harménicos entre
si, o Legislativo, Executivo e Judiciario. ’
154 FERRAZ, Ana Candido da Cunha. Conflito entre poderes: O poder de sustar atos normatives do poder
executivo. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1994. p. 13.
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O exercico da jurisdigio'™ - a fungdo preponderante do Poder Judiciario -
teve sua evolugdo de acordo com a formagfio do Estado Brasileiro, iniciando-se pelos

senhores feudais até a modernidade.

Segundo José Afonso da Silva:

Anteriormente ao periodo moderno havia jurisdigdo que ndo
dependia do Estado. Os senhores feudais tinham a jurisdi¢do
dentro de seu feudo: encontravam-se jurisdi¢bes feudais e
Jurisdigdes baronais. Lembre-se de que os donatdrios das
Capitanias Hereditarias no Brasil colonial dispunhal da jurisdi¢do
civil e criminal nos territérios de seu dominio. No periodo
mondrquica brasileiro, tinhamos a jurisdigdo eclesidstica,
especialmente em matéria de direito de familia, a qual desapareceu
com a separagdo da Igreja e Estado. Agora sé existe jurisdi¢do
estatal, condiada a certos funciondrios, rodeados de certas
garantias: magistrados.’®

O Poder Judiciario ¢ um dos trés Poderes do Estado Federal Brasileiro que a

Constituigio Federal organiza nos artigos 92 a 126 da Carta Magna.

Para Placido e Silva;

Poder Judicidrio é constituido pelo conjunto de autoridades, que se
investem no poder de julgar, é a designagdo que se da aos orgdos, a que, como delegado

do Poder Piblico, se comete a atribuicdo de administrar a justica. "™

O Judiciario pratica, preponderantemente, a jurisdigdo, e também atos de
natureza administrativa e legislativa, porém n@o como atividade essencial. Como exemplo

de ato jurisdicional tipico cita-se a sentenga judicial’®,

155 Derivado do latim jurisditio (agio de administrar a justica, judicatura), formado, como se v€, das
expressdes jus dicere, juris dictio, é usado precisamente para designar as atribuigdes especiais conferidas a
‘magistrados, encarregados de administrar a justica. Assim, em sentido eminentemente juridico ou
propriamente forense, exprime a extensdo e limite de poder de julgar de um juiz. Cf. SILVA, D. P. op, cit., p.
27. .

]56.SlLVA, José¢ Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 9.ed. rev. ¢ ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p.
481.

5TSILVA, D. P. op. cir;, p. 382.
158 Ato de decisdo do juiz ao caso concreto apresentado.
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Por ato jurisdicional (senten¢a) entende-se aquele capaz de produzir a coisa
julgada. Por sua vez consiste no poder de dizer o Direito aplicavel a uma controvérsia,

deduzida processualmente em caréater definitivo e com a forga institucional do Estado.

Para Jos¢ Maria Rosa Tesheiner: Jurisdicdo é julgamento, atividade

declarativa de produgdo de certeza juridica’”

Como caracteristica da jurisdi¢go, aparece a definitividade ou coisa julgada.
Oriunda do preceito constitucional inserido no artigo 52, XXXV*, ou seja, sempre cabera

recurso judicial independentemente da vontade e fungdo dos demais-poderes.

Segundo Michel Temer:

A definitividade das suas decisbes e a possibilidade de utilizar toda a forga
institucional do Estado tipificam o exercicio da funcdo primordial do Poder Judicidrio:

Jurisdigdo.'”

Pode-se concluir entio que o Poder Judiciario tem como atribui¢do a
administraggio da justiga, e dentro deste sistema possui alguns problemas estruturais (falta
de equipamentos € pessoal) e historicos (entre eles a morosidade da propria jurisdi¢do) que

interferem diretamente na questdo do acesso a justica.

Resultado disso € que se criou no Brasil uma justica paralela'*® e inoficial;
um exemplo sdo as proprias favelas, nas quais ha leis e procedimentos proprios e os

justiceiros e esquadrdes da morte.

159 TESHEINER, Jos¢ Maria Rosa. Elementos para uma teoria geral do processo. p. 65.

160 4 lei nao excluirs da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de Direito.

'SI TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 11.ed. rev. ¢ ampl. Sao Paulo: Malheiros, 1995, p. 162.
162 paralela e inoficial a justiga estatal.
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Segundo Horacio Wanderlei Rodrigues:

(..) A burocratizagdo do Poder Judicidrio, os longos prazos que
transcorrem entre o ingresso em juizo e o resultado final dos
processos e a inadequagdo de muitas de sua decisdes aos valores
sociais fazem com que, em muitos momentos, haja uma série de
questionamentos sobre sua legitimidade. Isso afasta dele uma série
de conflitos que passam a ser solucionados por essas vias
alternativas, muitas das quais significam, na prdtica, o retorno a
autotutela e a barbdrie.'”

Com isso, pode-se dizer que a crise do Poder Judiciario tem sua origem em
varios pontos, entre eles, uma jurisdicdo inadequada & realidade, o problema do ensino
juridico no Brasil, uma legislagdio incompativel com as necessidades sociais, a

desinformagfio dos litigantes, a desigualdade econdmica das partes, o custo processual,

entre outros.

1.2. A 1déia de Crise do Poder Judicidrio

Inicia-se este topico falando em crise do sistema judicidrio, pois a crise do
sistema judicidrio envolve mais do que simplesmente uma proverbial lentiddo ou mesmo

incapacidade da justi¢a de processar todas as demandas e conflitos da sociedade.’®

Segundo Roberto A. R. de Aguiar:

O senso comum secular denuncia como um grave probelma do Judicidrio a
sua lentiddo. Essa lentiddo, muitas vezes defendida como instrumento da realizagdo do

Jjulgamento prudente, é uma pequena faceta de um cendrio bem mais complexo.'”

-163 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso & justica no direito processual brasileire. Sdo Paulo: Académica, 1994.

p. 47.

. 164 SCURO, Pedro Neto. Manual de sociologia geral e juridica: Légica e método do direito, problemas sociais,
controle social. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

165 AGUIAR, Roberto A. R. de. A Crise da advocacia no Brasil: diagnésticos e perpectivas. Sao Paulo: Alfa-Omega.
1991, p. 111. _
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O Poder Judiciario ¢ aquele que interpreta, integra e aplica’ as normas com
o0 objetivo de fazer justica. O espago de fazer justica pelo Poder Judicidrio chama-se

jurisdiggo.

O modelo estatal de dizer o Direito, através da jurisdi¢do, revela uma das
facetas da crise do judiciario, que podemos denominar de crise da capacidade tecnolégica
dos operadores juridicos tradicionais em lidarem com as novas realidades faticas, com isso

necessitando novos instrumentos na busca da justica.

Segundo Jos¢ luiz Bolzan de Moraes:

(...) Nunca é demais, todavia, reprisar que entendemos a(s) crises(s) da
Justica, como crises da Jurisdigdo, insertas na crise do Estado contempordneo e nas

formulas que sdo pensadas para lhes fazer face (...)'"

A crise € gerada pelo novo, pelo que ndo se conhece, pela angustia de ndo
saber o que deve-se fazer e qual serda a melhor saida para aquela determinada

conflito/disputa. O novo € o desconhecido.

Os conflitos se multiplicam como a sociedade e o novo aparece a cada nova

necessidade. Logo, também o Direito precisa se adaptar as novas necessidades sociais.

O Estado toma para si o compromisso de dizer o direito. Porém, devido a
complexidade na qual a sociedade estd inserida, nascem novos conflitos para os quais 0
Estado, através dos poderes legitimamente constituidos, ndo estd devidamente

instrumentalizado para resolvé-los.

Se levar-se em consideragéo a idéia de jurisdigdo como fungdo do Estado,

166 Aplicar o Direito consiste em submeter o fato concreto a norma que o regule.

7 MORAIS, J. L. B. op. cit., p. 44.
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vai-se estabelecer a premissa que a jurisdi¢&io tem o poder de decisdo e com isso o Estado
decide. O poder (Estado) vai produzir, através das decisdes, os resultados pretendidos. O
* juiz passa a ser, entdo, o ente pelo qual se revela o poder institucionalizado. A jurisdigio ¢

um poder institucionalizado.

Segundo Marinoni, o desenho da jurisdigio, numa perspectiva teleologica,

faz surgir a idéia de jurisdi¢io como fungio do Estado. 6#

A jurisdigdo como atuagiio da lei por um terceiro imparcial, o juiz

(concepgao positivista), exerce uma atividade destinada a defesa dos direitos subjetivos.

A passagem do Estado Liberal, com enfoque preponderante nos direitos
individuais e no individuo, para o Estado Modemo, com enfoque preponderante para os
interesses sociais € a busca do bem comum'®, faz com que o modelo de dizer o direito

atraves de uma decisdo também apresente problemas.

O Estado realiza a jurisdicdo preponderantemente através do Poder
Judicirio. Com 1sso, pode-se dizer que o poder jurisdicional € a capacidade de o Estado
decidir, através da figura do juiz, e impor a decisdo através da imperatividade. Esta decisfo

passa apos o prazo determinado pela lei a ter efeito obrigacional (prestagio) entre as partes.

Segundo Céndido Rangel Dinamarco:

o Estado decide criando situagbes juridicas novas, ou decide apenas

revelando situagdes anteriores e acrescendo-lhes o atributo da certeza.’”

Declara a teona juridica dominante, oposta teoricamente a teoria critica, que

163 MARINON]I, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil: O acesso a justica e os institutos fundamentais do

direito processual. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993. p. 113.

169 Scgundo Dallari, bem-comum ¢ o conjunio de todas as condi¢bes de vida social. que consintam e favoregam o
desenvolvimento integral da personalidade humana. (Elementos cil., n. 52, p. 94)

1 DINAMARCO, C.R. op. cit., p. 89.
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o juiz que exerce a jurisdi¢io ¢ dotado de neutralidade e imparcialidade em sua decisdo
com o ainda ja citado atributo da certeza. Estaria ele legitimado, pelo ordenamento

juridico, em dizer o direito de uma forma pura e ndo axiologica.

Segundo Leonel Severeo Rocha:

Existe, na teoria juridica brasileira, uma dicotomia caracterizada por duas
posturas, tidas como opostas e, consegiientemente, excludentes: uma doutrina, conhecida

como dogmdtica e outras, ainda um tanto incipiente, autodenominada critica.'”

Segue Rocha afirmando que existem duas conotagdes distintas sobre a
dogmatica juridica: uma dominante que V& a dogmatica como um saber cientifico,
relacionados com os ideais de seguranga e racionalidade; Outra concepgéo mais moderna
da Teoria Juridica que V€ a dogmatica ndo como éomo uma ciéncia nos moldes
positivistas, mas sim como um saber juridico do qual se usam os juristas para se chegar a

decisio.

1.2.1. A Crise da Justica pela Decisdo do Paradigma Atual

A Teoria Geral do Direito descreve a decisdo como forma encontrada para
estancar os conflitos de uma sociedade. Para Tércio Ferraz, o saber dogmdtico ndo cuida
" da decisdo em termos de sua descrigdo como realidade social, mas de regras para a

tomada de decisdo.'™ Ha uma enorme distancia entre a linguagem normativa e a linguagem

da realidade.

171

7 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1998. p. 53.
2

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagdo. 2.ed. Séo
Paulo: Atlas, 1994. p. 309.



79

Na visdo de Lénio Streck:

O enorme fosso existente entre o Direito ¢ a sociedade, que é instituido e
instituinte da/dessa crise de paradigma, retrata a incapacidade histérica da dogmadtica

Jjuridica (discurso oficial do Direito) em lidar com a realidade social (...)"”

A deciséo, para a teoria juridica, € o ponto culminante do conflito, ou seja, ¢
o momento da resposta final, dando fim aos conflitos institucionalizados. A teoria da
decisdo juridica € vista como sistema de controle de comportamento. A deciséo é um poder

institucionalizado pelo Estado, representado pela figura do juiz.

Tércio Sampaio Ferraz Junior diz que as, decisdes poderiam ser postuladas
como pertencentes ao processo de aprendizagem o impulso, a motivagdo, a reagdo e a

recompensa.’™

A decisd@o ¢ vista como um procedimento dentro do processo, ou seja muito
mais que um simples ato de deliberagdo individual. E o momento de estancamento do
conflito. Uma nova fase se inicia do relacionamento entre as partes, gerando ou nfo um

novo conflito. Ao ato de decidir ¢ atribuida a certeza e a seguranga juridica.

A dogmatica juridica tem por um dos objetivo cuidar da decisdo, ou seja
estabelecer regras para a tomada da decisfo e por sua vez garantir a seguranga juridica. A
subjetividade fica em segundo plano, mais  vista do aspecto sociologico e ndo do juridico

no que diz respeito a decisdo.

Para Tércio Sampaio Ferraz Junior:

Decisdo aparece inicialmente como termo correlato de conflito, o qual estd

i éTRECK, Lénio Luiz. Hemenéutica Juridica e (em) Crise: Uma exploracio hermenéutica da construgio do
direito. 2.ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2000. p. 17.
"7 FERRAZ JUNIOR T. S. . op. cit., p.310.
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entendido como o conjunto de alternativas que surge da diversidade no enfoque de
interesses, da diversidade de avalia¢do das condigdes de enfoque, sem que se prevejam

pardmetros qualificados para a solugdo. Por isso mesmo o conflito exige a decisdo.'”

A decisdo por um terceiro imparcial, o juiz, tem por objetivo o controle de
comportamentos de poder - juridico, ndo no sentido de brutalidade ¢ sim como um
exercicio de controle que deve se confundir com a obediéncia e conformidade as normas

institucionalizadas.

A decisdo enquanto forma de controle - disciplina deve ser encarada pelo
ponto de vista interno do sistema juridico, pois, através dela sdo criados os instrumentos

para a resposta (decisdo).

A resolucdo de um problema mediante um procésso judicial implica em
pedir ao juiz que defina quais sdo as conseqii€ncias do dever ser que a ordem juridica
atribui a tal situagdo. O conflito se estabelece no ato de subsumir o caso particular na
norma geral, pois se coloca em jogo a margem de flexibilidade e de imprevisibilidade que

introduz a tarefa hermenéutica’ do intérprete no sistema.

»

Segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior, as decisdes absorvem a

inseguranga ndo porque eliminam o conflito mas porque o transformam.’”

A mesma idéia sera observada também na “teoria da mediagdo” (ainda em
fase de construgdo), ou seja a transformagdo do conflito para uma resolugéo mais efetiva.

A diferenca é que a teoria da decis@o ndo se preocupa se esta vai gerar um novo conflito ou

15 FERRAZ JUNIOR, T. S. op. cit., p. 311.

178 Yermenéutica ¢ a teoria cientifica da arte de interpretar. Tem por objeto... o estudo a sistematizagdo dos processo
aplicaveis para determinar o sentido e o alcange das expressGes do Direito. Ver MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica
¢ aplicacio do direito. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1975. p. 13.

"7 FERRAZ JUNIOR, T. S. op. cit., p. 312.
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n#o. Caso venha a ser gerado novamente, como normalmente o €, se resolvera por meio de

uma nova decisdo.

Para a mediagdo, ndo ha pretensdo de resolver o conflito dentro do prisma
ganhar ou perder e sim de construir um resultado com a participag@o direta das partes e que

ndo gere a insatisfagio e conseqiientemente um novo conflito.

Falando sob o prisma da decisio, a mediagio visa a uma deciséo conjunta,
participativa sem a interferéncia de um terceiro neutro e imparcial. O mediador apenas
participa do processo com o intuito de estabelecer o ato comunicacional, mostrando as

partes qué s6 a elas cabe o resultado final.

A mediaggo, por sua vez, contrapondo o modelo tradicional, o da decisdo,
promove aberturas discursivas capazes de desbaratar a realidade do conflito, encarando-o
positivamente. Define-se como um trabalho conjunto, em que se cria um contexto no qual
.as pessoas podem encontrar € geraf condigées de possibilidade e oportunidade para

mudangas. E a recuperaggo do dialogo.

1.3. Aspectos que Contribuem com a Crise do Poder Judicidrio

Diversos s@o os fatores que contibuem para a propalada criser do Poder

Judiciario.

Entre eles pode-se citar a prevaléncia do processo em detrimento do direito
material na formagfo dos novos operadores juridicos, a desinformagdo das partes em
relagdo a seus direitos, as desigualdades econdmicas para as partes litigarem, o custo do
.processo Jjudicial, os conflitos 'entre os Poderes Judiciario, Executivo ¢ Legislativo e o

desaparelhamento do judicidrio frente aos novos conflitos sociais.
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Os préximos topicos visam a desenvolver cada uma dos itens anteriormente

apresentados e indicar a media¢&o como alternativa para estra crise.

13.1. A Forma em Detrimento do Conteido na Formacio do Operador
Juridico

Os direitos, de um modo geral, nascem, modificam-se, extinguem-se em
namero indeterminado, na vida comum das pessoas. O processo ¢ meio pelo qual os
direitos substantivos tem vida pratica, o processo (direito processual) deve ser visto aqui

como uma das formas de acesso a justiga.

Segundo Mauro Capelletti:

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como requisito
Sfundamental - o mais basico dos direitos humanos de um sistema
Juridico moderno e igualitdrio que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos de todos. O enfoque sobre o acesso - o modo
pelo qual dos direitos se tornam efetivos - também caracteriza
crescentemente o estudo moderno do processo civil.'™

J4 na visdo de Roberto Aguiar, é mister mencionar a preponderdncia da

questdo formal (forma) sobre a material (conteido) na resolugdo dos conflitos.'™

A solenidade e o rito continuam a marcar as praticas juridicas e as formas
sdo muito mais importantes do que o contetdo para validar os atos do mundo juridicos,

dando a eles forca e obrigatoriedade.

A questdo da preponderancia formal ja vem demonstrada em varias esferas

do sistema juridico, da capacitagéio do profissional, como por exemplo na prdpria grade

178 CAPELLETTI, Mauro.; BRYANT, Garth. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracic Northfleet. Porto Alegre: Fabris,
1988. p. 12.

17 Cf. AGUIAR, R. A. R. op. cit., p. 43.
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curricular da maioria dos cursos de Direito do pais, na aplicagéio do direito, como se pode

observar nas sentengas dos juizes singulares e nas decisdes dos tribunais.

Nos cursos juridicos que variam de cinco e seis anos de capacitagdo, s&0
estudadas durante pelo menos quatro anos as matérias relativas ao processo (formal) em
detrimento do direito material. Disciplinas como Direito do Consumidor, Direito. Agrario,
Direito Previdénciario, entre outras, ficam fora da grade curricular, ou sdo inseridas como

matérias eletivas, de carater opcional.

Os cursos juridicos, hoje, se contentam em ser escolas de leis € nao cursos
ou faculdades de Direito. N&o criam pensadores e sim reprodutores de leis velhas ¢

ultrapassadas.’
Na visdo de Aguiar:

As escolas de Direito no Brasil ndo foram feitas para formar advogados.
Eles ndo sdo prioridades para elas. Quando de sua abertura, os cursos juridicos visavam

a formar quadros para a alta burocracia do Estado brasileiro emergente.”™

A Lei de Diretrizes e Bazes - LDB'' em sua conexfio com o ensino juridico
preocupa-se com esta questio. Através da Portaria do MEC de n® 1.886/94, fixou diretrizes

curriculares e conteudo minimo de cursos juridicos, cogentes a partir do ano letivo de

- 1997.

Diz Alvaro de Melo Filho:

Acresga-se que “o desenvolvimento do espirito cientifico” faz com
que o ensino juridico continue a acolher o Cddigo Comercial de
1850, o Cddigo Civil de 1917 e o Cédigo Penal de 1940,
concebidos com lastros em valores, motivagdo e interesses socio-
econdomico-culturais ultrapassados. Com efeito, o Direito

%0 AGUIAR, R A. R. op. cir., p. 78.
181 ein. 9.394, de 20.12.1996.
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Comercial, o Direito Civil e o Direito Penal quadram-se, ainda,
entre 10 (dez) matérias obrigatdrias profissionalizantes (art. 6°, I/
da Portaria n* 1.886/94), conquanto essenciais ao exercicio da
atividade juridico profissional.’®

E preciso ndo s6 que os cursos juridicos ofertem, através de suas grades
curriculares, disciplinas profissionalizantes, mas também matérias que estimulem a criagdo
cultural ¢ o desenvolvimento do espirito cientifico, tais como Filosofia, Sociologia,
Economia, Ciéncia Politica, etc. que ajudem a uma formagio humanistica para profissional

do Direito, seja qual for sua area de escolha.'®

Pois critica Roberto Aguiar a maioria dos cursos no Brasil quando diz:

No lugar dos fatos a versdo, no lugar da teoria a opinido e no lugar do

modelo epistemoldgico é entronizado o mais deslavado senso comum.’®

Os novos cursos juridicos precisam dar respostas efetivas as novas
realidades sociais. Ndo podem limitar-se a encontrar pequenas respostas. Devem formular
grandes e novas perguntas, estimulando o carater cientifico e social do académico, um

produtor de grandes 1déias e ideais.

A fim de formar profissionais aptos a inserir-se nos diversos setores
profissionais e participar efetivamente no desenvolvimento da sociedade brasileira. E
preciso desenvolver o entendimento do homem e do meio em que vive. HA necesssidade

de uma reinstrumentalizag8o juridica para as lutas rumo a uma sociedade mais justa.

E necessario encarar a carreira juridica, através da idéia de

interdisciplinariedade, pois Nenhuma disciplina ou ciéncia possui autonomia.'®

'82 MELO, Alvaro Filho. Ensino juridico e a nova LDB. p. 104-105.

8o artigo 43 da LDB em sua alinea “a™ diz 0 que segue™: a) “l - estimular a criagdo cultural € o desenvolvimento do
espirito cientifico e do pensamento reflexivo.”

% AGUIAR, R. A.R. op. cit., p. 86.

18 Cf MELO, A. F. Idem, p. 110.
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Segundo Aguiar:

Para essas mudangas, é preciso que haja critérios claros que definam suas
diregdes. Em nosso entender, os cursos juridicos, para melhorar, necessitam mudar rumo

a interdisciplinariedade, a criticidade e & regionalizagdo.™

Com relagdo as decisdes, sentengas, dos tribunais a cada novo conjunto de
normas criado na area processual, nascem novos recursos, formalizando e burocratizando
os procedimentos e dificultando ainda mais o acesso & justiga, pois acesso & justica €
acesso ao conhecimento. Podemos dizer que ha excesso de forma em detrimento de

conteudo.

Segundo Jodo Batista Herkenhoff:

Reconhega-se que toda a legislagdo individualista, comnsagradora de
privilégios, arcaica, antipovo, martiriza as grandes maiorias, acorrentando-as a um

- circulo vicioso de miséria insuportdvel, geragdo sobre geracio.’¥

Devido ao individualismo exacerbado e & desinformagio do Individuo em
relagdo ao direito. Grande parte dos cidaddos ndo tém sequer condigdo de reconhecer seus

direitos. Vivemos em um pais no qual uma minoria da popula¢do tem acesso a edugio,

quigé acesso a justicga.

Segundo a revista Isto E, cerca de 13,1 milhdes de brasileiros estio abaixo
da linha de pobreza, ou seja com um renda familiar igual ou menor que R$ 63,00, sem

acesso, sequer, ao ensino basico.'®

186 AGUIAR,R. A. R. op. cit., p. 88.

187 KERKENHOFF, Jo#o Baptista. Como aplicar o direito. 5.ed. rev. ¢ ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 133.
'® Cf HOLANDA, Eduardo. Imagine... Revista Istok, Sao Paulo, n. 1644, p. 44-45, 4 abr. 2001,
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O baixo indice de escolaridade da populagiio acaba gerando e alimentando

desigualdades sociais.

A complexidade de nossa sociedade e o enorme numero de normas
existentes no sistema juridico faz com que, mesmo aquela minona da populagido que tem

acesso a escola, encontre dificuldades em conhecer seus direitos.

As normas juridicas cada vez mais, em conseqiliéncia, € em maior numero,
distanciam-se da realidade social e o dizer o direito, através do Estado, fica cada vez

menos legitimado. -

Segundo José Eduardo Faria:

(...) quanto mais procura disciplinar e regular todos os espagos,
dimensoes e temporalidades do sistema ecndmico, convertendo
essa inflagdo dispositiva e esse ordenamento juridico inflacionado
numa avassaladora e intrincada teia regulatdria, menos esse
Estado se revela capaz de expandir seu raio de agdo e de mobilizar
os intrumentos de que formalmente dispdes para exigir respeito a
suas ordens.’® '

A distancia entre o acesso a justica e o cidaddo de baixa renda, que constitui
a maioria da populacdo integrante de nossa sociedade, é inversamente proporcional, ou
seja, quahto mais pobre mais aféstado, inclusive geograficamente, ja que os foruns,
tribunais e escritorios de advocacias encontram-se situados em suntuosos prédios no centro -

- das cidades.

Um dos principaios desafios, hoje, do Poder Judiciario Modemo ¢ de

conscientizar a populagdo de seus direitos, legitimando, com isso, seu processo.

Segundo Dinamarco:

1% FARIA, José Eduardo (org.) Direito e justica: A funcio social do judicidrio. Sdo Paulo: Atica, 1989. p. 175.
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Na medida em que a populagdo confie em seu Poder Judicidrio, cada um
dos seus membros tende a ser sempre mais zeloso dos préprios direitos e se sente mais

responsdvel pela observdncia dos alheios.””

A questdo da cidadania passa pela informacdo correta de seus direitos. O
cidaddo, em uma sociedade verdadeiramente democratica, deve conhecer € exercer os seus

direitos independentemente dos obstaculos de ordem econdomica.

O direito de acesso a justica pressupde o direito a informacio a respeito da
existéncia dos direitos. E preciso reestruturagio do sistema judiciario de um modo geral
para propiciar, a quem necessita, o conhecimento dos proprios direitos ¢ dos instrumentos

capazes de garanti-los, bem como reconhecer as desigualdades econdmicas.

Como exemplo, poderiamos citar o devido pagamento aos advogados
prestadores da assisténcia judiciaria gratuita a fim de acessorarem as partes, Tribunais
situados em locais acessiveis a populaé:ﬁo carente, juizes e promotores adequados as novas
realidades sociais ¢ fora de seus gabinetes em contato direto com a populagio, formas de
solugdo de conflitos em que as partes conhegam e participem diretamente de seus

- resultados, escothendo seu final, como a mediagio.

1.3.2. O Acesso a Justica e a Idéia de Igualdade Econdmica das Partes
Litigantes

A questdo da igualdade econOmica, concreta ¢ nio formal calcada na

modernidade, ¢ outro ponto a ser elencado no que diz respeito a crise do judiciario e o

acesso a justi¢a, pois € um dos dos temas que mais demonstra a relagéo entre o processo,

principaimente o civil, e a justica.

190 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 162.
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No entender de Claudio Vianna de Lima:

Todos sdo iguais perante a lei. Mas, alguns se revelam mais iguais que 0s
outros. O obstaculo econémico esta a impedir o acesso a justica. A pobreza e a

conseqiiente falta de informagdo e de representa¢do adequadas sdo entraves ao acesso a

Jjustiga.™

A caréncia de recursos economicos pela maioria da populagdo brasileira é
um fator de consideravel responsabilidade no que diz respeito ao acesso a justica. A grande
maioria da populacdo brasileira ndo possui sequer recursos para comprar a chamada cesta

basica, quem dira recursos para pagar custas judiciais e/ou periciais.

E necessario, entdo, dar-se conta da desigualdade econdmica na sociedade a
fim de tratar-se desigualmente os desiguais, estabelecendo, entfio, uma igualdade

substantiva.

Segundo a revista Isto E:

existem no Brasil mais de 22 milhdes de desabrigados ou
moradores de domicilios precdrios, o que significa 13% da
populagdo do pais. Desse total, 85% ganham de um a cinco
salarios minimos. O déficit habitacional, segundo o Instituto de
Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea), é de 5,5 milhdes de
moradias, contabilizadas por familia. No Brasil, existe 0,93 casa
por habitante, enquanto que nos Estados Unidos esse numero
chega a 1,42."%

Para Horacio Wanderlei Rodrigues,

A sociedade brasileira encontra-se perante um gquadro assustador de

miséria absoluta. Exemplo disso é o fato de que em 1990 os 1% mais ricos da pbpulagﬁo

91 LIMA, C. V. op. cir,, p. 162, (in: A arbitragem na era da Globalizagéo)

192 GARCONI, 1. op.cit, p43.
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ossuiam 14,6% da renda nacional, enquanto os 50% mais pobres recebiam apenas
p p

11,2% dessa mesma renda.'”

A questdo de igualdade deve ser buscada, através do asseguramento

juridico, para garantir as condigdes minimas de vida ao cidaddo ¢ 4 comunidade.

1.3.3. O Custo do Processo Judicial

Um dos fatores de entrave para um efetivo acesso a justica encontra-se no

excessivo custo do processo.

O fator econémico aparece muito mais forte em uma sociedade capitalista
como a nossa, pois os custos de litigaéﬁo sdo muito elevados ¢ a relagdo entre o valor e
causa aumenta este custo numa escala desproporcional. Em outras palavras, quanto menor
o valor da causa maior o custo para a parte lifigante, pois seu podef aquisitivo sera menor,

principalmente nas causas da esfera civil.

Além das custas judiciais temos que computar os honorarios advocaticios,
pois para o advogado ndo existe causas de pouco valor econdmico, ja que todas demandam
dedicagdo e qualificagdo profissional. O tnico diferencial ¢ a questdio da complexidade da

acdo proposta. Umas sio mais complexas, outras menos.

No dizer de Mauro Capelletti:

Causas que envolvam somas relativamente pequenas sdo mais prejudicadas
pela barreira dos custos. Se o litigio tiver de ser decidido por processos judicidrios

Sformais, os custos podem exceder o montante da controvérsia, ou, se isso ndo acontecer,

193 RODRIGUES, H. W. op. cit. p. 31. APUD: Dados publicados pela Folha de Sdo Paulo, em artigo intitulado Aumenta

a concentragdo de renda no pais (22 nov. 1991).
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podem consumir o contevdo do pedido a ponto de tornar a demanda uma futilidade.’*

O custo do processo desestimula as partes a litigarem. As despesas com
provas chegam a ser exorbitantes. Um exemplo bem claro é o exame de DNA (4cido
desoxirribonucléico) que a maioria das vezes se faz necessario na agdo de investigagdo de

paternidade.

Na ag@o de investigagdo de paternidade cumulada com alimentos, mesmo a
parte sendo beneficiaria da assisténcia judiciana gratuita, tal beneficio nfo alcanga o custo

do exame, apesar da legislacdo assim estabeler.

As partes envolvidas, quase sempre, neste tipo de litigio processual, néo
percebem salario € muito menos tém emprego, € quando tém nio recebem mais que (3) trés

salarios minimos'® para arcar com despesas de alimentaggio, saude ¢ educagio.

E necessario inverter o que a teoria juridica tradicional determina e a
Constituigio Federal garante com respeito ao conceito de igualdade, ou seja ‘dar a cada um
0 que € seu’, dar ao pobre sua pobreza e ao rico sua riqueza. Falar em igualdade de Direitos

¢ reconhecer as desigualdades econdmicas, sociais, culturais, regionais, etc.
Lénio Streck relata:

Pesquisa recente mostra que os excluidos sdo 59% da populagcdo
do pais. Nessa categoria “excluidos” estdo as pessoas que estdo a
margem de qualquer meio de ascensdo social. Na escola, a
esmagadora maioria dessas pessoas (86%) ndo foi além da 8° séria
do I? grau. De todos os segmentos sociais, sdo os que sofrem com
o desemprego e a precarizagdo do trabalho: 19% vivem de bico e
10% sdo assalariados sem registro algum. Como contraponto, o
levantamento mostra que a elite se resume a 8% dos brasileiros.
Essa elite concentra mais brancos (85%) do que qualquer outro

194 CAPPELLETTI, M.; BRYANT, Garth. op. cir.. p. 19.

19% Este foi o critério objetivo utilizado pelo escritorio socio-juridico, campo de estagio da. UNOESC- Chapeco. a fim de
dar atendimento & populagdo carente, ou seja. sdo atendidos os cidadios que ganham até trés salarios minimos,
comprovadamente. ) ’
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segmento da sociedade. E, em consequéncia, o segmento onde ha

negros e pardos.”™

Para se discutir o tema acesso a justica diante de dados como esses ¢
necessario buscar a criagdo de instrumentos que viabilizem a concretizagio dos direitos,

positivados ou ndo, que no Direito Contemporaneo sdo sonegados para a maioria da

populagdo brasileira.

Neste cenario, apresentam-se 0s novos meios de resolugdo de conflitos,
como a mediagdo, que trazem as partes a pbésibilidade de buscar o acesso a justica, pois 0
custo processual chega a ser 50% menor do que o custo de um processo judicial e
ainda a possibilidade do uso de um especialista para conduzir a decisdo tomada pelas

partes integrantes do conflito judicial ou ndo. (grifa-se)

1.3.4. Formalismo do Processo Judicial e o Conflito entre os Poderes

Os processos no Brasil, em parte em razdo da legislagio processual vigente,
pelo excesso de burocracia principalmente no Processo Civil, afasta da justica muitas

causas, preponderantemente as de pequeno valor econémico.

Algumas questSes devem ser revistas para resolver esta questéo, como por
exemplo o excesso de recursos, procrastinando demasiadamente o processo; a forma do
procedimento sumarissimo que ndo atingiu seu fim; a necessidade de simplificagdo do
processo de execugdo; o tratamento inadequaddo do processo cautelar, as cautelares
satisfativas; o exagerado nimero de procedimentos especiais, incluidos os de jurisdig@o
.contenciosa € os de jurisdigio voluntaria, tanto da legislagdo codificada como da

extravagante; e questOes diversas, ligadas a formalidades excessivas, a forma de producdo

1% STRECK, L. L. op. cit., p.28-29.
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de provas e ao.modo de efetivagdo das citagdes e intimagdes.'”

O excesso de recursos (formas), garantia constitucional do duplo grau de
jurisdigdo, que € a possibilidade da parte insatisfeita reformar a decisdo, faz o poder
judiciario discutir a possibilidade de o legislativo criar simula vinculante'”® dando a ela

efeito erga omnes.™

Como falar, entdo, em harmonia e independéncia de poderes (executivo,

legislativo e judiciario)’®, quando observa-se a inversdo de fungdes, dando ao judiciario o
poder de legislar. Em dado momento e segundo interesses de. determinados grupos,

contrariando toda a ordem pré-estabelecida pelo proprio sistema, inverte-se fungdes.
Segundo Aguiar:

Tudo o que foi dito aponta para a necessidade de uma reversdo do conceito
de independéncia do Poder Judicidrio, ja que a situagdo atual mostra um estranho
paradoxo: o Judicidrio é independente do povo, mas é dependente, funcionalmente, do

Poder Executivo.””

Seguindo 0 mesmo raciocinio ¢ mister lembrar a composigio de nossos
tribunais, juizes aptos a julgar em segundo grau™, que ¢ feita por indicagio do Poder

Executivo. O judicidrio estd economicamente nas mdos do Executivo. Diante disso,

197 Cf RODRIGUES, H. W. op. cit., p. 45.

19 Nzio devemos esquecer que os Ministros do Supremo Tribunal Federal, por exemplo, séo indicados pelo Presidente da
Repiiblica. Sendo assim a nossa simula vinculante seria mais uma forma de garantir a manipulagio de um resultado em
um litigio processual sob a alega¢iio de que a simula fraria mais celeridade aos processos de recursos.

1990 efeito erga omnes é o mesmo atribuido a uma lei criada pelo Poder Legislativo, que foi instituido para
tal fim, ou seja atinge a todos os homens.

290 pode-se dizer, entdo, que as fungdes do Estado (deliberacio, execucdo e jurisdigdo) sdo a forma pela qual
0s governantes exercem o seu poder no ambito de uma dada sociedade, e originarias da doutrina de
Aristotoles. Em 1748, Montesquieu publica sua obra historica onde se referiu as trés fungdes como espécie de

oderes sendo eles executivo, legislativo e judiciario harmdnicos e independentes.

" AGUIAR. R A.R. op. cit, p. 115.
202 A composigao do segundo grau de jurisdi¢@io ¢ um problema do judicidrio pois a nomeagéo de parte de seus membros.
ou até a totalidade no caso do Supremo Tribunal Federal, pelo Executivo € Legislativo, compromete sua independéncia.
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comega a se desconfiar da independéncia dos poderes. ™

Também o processo legislativo encontra-se deslegitimado, quando, pelo

sulfragio universal do voto, deveria representar e legislar pelo povo que o elegeu.

Em uma entrevista dada a Isto E, sobre as invasdes de terras ¢ 0 MST, o
desembargador Fernando da Costa Tourinho Neto, presidente do Tribunal Regional da
primeira regido, que engloba o Distrito Federal e mais 13 Estados das regides Norte,

Centro-Oeste e parte do Nordeste disse que:

Na verdade os eleitores sdo enganados. Quando votamos
pensamos que estamos escolhendo um deputado para nos
representar. Na verdade, a grande maioria vota enganada pelo
poder econémico, induzida a votar em um candidato financiado
por grandes empresdrios, embalados pelo marketing de campanhas
fantasticas e caras (...). Legalmente o Congresso representa o
povo, mas, Se formos examinar como eles foram eleitos,
verificaremos que a maioria esmagadora ndo tem nada a ver com
o povo.”*
A independéncia e harmonia dos Poderes visa limitar a a¢do de cada um
deles para a constitui¢do de um Estado respeitoso das liberdades que seja capaz de conter
os poderes, porém a interferéncia so terd razéo de ser quando for necessaria para garantir a

idéia-fim de independéncia.
Segundo Anna Céandida da Cunha Ferraz:

De outro lado, a interferéncia de um poder sobre o outro somente serd
admissivel, em tese, quando vise a realizar a idéia-fim, seja para impedir abusos de poder,
seja para propiciar a real harmonia do relacionamento entre os poderes, seja para

garantir as liberdades e assegurar o pleno exercicio de suas proprias fungdes.””

29 Cf AGUIAR,R. A.R. de. op. cit., p. 94.

204 TOURINHO, Fernando da Costa Neto. Onde nio ha produg3o, a invasio é justa. Revista IstoE, Sdo Pavio, n. 1397,
. 35-36, maio de 2000.

* FERRAZ, A. C.C. op. cit., p. 14.
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Aborda-se também a questio legislativa, pois ela esta intrinsicamente ligada
ao sistema judiciario ja que ¢ responsavel pela formacgio de nossa legislagio, fonte
principal do Direito. Porém néo se pretende discutir neste trabalho as questdes pertinentes

ao sistema legislativo e sim ao sistema judiciario.

1.3.5. O Desaparelhamento do Poder Judicidrio Frente aos Novos Conflitos

O Poder Judiciario encontra-se envolto em uma crise institucional desde seu
aparelhamento precario™ até a forma (o individualismo histérico) com que as decisdes

dentro do sistema s3o tomadas.

Os conflitos sdo decididos pelo Poder Judiciario com leis arcaicas e
procedimentos emperrados. E flagrante no que diz respeito a justica uma sociedade

tecnologicamente avangada, de resolugdo rapida para os conflitos sociais.

Para Roberto Aguiar, o judiciario estd mais preparado para responder as

questdes (agdes) de ordem privada em detrimento das questdes de ordem coletiva.
Segundo Aguiar:

Os advogados também enfrentam problemas com o Judicidrio,
quando trazem a sua apreciagdo contendas novas sobre fatos
originados pelos novos tempos. Fatos da tecnologia da medicina,
da fisica, da complexidade negocial, fatos da sociedade desigual,
dentre tantos, para os quais os juizes por sua formagdo, ndo estdo
aptos a enfrentar.”

A justica estatal, vista aqui como sinénimo do Poder Judiciario, ¢ uma

instituigdo complexa e pouco eficiente.

206

o Aparelhamento precdrio quer dizer falta de equipamento e pessoal.
2

AGUIAR, R A R op. cit,, p. 115.
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Diante da era moderna para alguns pos-moderna, que veio logo apds o
Estado Liberal do século XVIII e XVIIII, a sociedade ainda ndo se liberou da idéia

individualista calcada no modelo liberal.

Pode-se identificar aqui um foco de conflito quando se depara com um
modelo que ja se encontra superado e outro tenta tomar seu lugar, porém o antigo nio

consegue dar espaco impedindo a entrada e avango do novo.

O novo desperta certa incomodidade, nio porque talvez possa ser injusto,

mas porque desestabiliza a comodidade das reprodugdes.

Diz Mauro Capelletti:

Nos estados liberais ‘burgueses’ dos séculos dezoito e dezenove, os
procedimentos adotados para a solugdo dos litigios civis refletiam a filosofia

essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorante.””

Nosso Direito estd calcado historicamente no modelo romano-germanico,
que tinha por base os interesses de ordem individual, ou seja, aqueles que dizem respeito
principalmente ao individuo social. Por esta razio, todo o sistema judiciario brasileiro esta
instrumentalizado para resolver conilitoé de ordem privada, entre as partes, e deixa lacuna

e inseguranga quando falamos em conflitos de interesses difusos e coletivos.

A caracteristica individualista estd profundamente arraigada nos operadores
juridicos, oriunda do dogmatismo doutrinario que aprende-se nos bancos escolares, e

também na sociedade de um modo geral.

O ser humano, apesar de nascer para viver em sociedade, ainda ndo

aprendeu a conviver com ela.

298 CAPELLETTI, M.: BRYANT, Garth. op. cit., p. 9.
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No dizer de Marinoni:

E que o peso da idéia individualista estd presente na mentalidade de grande
parte daqueles que estudam e trabalham com o direito. Na verdade, direitos que
pertencem a todos e, portanto, a cada um, ndo podem deixar de ser protegidos porque

todos ndo podem exercitar.*”

O direito, por sua vez, deve aplicar normas para que o ser humano possa
viver em sociedade. Aquele que, por sua vez, desconsidera as normas positivadas sofrera

uma sangio. Entdo, o objetivo das normas pré-estabelecidas, é a coagio social.

Nossa legislagdo?'® tem carater estavel’", diferentemente do direito que deve
ser mutavel a fim de se adaptar as novas realidades sociais. Com a evolugfo da sociedade,
nascem novas necessidades e novos conflitos, e para reguld-los novos direitos, tanto

processual quanto material.

Uma gama muito grande de conflitos, de ordem coletiva, estd despontando
na sociedade em transformagfio. E o caso do consumidor no plano das relagdes de
consumo; dos submetidos a contratos de adesdo;, dos pequenos investidores do mercado

imobiliario; dos segurados da previdéncia social; dos titulares dos pequenos conflitos.
De acordo com José Eduardo Faria:

(...) Os novos conflitos coletivos exigem novos instrumentos juridicos e
novos procedimentos judiciais para poderem ser canalizados, filtrados e decididos no

dambito das institui¢des formais do estado, o que transforma o Judicidrio num locus

29 MARINONL, L. G. op. cit., p. 39.

0 [ - . . - .- - .
1 Lei é um ato do poder legislatito, portanto apenas uma das muitas espécies de normas, sdo consideradas normas
também medidas-provisorias. resolugdes, intrugdes normativas, €ic.

1= . L .
211 N3o evoluem com a mesma rapidez do direito e da sociedade.
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politico privilegiado como arena de luta, confronto e negociagdo de interesses (..).""?

O mesmo autor aponta a necessidade de construgio de vias alternativas para
resolugéo de conflitos, principalmente quando estes envolverem interesse coletivo. Porém,
estas novas formas, entre elas a mediaggio, ttm profunda importincia nos conflitos de

ordem privada que envolvam relagdes de continuidade.

Para tanto, discutem-se novas formas de resolugdo, tanto na esfera judicial
quanto na extrajudicial, que privilegiariam ndo s6 os interesses de ordem individual, mas

também os de ordem coletiva.

Aponta-se, hoje, no ordenamento juridico brasileiro, os Juizados Especiais
Civeis e Criminais, da Lei 9.099/95, que ddo énfase ao instituto da conciliag3o através de
juizes leigos®”, e fora da esfera judicial, formas de resolugfo alternativas de conflito como
a Arbitragem j4 institucionalizada, e a Mediag8io, em vias de se tornar. Com isso observa-
se que nosso proprio direito processual passa por uma via de transformagio
de&formalizando-se (Juizados Especiais), ou seja, buscando tornar-se mais acessivel e

justo.

1.3.6. A inadequacio do direito material a realidade social

O Poder Judiciario brasileiro também encontra dificuldades em aplicar a
norma de direito material, pois aquela nfo esta adequada a realidade social e também ndo

se encontra, muitas vezes, inserida no ordenamento juridico.

E mister lembrar, que a maioria das vezes, ha a existéncia da lei, porém seu

conteudo esta defasado, portanto cai ela no desuso, existindo entdo o que pode se chamar

22 FARIA, J. E. Justica € Conflito. p. 41.
213 A Leis dos Juizados Especiais prevé a participagiio de juizes leigos na fase de conciliagdo do processo. Normalmente

estes juizes sdo académicos do curso de Direito ou advogados voluntarios que se dispdem a participar sem qualquer tipo
-de remuneragao.
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de lacuna axiolégica ou politica®

vontade, decidir como € quando vai aplica-la. Hermeneuticamente, o artigo 5° da Lei de

. Neste caso cabe unicamente ao juiz, através de sua

Introdugio ao Codigo Civil**® resolve o problema.

Como exemplos claros de normas em desuso esté o artigo 219, inciso IV, do
Codigo Civil quando diz que Considera erro essencial quanto a pessoa do outro cénjuge:

... IV - o defloramento da mulher, ignorado pelo marido.

O legislador estabeleceu na Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil em seu

49.216 217

artigo o poder do juiz de preencher as lacunas“’’ da lei (norma) num processo
chamado integragdio, com isso tinha a intengéio de dar completude ao ordenamento juridico,

mas este fendmeno (lacuna) ainda € um obice ao andamento da justica.

A teoria da dogmética juridica dominante discute a completude do
ordenamento estabelecendo o descrito no item acima que € o preenchimento das lacunas

através do processo conhecido como integraco.

Ao mesmo tempo, vive-se um processo de inflagdo legislativa. Num
discurso politico, o Poder Executivo alega que devido a morosidade do Legislativo na
criagdo de novas normas € preciso 4que ele (Executivo) legisle através do que conhece-se

por medidas-provisdrias, criando, muitas vezes, normas inconstitucionais.

Entdo entende-se que o Poder Judiciario vive um paradoxo, pois a0 mesmo
tempo que a teoria juridica discute formas de preenchimento (integrag@o), em virtude das

lacunas da lei, critica dizendo que ha um excesso legislativo ou a crise da legalidade. Entiio

2 Ocorre a lacuna axiologica (também denominada ideologica ou politica) guando ha norma legal aplicavel ao caso
concreto, mas sua aplicagdo aquela situacio especifica leva a uma decisdo injusta. que ndo estd de acordo com os
valores sociais. C{. RODRIGUES, H. W. op. cit., p. 49.

12 Art. 5% Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a quc ela se dirige ¢ a0 bem comum.

26 £n. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes ¢ os principios gerais de
direito.

27 Lacuna uma inadequagdo em relagdo a alguma coisa, aqui podendo ser definida como uma inadequagdo normativa.
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depara-se com um excesso que gera faltas.

Como exemplo, esta o artigo 192, paragrafo terceiro, da Constituigdo
Federal que regulamenta a taxa de juros legais de 12% ao ano, que por interesses politicos
ou juridicos, alega-se a necessidade de regulamentagio por lei complementar. Diria entdo,

pela Teorna Juridica dominante, que ha uma lacuna intencional deixada pelo legislador.

1.4. Formas de Enfrentamento da Crise do Poder Judicidrio Dentro da
Perspectiva do Acesso & Justi¢a

A questdo acesso a justica somente se fez perceber de forma definitiva no
pos-guerra. Quando da consagragéo, a nivel constitucional, dos chamados novos direitos, o

~ direito a0 acesso 2 justi¢a passou a ser um direito garantidor de todos os outros.*'®

Se faz necessario criar uma instrumentalizagdo processual socializada e
adequada as necessidades dos litigantes. O acesso a justica ligado diretamente a nogéo de

justica social. O direito de igualdade visto como o direito de igualdade de oportunidades.

Segundo Mauro Capelletti:

O direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como
sendo de importdncia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a
- titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua

efetiva reivindicagdo.””

O processo deve ter finalidade social e estar a disposi¢do das pessoas com o
objetivo de fazé-las mais felizes, mediante a reestruragdo dos conflitos, com decisdes mais

“justas. Deve ser instrumento de democracia e cidadania responsavel.

18 cf MARINONL, L. G. op. cit., p. 21.
219 CAPELLETTI, M.: BRYANT, Garth. op. ciz.. p. 11-12
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Na visdo de Grinover, o acesso a justica, no quadro da democracia
participativa, significa participagio popular mediante o processo. O processo € instrumento

de participagio democratica mediante a justiga. *°

E necessaria a conscientizacdo e reeducagdo das partes, ensinando-as a

participar™ efetivamente do processo € conseqiientemente decidirem por si mesmas.
Segundo José Eduardo Faria:

(...) Promover a um s6 tempo a diversificagdo das jurisdi¢oes
especializadas, em nome tanto da expansdo quantitativa dos
litigios quanto da crescente complexidade técnica e material dos
processos, e a desformalizagdo de determinadas -controvérsias em
dreas especificas da justica civil (como as relagdes dos
consumidores com os produtores, as rela¢des de vizinhanga, a
reparagdo de danos de pequena monta, as cobrangas de menor
expressdo econdmica e a proteg¢do do inquilino), pela énfase as

22>

arbitragens, as mediagbes, as conciliagdes extrajudiciais etc.”

Devido a este cenario conturbado em que se encontra a jurisdigio é que

aparece a mediag@o, como forma alternativa e extrajudicial de resolugio de conflitos, vindo
para minimizar os efeitos disfuncionais e das contradi¢cGes dentro do Poder Judiciario,

neutralizando, em parte, 0 impacto deteriorante do aparelho judiciario.

A mediagdo propiciard o processo como sistema aberto as novas realidades

sociais.

1.5. A Mediacao como Alternativa a Crise do Poder Judiciario

Como anteriormente demonstrado, a jurisdigdo é o espago de aplicagdo do

2% Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. O Acesso 4 Justica no Ano 2000. In.: MARINONL L. G. (coord.) O processo civil

contemporfneo. Curitiba. Jurua, 1994. p.31).
20 participagio neste caso ndo € do titular do poder de decidir (o Estado).mas das pessoas sobre quem o poder exerce.
Z2EARIA, J. E. op. cit., p. 117.
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direito, a decisdo segundo a lei. O Direito posto através do Poder Institucionalizado. O

Direito como fendmeno de Poder.

Novos instrumentos, chamados formas alternativas de resolugdio de
conflitos, fora e dentro da esfera jurisdicional, aqui especificamente a mediagio, vém

como resposta ao acesso a justiga no Estado Modemno.

O Judiciario nfo possui todas as respostas ou solucdes aos conflitos das

relagdes juridicas ou sociais.

A principal idéia da mediagdo como forma alternativa na resolugdo dos
conflitos € que eles, devem ser encarados ndo pelo paradigma da solugio e sim da

reconstrucio.

Com a mediagdo, as partes se assumem como partes integrantes e
responsaveis na constru¢ido de um resultado final do conflito. Participam de um processo

mais informal e mais inteligivel.

Sob um aspecto sociologico, a mediagdo vem como forma de democratizar a

justica, como forma de cidadania e de autonomia.

Segundo Boaventura de Souza Santos, a democratizacdo da administragdo
da justi¢a é uma dimensdo fundamental da democratizagio da vida social, econdémica e

politica.*®

A democratizagdo passa pela idéia do povo administrando sua propria

justica e construindo seus proprios resultados de forma harmdnica e consciente.

m SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugdo a sociologia da administragdo da justi¢a. In.: FARIA, J. E. (org.). Direito
e justica: A funcao social do judicidrio.
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As formas alternativas extrajudiciais de resolugdo de conflitos,
principalmente a arbitragem e mediagdo, vém obtendo no cenario internacional grande

éxito.
Para Claudia Viana de Lima:

Os paises de Primeiro Mundo reforcam a legislagdo, de modo a favorecer
mediagdo, meios conciliatorios, juizos arbitrais, formas estas que se encontram em exitosa

~ 224
expansdo.*

No Brasil, agora comegam a surgir estudos sobre o assunto. Atalmente
tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 4.287%*°, que institucionaliza e disciplina
a rﬁediacﬁo, como método de prevencéo e solugdo consensual do conflito. Por outro lado,

ha bem pouco tempo, foi sancionada a nova lei da Arbitragem (Lei 9.307/96).

Tampouco podemos falar em uma Teoria da Mediag:ﬁo. Segundo Warat:

Notam-se frageis e desorganizados esforgos para importar
algumas idéias de outras dreas do conhecimento, principalmente
da teoria da comunicacdo e da psicologia. A mediagdo ndo tem
teorias sélidas que possam ser reconhecidas como préprias.
Brilham por sua auséncia as tentativas de produgdo de uma teoria
global da mediagdo. ***

Também esclarece Maria de Nazareth Serpa (..) O Brasil tateia, quase

~ sempre as cegas, a estrada da mediagdo. Alguns Estados, como o Parand e o Rio de

Janeiro, apresentam-se em trabalhos isolados, mas vigorosos.*”’

Mesmo com a falta de previsdo no ordenamento juridico brasileiro para a

realizagio da mediag@o (que mais se aproxima dela € o instituto da conciliagdo que se

24 LIMA, Cléudio Vianna de. Arbitragem no Tempo. O Tempo na Arbitragem. In.: GARCEZ, Jos¢ Maria Rossani.
(coord.). A arbitragem na era da globalizacao. Rio dc Janeiro: Forense, 1997. p. 13.

2 PEREIRA, R. C. op. cit.. p. 9-11.

26 WARAT, L. A. Em nome do acordo: A mediacao no direito. p. 19.

27 SERPA, M. N. op. cir.. p. 284.
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através de instrumentos como a concilia¢do e a mediagdo.

Nas audiéncias em que se discute a questdo dos alimentos, Lei 5.478/68
sobre alimentos oriundos das relagdes de parentesco, observa-se a pratica da conciliagio ja
instituida e que, muitas vezes, apesar de nfo saberem disso, os magistrados e/ou

promotores adotam a mediagido como técnica para conduzir a audiéncia.

Para Beatriz Helena Braganholo, quando se pensa em mediagio como
instituto, via de resolugdo extrajudicial para os casos de familia, deve haver

obrigatoriedade prévia®’

, devido ao comportamento do brasileiro diante da dissolugio de
unido ¢/ou casamento, pois normalmente a disputa néo ¢é obrigacional (presta¢do) € sim de

ordem sentimental.

Usando, analogamente, o amparo legal da conciliagdo, a critério do
magistrado e havendo interesse (art.125, IV do CC e 447, Paragrafo ﬁniéo, do CPC) sejam
os envolvidos remetidos aos mediadores para a tentativa de resolugio de conflito (pela

mediagdo) e, havendo o acordo, podera haver a tradicional homologagio judicial.

Com isso, talvez deve-se pensar ndo somente a mediagio como forma
alternativa de resolugéo de conflitos, mas também e principalmente como técnica dos
operadores juridicos para resolver os conflitos instituidos e tutelados pelo ordenamento

Jjuridico brasileiro.

Esta visdo ja esta sendo discutida no cenario estadual. No Tribunal de
Justica de Santa Catarina, os juizes ja estdo comegando a implementar as novas formas de

resolugdo alternativa de conflitos como a mediagdo, limitado, ¢ claro, pelo ordenamento

] . .. gt T . L
z Apesar dc muitas vezes os juizes ¢ representantes do Ministério Publico trabalharem sobre a perspectiva da mediagdo.

ainda ¢ um procedimento novo ¢ pouco divulgado. na maioria das vezes confundido com a concihiagio.
3% ¢f BRAGANHOLO. Beatriz Helena ¢ outros. Mediagdo e Cidadania - Uma proposta. p. 5. Disponivel em
<http://tj.sc.gov.br/cejur/arigos/mediagio.him)>. Acesso em: 02/06/2000.


http://tj.sc.gOY.br/cejur/anigos/media%c3%a7%c3%a2o.htm)
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juridico brasileiro. Com 1sso o tribunal busca, através dos chamados juizados da cidadania,

encontrar mecanismos de harmonizagdo dos direitos.

Segundo Warat: .

Nessas horas em que a sociedade ameaga com retornar a barbdrie,
precisamos de formas mais eficazes de administragdo da justiga,

- que garantem a todos o direito a ter direito de decidir seus
conflitos por si mesmos, de forma cidadd. A resposta - a tnica
resposta - consiste em reforgar as praticas da mediagdo com juizes
cidaddos que ajudem as pessoas a produzir , por elas mesmas uma
diferenga - com o outro - de seus conflitos.”

Aguiar descreve com profunda sensibilidade sobre o juiz cidadio:

Ele necessita conviver com a democracia e libertar-se dos grilhdes que o
impedem de ser cidaddo. Um juiz cidaddo, um juiz participante da sociedade certamente

’ . . 237
sera mais justo.”*

O direito deve servir a sociedade e ndo a sociedade servir ao direito. A
norma deve ser um instrumento de justica € nfio um instrumento de manipulagio de
resultados imaginaveis por uma parcela representativa da sociedade (poder legalmente

constituido), editando leis que s6 servem para seu proprio beneficio.

A mediag@io poderd ser uma das formas de ver o direito como instrumento
de justica ¢ ndo de poder. Pois exercitard através de seus cidaddos a democracia, a

cidadania e a autonomia.

2. MEDIACAO - UM PARADIGMA POSSIVEL

BUWARAT, L. A. Juiz Cidadéo. p. 3. Disponivel em <http:/sc.gov.br/cejur/artigos/juizcidaddo htm>. Acesso em:
B2 AGUIAR, R. A. R. op. cit., p. 113.


http://sc.gov.br/cejur/aitigos/juizcidad%c3%a2o.htni
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Acredita-se que a teoria contruida en torno da decisdo apresenta problemas.
Nzo € mais possivel tratar certos conflitos como ganhar/perder. Também ndo ¢ mais
possivel, a partir de uma norma de caréter geral e abstrato, resolver o conflito concreto e
unico, sem que se d€ conta que, com isso, uma das partes ira sofrer uma profunda perda e

desilus@o em relag@o a outra.

José Luiz Bolzan de Moraes afirma que se vive numa transigdo de
paradigmas onde as formas alternativas de resolugfo de conflitos, aquelas que procuram
encarar o novo de frente, crescem e se tornam de suma importancia na busca da jurisdigdo

e da cidadania.
A mediag@o vemn como uma resposta, entre outras, a crise do judiciario.

O préprio Mauro Capelletti diz que:

Tal como foi enfatizado pelos modernos sociélogos, as partes que
tendem a se envolver em um determinado tipo de litigio também
devem ser levadas em consideracdo. Elas podem ter um
relacionamento prolongado e complexo, ou apenas contatos
eventuais. Ja foi sugerido que a mediagdo ou outros mecanismos
de interferéncia apaziguadora sdo métodos mais apropriados para
preservar os relacionamentos.”’

Dentro do paradigma atual, a ciéncia juridica conduz a certeza € ao

previsivel e com isso formamos o discurso da seguranga juridica. Tudo o que acontece

" deve, em principio, ser explicavel em termos de leis gerais € imutaveis. O Direito,
enquanto ciéncia, estabelece regras para assegurar o equilibrio dos resultados de um

conflito.

No dizer de Schnitman:

Nossa culrura  privilegiou o paradigma ganhar-perder, que
Sfunciona como um légica determinista bindria, na qual a disjuncdo
e a simplificacao limita as opgdes possiveis. A discussdo e o litigio

23 CAPELLETTI, M.: BRYAN, Carth. op. cir.. p. 72.
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- como método de resolver as diferengas - ddo origem a disputas
nas quais usualmente uma parte termina “ganhadora”, e a outra,
«“ ” .

perdedora”. Essa forma de colocar as diferengas empobrece o
espectro de solugdes possiveis, dificulta a relagdo entre as pessoas

envolvidas e gera custos econdmicos, afetivos e relacionais.”
E necessario, mais do que nunca, construir novas plataformas de atuagéo na
esfera das resolugdes de conflitos, restabelecer a comunicagio entre as partes e, a partir

dai, buscar uma melhor qualidade de vida para os integrantes de um sociedade em continua

mutag¢io.

Estes novos caminhos, entre eles a mediagdo, examinam nosso potencial
intrapessoal para reorientar-nos as relacoes interpessoais, sustentando o desenvolvimento

participativo e responsavel da sociedade.

Mediar é a capacidade de se perguntar sobre as diversas estratégias
disponiveis frente ao conflito, de refletir, formular questdes significativas, aprender a
aprender, transforma-se para meios ativos de enfrentar os conflitos, e resistir as

sifnpliﬁcag:ﬁes de velhos paradigma >

A mediag@o busca conduzir as inovagdes nas relagdes sociais, encontrando
caminhos mais cooperativos para reconstruir uma comunidade local e global, onde se saiba
respeitar o outro, conhecendo e respeitando seus limites, lembrando que outro também é

um ser dotado de vontades.

As relagdes humanas sio ricas € imprevisiveis, podem apresentar formas
complexas e fluxos turbulentos. O didlogo, e ndo monodlogos, entre as partes, através de
modelos adaptaveis a cada situagdo na resoluc@o dos conflitos, ¢ a Ginica saida para um

" resultado efetivo e positivo do conflito.

234 SCHNITMAN, D. F.; LITTLEJOHN, S. (org.). op. cit., p. 17.
5 Cf. SCHNITMAN, D. F.; LITTLEJOHN, S. (org.). Idem, p. 19.
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A justificativa deste novo modelo estd na participagdo direta das partes,
administrando seu préprio processo de resolugéio. As partes podem incrementar e resolver
seus conflitos e dilemas, assim como narrar novas € melhores historias sobre os sistemas

dos quais sdo parte € de seu lugar nos mesmos.

E preciso trabalhar a mediagdo com uma visdo multidisciplinar. Também
uma visao totalitaria e ndo fragmentada, com uma perspectiva concreta com o existente e o

possivel na resolugio dos conflitos, principalmente os da esfera interpessoal.

No dizer de Schnitman,

Os novos paradigmas para a resolugcdo alternativa de conflitos
definem um campo que, por natureza, tende a ser multidisciplinar,
atravessa fronteiras, trabalha com a diferenca - mais ainda,
enriquece-se com ela -, a fim de preparar futuros melhores e atuar
sobre a qualidade de vida das pessoas, das instituicdes onde as
pessoas vivem e trabalham e das comunidades.”*

2.1. Mediacao e sua Perspectiva Transformadora das Relacoes e do Dialogo

O principal desafio a ser enfrentado nio ¢ o de gerar comunidades,
sociedades isentas de conflitos ou uma ordem harmoniosa, deve-se proceder de maneira

para que o antagonismo constante ndo produza agressio, opressdo e genocidio.

Vive-se uma era de transicdo, onde o ser humano encontra-se em decadéncia
tanto pela miséria econdmica quanto pela falta de educagiio, ensina-se autonomia como

sindnimo de independéncia e poder viver so.

E preciso reestruturar as relagdes, partindo de um principio norteador de que

o ser humano néo foi feito para viver s6. Precisamos, inclusive para a preservagio da

2% SCHNITMAN, D. F.; LITTLEJOHN, S, op. cir., p. 26.
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espécie, de companheiros (as), de um relacionamento equilibrado entre os seres se da pela

comunicagio e esta se faz através do didlogo e do conhecimento.

A resposta para tal desafio ¢ o didlogo®’, a melhor maneira de tratar a

2

realidade dos conflitantes.

As partes devem ser reconhecidas como produtoras de conhecimento e de
agoes, donas de sua propria vontade, dotadas de plena autonomia e auto-derteminagdo. Na@o
sera possivél ésfabelecennos um didlogo transformador com uma visdo individualista, com
uma perspectiva de ganhar/perder, € necessario um visdo global e administravel dos

resultados possivelis.

Segundo Gergen:

Ao invés de trabalharmos ‘de cima para baixo’-com autoridades
de alto escaldo ou sistemas abstratos ditando as regras, a ética ou
as prdticas para todos -, atuaremos ‘de baixo para cima’, ou seja,
partamos para o mundo da acdo e, especificamente, para 0s ¢casos
que as pessoas parecem estar lidando de maneira bem-sucedida de
com problemas de realidades miltiplas e conflitantes e em que

parecem fazé-lo sem um comprometimento forte com as premissas
racionalista ou realistas.™®

O dialogo n3o vai resolver o conflito e sim transforma-lo em formas
possiveis de convivéncias entre os considerados seres sociais. Segundo Kenneth J. Gergen

o principal desafio para o século XX1 seja como conseguir viver junto neste planeta.™

Nao ha regras definidas para estabelecermos um dialogo transformador e

positivo. Os fatos vao acontecendo numa escala ascendente e nio descendente, ou seja de

27 Esta possibilidade ¢ sugerida pela postura construcionista social, segundo GERGEN, Kenneth J. Rumo a um
Vocabulario do Didlogo Transformador. In.: SCHNITMAN, D. F.; LITTLEJOHN, S. op. cit., p. 30.
3% GERGEN, K. J. In.. SCHNITMAN, D. F.; LITTLEJOHN, S. Idem, p. 33.

2% GERGEN, K. J. Rumo a um Vocabulério do Dialogo Transformador. In.: SCHNITMAN, D. F.; LITTLEJOHN, S.
ldem, p. 29.
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baixo para cima. Néo haverd normas solucionaveis, existirdo solucdes possiveis. (grifa-

se).

O que este didlogo transformador deve trazer sdo novas visoes da realidade

\

através de seus participantes, ou seja, uma construg@o conjunta do real e do bom.

O dialogo transformador deve dar énfase especial & responsabilidade na

. N N Al PO
relagéio, a auto-expressio (autonomia), a afirmagfo, a coordenacio, a reflexividade e a co-
criagdo de novas realidades. A filosofia deve basear-se principalmente em buscar novas

interpretacdes para as situagoes.

O conflito deve sofrer uma transformagéo, pois seu principal enfoque ndo ¢
atender as necessidades individuais e chegar a um acordo (embora esta hipotese ndo esteja
excluida) e sim estimular uma maior sensagdo de autovalia, seguranca, determinagio e

autonomia. Ainda fazer que cada um reconhega o outro e se preocupe com 0 mesmo.

O mediador terceiro imparcial terd que ter imensa habilidade e
conhecimento no que diz respeito a interpretagdo e tradugdo, pois ele devera reinterpretar o

desejo das partes para torna-las mais inteligiveis na visio da outra.

Cabe sempre lembrar que ndo existe no Brasil, ainda, qualquer teoria a
respeito. Uma teoria adequada devera ser escrita através de nossa realidade econdmica,
social, politica, juridica etc. Ou seja, -ainda demandara longo estudo empirico para
descrevermos uma técnica ou procedimento que por sua vez culmina no processo adequado

a mediacdo e seus mediadores.

Segundo Dinamarco, mesmo visando apenas o processo de ordem judicial,

(..) O processo tem por escopo magno a puacificagdo da justica, é indispensdavel que todo
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ele se estruture e seja praticado segundo as regras voltadas a fazer dele um canal de

condugdo a ordem juridica justa.**

Tem-se apenas exemplos no Direito Comparado onde pode-se constatar

diferentes realidades, partindo de um objeto comum o “ser humano”.

A mediagéo, a exemplo do que ocorre em outros paises, tem como objetivo
além de resolver, ou amenizar, & crise do judiciario € a questio do acesso a justiga, dar

maior qualidade de vida aos seres que ocupam este planeta.

24 DINAMARCO, C. R. ap. cit., p. 305.



CONCLUSAO

Conclui-se, no desenvolver desse trabalho, que ha a necessidade de
transformacg@o no paradigma das resolugdes de conflito. Em alguns pontos detectados dessa
crise, a mudanga ¢ preemente como a formagado dos operadores juridicos e a simplificacéo

dos procedimentos.

Vive-se numa sociedade em constantes mudangas. No entenado constata-se
que algumas normas juridicas encontram-se em desconexdo com a realidade social. Entre
elas, pode-se citar alguns dispositivos do Codigo Civil Brasileiro, que possuem prescri¢des

ultrapassadas para regular os fatos da atualidade.

A crise econdmica e a falta de vontade politica de nossos dirigentes cada
vez mais ressaltam a miséria social. Os pobres estdo mais pobres. Hoje vivem abaixo da
linha de pobreza 13,1 milhdes de brasileiros sem possuir sequer condigdes de cursar o

ensino basico, que no Brasil € de 8 anos.

E preciso dar condigSes as partes envolvidas num conflito. Em primeiro
. lugar, ter o conhecimento minimo de seus direitos materiais para com isso possibilitar que

as partes possam influir sobre o resultado de uma situagdo conflituosa (disputa).

E preciso ampliar a participagio popular na Justica, através de institutos,
como a mediag@o. O senso comum de que s ao juiz cabe dizer o direito (julgar) precisa ser

-rediscutido, na busca da transformagio desse paradigma fundado na decisio.
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O ordenamento positivo brasileiro deve ser estruturado para servir ao
Direito como meio de fazer justi¢a e nfo como meio de confirmar as injustigas impostas
por leis ultrapassadas, € muitas vezes, mal intencionadas, criadas por um grupo dirigente,

ndo em beneficio de um povo e sim em beneficio proprio.

Os fatores apresentados anteriormente justificam a necessidade de reforma
do sistema judicial de resolucdo de conflitos, buscando facilitar o acesso do individuo a

uma ordem juridica justa.

Quanto a necessidade de reforma®' do sistema judicial devem ser

destacados quatro pontos:

a) a desformalizag@o do procedimento, permitindo uma maior facilidade de

acesso do individuo para a solug@o de seus conflitos;

b) a tentativa de equalizagéo das partes (a igualdade se dard no momento em

que houver conhecimento de direitos de ambas as partes),

c) a alteragdo do estilo de tomada de decisdo para um mecanismo que
permita uma maior participagdo -das partes na resolugdo dos conflitos (através da

mediagio),

d) a simplificag@o do direito aplicado.

Na Europa, nos Estados Unidos ¢ na América Latina, principalmente na
Argentina, a mediagdo ¢ uma realidade com efetiva aplicagdo e resultados concretos. A

mediag@o pode ser vista como um espago de criatividade pessoal e social, bem como uma

‘realizag@o de cidadania.

241 = . S . .
Quando sc fala em reforma néo sc quer dizer apenas uma reforma legislativa mas sim uma reforma estrutural. a partir

da formagdo dos operadores.
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Vive-se numa era de incertezas € insegurangas, uma era em que ainda
impera a individualidade e o liberalismo, onde a solidariedade passa longe da realidade em
gue se vive. E necessario resgatar valores como solidariedade, humanidade, amizade, entre

outros, para sobreviver.

Na mediagdo, as partes podem reconhecer uma a outra, porque sio elas
reconhecidas por um terceiro imparcial, representado pela figura do mediador. Este sera
sempre alguém dotado de profunda sensibilidade. Nao ha a possibilidade, na mediagao, de

imposigdo de resultados e sim de construgio de acordos.

O mediador fara o papel de um terceiro imparcial com o objetivo de facilitar
o dialogo entre as partes. O didlogo deve ser entendido nio como forma de levar as partes a

um acordo, mas resultar em entendimento e respeito entre os adversarios.

A mediacdo propiciard o didlogo e conseqiientemente possibilitard uma
nova forma de encarar o conflito. Um forma em que nfo ha ganhador ou perdedor. Todos

sdo ganhadores e perdedores.

Grande efetividade traz a mediagéo como técnica de resolugdo de conflitos
principalmente nas relagdes de continuidade entre as partes, como exemplo nas relagdes de
familia, vizinhanga, consumidor, inquilino/proprietario e também na relagdo com o meio

“ambiente.

Segundo Duffy: en 83% de las disputas que alcanzabam la mediacién, se
conseguia la resolucion. Como media transcurrian 14,9 dias desde la admision hasta la
disposicicion final, y todo esto tenia lugar com un coste médio de 24,67 délares por

peticion para el servicio.**

%2 DUFFY, G. karen. Introduccién a los programas de mediacion comunitaria: pasado, presente y futuro. (in:
Med:acion: la mediacion v sus contextod de aplicacion), p.61.
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Segundo Duffy 80-90% das partes, envolvidas no processo de mediag&o,

estdo muito satisfeitas com o resultado.?”

A reformulag@o dos desejos em uma relagdio de conflito deve equilibrar a
necessidade dos disputantes e definir seus proprios termos, encontrando portanto uma

saida.

E preciso construir uma justica substantiva e distributiva. Substantiva
porque os direitos quanto ao mérito serdo analisados, sendo a matéria e ndo a forma aquilo
que importa. Distributiva porque se estabelece uma igualdade real das partes, permitindo

que estas participem efetivamente do resultado final.

O instituto da mediagdo ndo deve ser encarado apenas como forma
alternativa de resolugdo de conflitos, mas como técnica que pode ser utilizada numa etapa
do proprio procedimento judicial, a ser empregada pelos juizes, promotores, advogados,

enfim, a todos aqueles que lidam diretamente com as partes envolvidas na disputa.

A mediagdo ndo deve ser vista como forma de substituir o judicidrio € sim
como mais uma forma de auxilid-lo. Um dos possiveis remédios para uma justica com
problemas pela falta de acesso para a maioria da populagdo carente, quer sejam provocados

pela falta de conhecimento técnico, ou pela falta de condi¢Ges econdmicas.

Cabe lembrar que justiga € o termo comum usado pelo Poder Judiciario,
quando interpreta aplica as leis de acordo com determinados procedimentos ao caso
concreto. Ja a mediagio ndo busca fazer justica. A mediagdio busca a resolugdo dos

conflitos.

W DUFFY, G. karen. Introduccion a los programas de mediacion comunitaria: pasado, presente ¥ future. (in:

Mediacién: la mediacion y sus contextod de aplicacion), p.61.



116

E fundamental, dentro da forma tradicional de resolugdo de conflitos, a
decisdo, uma mudanga de paradigma. N3o se trata de usar a mediagdo apenas como mais
um meio, € sim como um novo caminho de resolugio de conflitos baseado na vontade das

partes ¢ na boa fé entre elas.

Diante de tais fatos, diz-se entdo que a mediagdo nada mais é do que um
conjunto de técnicas®® e ciéncia®® de origens diversas, e, fundamentalmemnte um modo

diferente de enfrentar os conflitos que s6 pode ser coordenado por um mediador.

Para o bom desempenho da mediag#o, tanto como técnica ou como forma
alternativa de resolugdo de conflitos fora da esfera judicial, ¢ importante que todos
respeitemos os conhecimentos dos outros € possamos trocar experiéncias para crescermos

juntos, nesta realidade social, econdmica, politica e cultural especial que € o Brasil.

Inameros séo os motivos que levam a defender a idéia da mediagdo. Entre
eles podem ser destacados: tribunais lotados; assisténcia judiciaria inoperante; o tempo
traﬁscorrido para se chegar a uma deciséo judicial; a falfa de didlogo entre as partes; 0sS
fatores subjetivos das partes conflitantes, revisdo de conceitos como solidariedade, '

cidadania e justiga.

A mediagdo vem como um resultado positivo, constituindo-se em um
" sistema juridico procedimental mais humano. Estabelecer o verdadeiro acesso a justiga €
empregar técnicas processuais difrenciadas, tais como a simplificagdo dos procedimentos e

a criagdo de vias alternativas de solugdo de controvérsias.

Segundo José Luiz Bolzan de Morais:

2% T¢enicas como a negociagdo.
245 o T . . " L .
Seréa usada na mediagdo ci€ncia como a psicotrerapia, a semidtica, a assisténcia social elc.
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(..) Hoje, a nog¢do de efetividade deve englobar a eliminagdo de
insatisfagdes, o cumprimento do direito com justiga, a participagdo ativa dos individuos
(...), além de constituir inspiragdo para o exercicio e respeitos dos direitos e da prépria

cidadania.**

2% MORAIS, J. L. B. op. cit., p. 82.
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