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RESUMO

Esta dissertacdo versa sobre os novos rumos do Direito Civil na atualidade e a
aponta o instituto da Mediacao de conflitos como caminho a ser alcancado. Analisa,
primeiramente, o percurso historico juridico-social até a contemporaneidade e firma
a Mediacado como possibilidade. Introduz um arcabouco teorico acerca dos conflitos
e em seguida apresenta a sistematica da mediacéo e seus fundamentos filosoficos.
Por fim, expde sobre a pacificacdo e humanizacao dos conflitos através do instituto e
consolida o principio da Dignidade Humana e Autonomia Privada propostos em
nosso ordenamento.
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ABSTRACT

This Master of Laws degree work treats about new routes of the Civil law in the
present time and points to the Mediation of conflicts as a way to be reached. It
analyzes, at first, the history of the institute until the post-modernity and establishes
the Mediation as a possibility. The present work set basis about the conflicts and
after that presents the philosophical system of mediation and its bedding. Finally, it
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo trata do instituto da mediagdo como
instrumento transformador dos conflitos nas relagcdes juridicas e concretizador dos
principios magnos estabelecidos pelo Direito, em especial no Direito Civil.

Busca fornecer um breve panorama e vislumbrar as perspectivas do
Direito neste inicio de século XXI e suas tendéncias, a saber a mediacdo. Aponta a
realidade do Direito na contemporaneidade e questiona as novas possibilidades
juridicas.

Intenta estabelecer as benesses da mediacéo, seja pelo resgate do
sentimento de justica, pela valorizagdo da dignidade do homem ou pelo exercicio da
democracia. Tem como finalidade demonstrar a aplicabilidade da mediacdo no
cenario juridico hodierno, bem como, o instituto encontra-se apto a completar e
auxiliar a sociedade atual.

O primeiro capitulo desta obra trata da leitura critica do momento
histérico em que se vive. Busca ainda situar o leitor num panorama juridico-social da
atualidade, vislumbrando a sistematica da situacdo juridica contemporanea.
Estabelece a necessidade de novos paradigmas e expde algumas das
possibilidades e tendéncias para este inicio de século.

Na sequéncia, o capitulo dois explicita o conflito e a comunicacéo
Considera o conflito sob o viés interdisciplinar, através de uma construcdo deste
junto a comunicacdo, bem como se tem a percepcao das controvérsias familiares.
Analisa os axiomas da comunicagao e outros elementos relevantes.

O capitulo trés traz a mediacdo e sua sistematica. Estabelece
nocdes histéricas, conceitos e fundamentos filosoficos. Analisa 0s principios
informadores da mediacéo e traga num plano pragméatico os objetivos, abrangéncia.
Analisa o procedimento do instituto, suas fases e o mediador. Traz ainda a realidade
da aplicacdo da mediac&o na experiéncia estrangeira.

Faz-se preciso a compreensdao do contrato de mediacdo. Seu
conceito, Natureza Juridica, Objeto e Principios informadores, tais como a boa-fé,
autonomia privada e confianca. Por fim, no capitulo dois, tém-se apontamentos

sobre a mediacéo e o direito positivo. Tem-se a percepc¢do do panorama axiolégico
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constitucional, a media¢do dentro do Cédigo Civil e alguns dos movimentos pré-
normativos.

No ultimo capitulo, tem-se andlise da humanizacédo dos conflitos e
possibilidade de transformacéo pela mediacdo. Busca compreender a mediagédo no
conflito familiar, e analisa nova dindmica familiar, seu entendimento historico e sua
percepcdo na pés-modernidade. Cuida ainda da Transicdo do direito de familia da
codificacdo de 1916 e 2002 e da escalada do conflito no ambito familiar. Por fim,
tem-se uma demonstracdo da experiéncia no cenario brasileiro, e apresentam-se

dois estudos de caso.
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2 LEITURA CRITICA DO MOMENTO HISTORICO

2.1 PANORAMA HISTORICO JURIDICO-SOCIAL DA ATUALIDADE

O mundo contemporaneo sofre significativas transformacgbes nos
mais diversos niveis. A tecnologia avanca diariamente; rapidez, individualidade e
consumismo tornaram-se marcas da sociedade presente.

Alteracbes comportamentais igualmente ocorreram: existe uma
disfungdo social e institucional na realidade contemporénea. Estas disfungdes
refletem a decadéncia do periodo denominado “sociedade industrial”.

O advento e a consolidacdo da sociedade industrial e as inimeras
revolucdes deste ultimo século embora tenham trazido recursos tecnoldgicos e
transformadores no ambito social, empregaticio, relacional e juridico deixou de gerar
o fortalecimento do ser humano. Ao contrario: nesta realidade industrial, o individuo
teria sido induzido a gozar de uma falsa liberdade. Isto porque, segundo o jusfilosofo
José Elias Faria (1992, p. 136):

guiadas pela logica monopolizadora e totalizante inerente ao
desenvolvimento capitalista, a ciéncia e a técnica os teriam levado a
se separar irreversivelmente da natureza. Nao conseguindo conciliar
historicamente experiéncia cientifica, expansdo tecnolégica e
liberdade social, pois o processo cumulador, centralizador e
concentrador decorrente da Revolucéo industrial teria hipostasiado o
progresso da razdo como valor autbnomo, existente por si e
indiferente a tudo, o espirito cientifico e a razdo oriunda do
iluminismo revelaram-se, com o0 tempo incapazes de neutralizar a
angustia dos homens.

A atualidade, portanto, encontra-se atrelada a transformacdes quase
instantaneas. S&o transformacfes fluidas, isto é: aquilo que ha tempos atras
requeria séculos ou milénios para se alterar, nos tempos hodiernos ocorre em
poucos anos. E possivel até mesmo afirmar que a estabilidade é produto da
antiguidade e modificacéo resultado do presente.

Nas palavras do socidlogo Bauman (1999, p. 18), “a modernidade

imediata € ‘leve’, ‘liquida’, ‘fluida’ e infinitamente mais dindmica que a modernidade
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‘sélida’ que suplantou. A passagem de uma a outra acarretou profundas mudancas
em todos os aspectos da vida humana”.

Neste contexto transformativo social, tem-se a percepcdo de que o
Direito, de igual sorte, alterou-se e ainda clama por mudancas'. No ambito
especifico do Direito Civil transformacgdes foram sentidas desde o final do século XIX
e o decorrer da segunda metade do século XX, especialmente ap0s a percepcéo da
insuficiéncia dos paradigmas?® da sociedade industrial. Estas mudancas e reflexées
trouxeram ao jurista um novo sentir.

Os paradigmas que fundamentaram a modernidade foram
necessarios e precisaram se impor por varias razdes. Primeiramente, foi imperativo
a face do absolutismo que marcou o fim do periodo medieval. Posteriormente, foram
cogentes para superar os traumas e a realidade da Primeira Grande Guerra.

Aqueles foram momentos de alteracdes profundas e de busca de
superacdo de injusticas e desigualdades. Naquele tempo, a prioridade era a
conquista da seguranca juridica, da preservacdo dos direitos, do estabelecimento
das igualdades e da consideracdo maxima ao individuo, que ndo havia ocorrido na
idade Média, tampouco no absolutismo.

Os paradigmas da era moderna foram a lei e da jurisdicdo. Além do
mais, a seguranca pretendida devia resultar de uma construgdo normativa que fosse
abstrata para ser universal e clara para abranger todas as hipéteses vislumbraveis.
A preocupacdo de carater logico-formal dominou e resultou nos grandes sistemas
codificados. Estes compreendiam serem aptos a regular fatos e atos. Entendiam

poder atender a toda hipétese fatica que pudesse ocorrer na trajetéria privada civil.

! Necessario se faz, neste momento ainda introdutério, estabelecer breves apontamentos sobre o
Direito, para a compreensao de determinados conceitos a serem formulados. A finalidade primordial
das regras sociais é proteger o ser humano e regular suas atividades com fim a promover o
equilibrio e a harmonia entre os demais participantes de determinada sociedade. Vicente Rao
(1997), afirma que o direito tem origem no proprio homem e é o fundamento desta ordem. Decorre
da natureza humana e sua origem, esséncia e finalidade advém desta for¢ca social. Na antiga
Roma, desconhecia-se a palavra direito. O vocabulo cognato e etimoldgico deste era directus que
significava “aquilo que é conforme a linha reta”. O termo que traduz a palavra “direito” para nossa
realidade é, em latim, jus, que pertence a mesma raiz do verbo jubere, que significa ordena, que
igualmente prende-se a mesma origem do verbo jurare — jurar. Assim, jus é o ordenado, o0 sagrado
e consagrado.

Entende-se por paradigma “uma constelacdo de concepc¢fes, de valores, de percepcdes e de
praticas compartilhados por uma comunidade, que da forma a uma viséo particular da realidade, a
qual constitui a base da maneira como a comunidade se organiza” (KUHN, 1975, p. 29)

2
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3 Este era traduzido

E ainda, restava o paradigma “do dizer o direito
pela pessoa do juiz que reproduzia o comando hipotético e abstrato da norma
juridica. Certo € que esta constru¢do foi relevante ha seu tempo. Contudo, esta
estruturacdo do direito ndo foi suficiente para fundamentar as expectativas, 0s
anseios, os fatos e a vida desenvolvidos especialmente apés as Grandes Guerras.

Neste sentido, leciona Anténio Carlos Wolkmer (2002, p.1):

Os modelos culturais, normativos e instrumentais que
fundamentaram o mundo da vida, a organizacdo social e os critérios
de cientificidade tornaram-se insatisfatorios e limitados. A crescente
descrenca em modelos filoséficos e cientificos que néo ofereceram
mais diretrizes e normas seguras abrem espaco para se repensarem
padrdes alternativos de fundamentacéo.

Por tudo isso, tornou-se (e ainda se torna) imprescindivel a
reorganizacdo dos paradigmas juridicos. Estes novos paradigmas estdo diretamente
ligados a complexidade de conflitos das relacbes contemporaneas, que produzem
efeitos no Direito. Diante desta complexidade, ndo se pode mais conceber um
modelo Unico, ainda que abstrato.

Relacionam-se também com a constante transformacdo da
sociedade, na qual “ambiéncia legislada €, por vezes, estreita demais, ou
insuficiente, ou inoportuna, ou mesmo inutil, para a realidade intrinseca e
essencialmente mutavel da vida dos homens” (HIRONAKA, 2003, p. 5)

Os tracos da contemporaneidade ainda apresentam a superacao da
dicotomia privado-publico. Tem-se a denominada constitucionalizacdo do Direito
Civil. Isto €, a constituicdo como aquela que coordena os ramos do Direito, inclusive
o privado. Principios que buscam proteger o ser humano; novos conceitos.
Surgiram, ainda, tendéncias a outros rumos legislativos: a decodificagdo e o0s
microssistemas.

Igualmente, se faz preciso reorganizar o paradigma da lei. Neste
sentido, aduz Giselda M. F.N. Hironaka (2003, p. 4):

® Dizer a lei era dizer o direito, porque a lei era o direito.
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O paradigma da lei é estreito. E ja se critica o paradigma do juiz,
mesmo em sua evolucdo modernizada, isto €, mesmo sob esta sua
nova postura e atuacdo, advindas de uma ampliacdo de seus
poderes, pela autorizacdo que Ihe é concedida de decidir com base
em nocbBes vagas que sao ilacBes de conceitos juridicos
indeterminados, como por exemplo, a func¢do social, a boa-fé e as
demais clausulas gerais. Esse fendmeno que foi visto como o
fenbmeno da fuga das leis para o juiz, embora conveniente em certo
momento, parece ja ndo ter como se manter atuando, enquanto
paradigma da pdés-modernidade. E preciso um passo a mais, um
passo adiante, nesta seara. Um passo que vise exatamente sepultar,
em definitivo, o dogma do juiz servo a lei, do juiz como a boca que
fala a letra da lei, exclusivamente.

Em meio a estas realidades no Direito atual, e em especial, no
Direito Civil, surge um Caodigo Civil, cujo projeto de lei possui 26 anos. Com o0 intuito
de conservar o possivel do antigo cédigo e inovar sempre que necessario, o Cédigo
entrou em vigor em 2002, trazendo alguns diferenciais.

Enfim, o Direito Civil caminha para um novo momento.

Ao final do século XX, portanto, séculos depois da vigéncia do
estatuto moderno fundamental da apropriacdo dos bens, da
titularidade e do sujeito — o Codigo Napolednico — esbogca uma
tentativa de superagdo do sujeito abstrato, com a construcdo do
sujeito concreto, agregando-se aquela nocdo de cidadania. Eis ai o
porvir do Direito Civil. (FACHIN, p.188)

O século XXI inspira um Direito mais humanizado e interessado na
pessoa humana — e ndo no individuo sujeito de direito — como o seu verdadeiro
centro: “um Direito mais ético, mais composto com o sentir do que com a razao, mais
digno, mais socializado, mais corajoso e fiel, mais despojado de arcaboucgos
meramente patrimoniais, mais permeavel ao afeto, enfim” (HIRONAK, 2001, p. 8).
Um Direito que atenda ao clamor da sociedade e que se aproxime das praticas

sociais cotidianas.
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2.2 NECESSIDADE DE NOvOS PARADIGMAS

José Saramago (1999), reconhecido literario lusitano, ao encerrar o
ciclo de Estudos da Universidade de Coimbra “Perspectivas do Direito no Inicio do
Século XXI” teceu uma interessante conto denominado “O Direito e os Sinos” (Na
integra, vide Anexo 1). Reflexdo pertinente se faz sobre este no presente momento.

Em linhas gerais, conta que um camponés em Florencga, ao procurar
resolver seu conflito por diversas maneiras — judiciais e extrajudiciais — ndo obteve
resposta. Assim, dirigiu-se ao centro da vila onde habitava e tocou os sinos a
finados. Questionado por seus conterraneos sobre quem tinha falecido, informou ter
sido o Direito, pois ndo havia obtido dele qualquer auxilio.

Ao meditar sobre o conto, Saramago apresenta 0 seguinte

apontamento (1999, p. 35):

Suponho ter sido esta a Unica vez que, em qualquer parte do mundo,
um sino, [...] chorou a morte da Direito. Nunca mais tornou a ouvir-se
aquele funebre dobre da aldeia de Florenca, mas a Justi¢ca continuou
e continua a morrer todos os dias. Agora mesmo, neste instante em
que vos falo, longe ou aqui ao lado, a porta da nossa casa, alguém o
estda matando. De cada vez que morre, é como se afinal nunca
tivesse existido para aqueles que nela tinham confiado, para aqueles
gue dele esperavam o que da Justica todos temos o direito de
esperar: justica, simplesmente justica.

N&o qualquer justica ou uma justica distante, ao contrario, uma
justica companheira Do ser humano. E finaliza o autor em palavras poéticas que lhes

sdo comuns (1999, p.39):

uma justica para quem 0 justo seria 0 mais exacto e rigoroso
sinbnimo do ético, uma justica que chegasse a ser tao indispensavel
a felicidade do espirito como indispensavel a vida é o alimento do
corpo. Uma justica exercida pelos tribunais, sem davida, sempre que
a isso os determinasse a lei, mas também, e sobretudo, uma justica
gue fosse a emanacado espontanea da propria sociedade em accéo,
uma justica em que se manifestasse, como um iniludivel imperativo
moral, o respeito pelo direito a ser que a cada ser humano assiste.
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O mundo contemporaneo freqientemente convive com a descrenca
no Direito. Orlando Gomes (2003, p. 15) descreve que “a injustica social que reina
neste mundo leva o homem da rua a crer que a lei se inspira na inigua sentenca,
segunda a qual a razdo do mais forte € sempre a melhor”.

A frase supra transcrita retrata duas verdades peculiares: a primeira
diz respeito a veracidade desta afirmativa, pois ndo é este juizo tdo despropositado
guanto parece a uns; a segunda ensina que este juizo também nédo é tdo absoluto
quanto a outros se afigura.

O fato é que o Direito, em alguns momentos, encontra-se em
descompasso com sua proposta. Por vezes, inexiste no universo juridico a
relevancia constitucional dada a dignidade da pessoa humana, nem qualquer
cuidado com o individuo em si. H4 um desajuste entre a estrutura social e a
superestrutura juridica. E possivel que muitos daqueles que recorreram ao judiciario,
especialmente nos conflitos familiares, ainda que vencedores frustraram-se com o
sistema.

Antonio Carlos Wolkmer ( 2005, p. 1), neste sentido, assim afirma:

Assinala-se que a crise que se abate sobre o arcabouco juridico
tradicional esta perfeitamente em sintonia com o esgotamento e as
mudancas que atravessam 0s modelos vigentes nas ciéncias
humanas. Adverte-se que as verdades metafisicas e racionais que
sustentaram durante séculos as formas de saber e de racionalidade
dominantes, ndo mais mediatizam as inquietacbes e as
necessidades do presente estagio da modernidade liberal-burgués-
capitalista. [...] abrindo espaco para se repensar padrdes alternativos
de referéncia e legitimacao.

Leciona ainda e corrobora com o entendimento de Orlando Gomes
(2003, p. 15) que o Direito positivo estatal encontra-se muitas vezes impotente e nao
atende de forma geral o universo complexo e dindmico das atuais sociedades de
massa. Estas sofrem profundas contradi¢des sociais e instabilidades, que refletem
em crises de legitimidade, producéo e aplicacédo da justica.

Por fim, assevera Wolkmer (1996, p. 3) que se torna obrigatério
discutir a “crise dos paradigmas” na esfera especifica do fendmeno juridico. A crise
no ambito do Direito significa o esgotamento e a contradigdo do paradigma liberal-
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individualista que ndo consegue mais dar respostas aos novos problemas
emergentes.

Lénio Luiz Streck (2002) desenvolve sua narrativa no sentido de
haver uma crise que decorre do Judiciario, derivada de descompasso entre sua
atuacdo e as necessidades sociais. Assevera que, historicamente, alguns daqueles
gue operaram o Direito, o utilizam mais para sonegar do que para garantir direitos do
cidaddo: para tanto, basta olhar para os presidios, favelas, indices de mortalidade e
coeficientes de impunidade, para entender a dimenséo do problema.

Verifica-se, portanto, que ndo basta a simples elaboracdo de um
texto para que se introduza efetivamente na sociedade a idéia que o inspirou. E
necessario superar o paradigma normativista do modelo de producdo de Direito
liberal-individualista.

Existem, portanto, brados que advém das exigéncias sociais, pela
busca de novos padrdes, que possam solucionar de maneira apropriada as recentes
necessidades, aproximando-se das praticas sociais cotidianas.

Para tamanha construcdo paradigmatica, é preciso que se articule
de um projeto pedagodgico desmistificador, libertador e popular. Para Wolkmer (2005,
p. 4), este processo pedagogico que se consubstancializa numa teoria, pensamento

ou discurso critico

tem a funcao estratégica de preparar, em nivel pratico, os horizontes
de um acesso mais democratico a justica. Chega-se, assim, a alguns
elementos caracterizadores da ‘teoria critica’ do Direito, enquanto
instrumental de ‘transicdo’ para uma juridicidade pluralista e
emancipadora.

Na sociedade contemporanea, a sistematica tradicional carece de
novo perceber e novos paradigmas. “Outro tempo, novos conceitos. A crise
pressupde idéia de superacdo, a expressao segmentada que tem como premissa a
possibilidade de encontrar sentido em outras perspectivas”, afirma com propriedade
Luis Edson Fachin (2003, p.318).

Urgem, portanto, respostas eficazes para atender aos clamores
populares por justica e dignidade, bem como solugdes eficazes aos conflitos sociais.
E estas podem se dar através da busca por soluc¢des alternativas, que valorizem o

ser humano, instrumentalizem o direito atingir seu escopo.
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2.3. PRINCIiPIOS NECESSARIOS AOS NOVOS PARADIGMAS

2.3.1 Dignidade da pessoa humana

A dignidade do ser humano representa um valor que excede o
patriménio e que traz consigo a idéia de algo apropriado ou adequado a condi¢cédo de
homem. “E um conceito que foi sendo elaborado no decorrer da histéria e chega ao
inicio do século XXI repleta de si mesma como um valor supermo, construido pela
raz&o juridica.” (NUMES, 2002, p.46)

A dignidade é qualidade intrinseca da pessoa humana, algo que
simplesmente existe sendo irrenunciavel e inalienavel. Trata de elemento que
qualifica a pessoa, que nas palavras de Miguel Reale (2004, p.2), “é o valor-fonte de
todos os valores, sendo o principal fundamento do ordenamento juridico”.

A Constituicdo Federal de 1988, ao perceber esta demanda social
universal estabeleceu em seu artigo 1°, Ill um principio fundamental do Estado
Brasileiro: fixou o denominado principio da dignidade da pessoa humana. Percebe-
se, nos tempos atuais, uma inversao: o Estado existe em funcéo das pessoas e néo
as pessoas pelo Estado.

Neste sentido, leciona Vicenzo Scalisi (apud NEVARES, 2002, p.
295):

a pessoa que a Constituicao eleva de vértice do ordenamento, ndo é
mais o sujeito de direito codificado, formalista e abstrato, apreciavel
somente em termos patrimoniais e mais propriamente econémico-
produtivos, mas sim o sujeito histérico real, considerado na
multiplicidade de suas variadas e diversas necessidades, interesses,
exigéncias, qualidades individuais, condicbes econfmicas, posicdes
sociais e, enquanto tal, devendo ser considerado como portador de
valores de valores essenciais e fundamentais instancias de
promocao e desenvolvimento da pessoa.

A dignidade diz respeito a um postulado que orienta o ordenamento
positivo. Nao pode ser compreendida como simples norma, mas sim como

delineador do Direito e das relacdes juridicas. A dignidade humana constitui valor
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unificador de todos os direitos fundamentais e tem ainda funcéo legitimadora do
reconhecimento de direitos fundamentais implicitos (NEVARES, 2002, p.298).

O respeito pela dignidade humana pode ser tido como principio geral
de direito comum dos povos civilizados. As codificacdes atuais tém inserido,
sistematicamente, a pessoa como portadora de vontade abstrata. A tendéncia
contemporanea do direito privado é a orientacdo que acompanha a teoria dos
direitos da personalidade, que garante a protecdo da integridade fisica e moral da
pessoa humana e proclama sua primazia.

Deste modo, as relacbes privatistas possuem de forma direta a
influéncia do principio da dignidade da pessoa humana. Isto porque as normas de
direito privado ndo podem contrariar o conteudo nuclear dos direitos fundamentais.
Trata-se do que a doutrina alema designa por Ausstrahlungswirkung, isto €, “efeito
irradiante”: os direitos fundamentais se irradiam nas relagcdes privadas.

A codificacéo civil liberal tinha como valor necessario a realizacao da
pessoa a propriedade, em torno da qual se encontravam o0s demais interesses
privados. O patrimonio era aquele que realizava a pessoa humana (LOBO, 2006). A
prevaléncia do patrimdénio, como valor individual a ser tutelado nos codigos, abafava
a pessoa humana, que passou a figurar no pélo de relacdo juridica como sujeito
abstraido de sua realidade.

Esta énfase no patrimbnio encontra-se em retrocesso e é
incompativel com realidade atual. Tem-se, contemporaneamente na doutrina, a
denominada repersonalizacdo do direito civil. Isto €, a valorizacdo da pessoa e
promocao de sua dignidade.

A repersonalizacao traz o ser humano como centro do Direito Civil,
passando o patriménio ao papel de coadjuvante. O personalismo coloca o ser
humano no nucleo do sistema juridico e retira o patriménio dessa posi¢cao de bem a
ser primordialmente tutelado (FACHIN, 2003).

E preciso, portanto, adequar o direito aos novos paradigmas. Neste
sentido afirma Paulo Luiz Netto Lobo (2006, p. 6):

O desafio que se coloca aos civilistas é a capacidade de ver as
pessoas em toda sua dimensdo ontolégica e, através dela, seu
patrimdnio. Impde-se a materializacdo dos sujeitos de direitos, que
sd0 mais que apenas titulares de bens. A restauracdo da primazia da
pessoa humana, nas relagbes civis, € a condicdo primeira de
adequacdo do direito a realidade e aos fundamentos constitucionais.
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Deste modo, caminho certo a ser percorrido pelo Direito Civil
contemporaneo € a personalizacdo. A primazia da pessoa e sua elevacdo como
cerne do Direito. As novas tendéncias do Direito Civil necessariamente, avangam
neste sentido e apresentam possibilidades de concretizar este honrado principio da

dignidade da pessoa humana.

2.3.2 Autonomia privada

Ponto relevante a ser destacado como fundamento das novas
tendéncias a serem apresentadas é o principio da autonomia privada.

A autonomia privada € o poder juridico dos particulares de
regularem, pelo exercicio de sua propria vontade, as relacdes de que participam,
estabelecendo o seu conteldo e a respectiva disciplina juridica.

Perlingieri (2002, p. 17) assevera que embora nao seja de simples
conceituacdo, a autonomia privada pode ser compreendida como “o poder
reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo,
de determinar vicissitudes juridicas como consequéncia de comportamentos
livremente assumidos.” J& para Luigi Ferri (1969, p. 301), autonomia privada possui
0 mesmo conceito de poder de disposicao.

Pode-se afirmar que a autonomia privada ndo se confunde com a

autonomia vontade. Neste sentido afirma Francisco Amaral dos Santos Neto (2006,
p. 2):

Por muitos considerado como sinbnimo de autonomia da vontade,
com ela, a meu ver, ndo se confunde, pois a expressao "autonomia
da vontade" tem uma conotacdo subjetiva, psicolégica, enquanto
"autonomia privada" significa o poder particular de criar relacdes
juridicas de que se participa. Assim, é o poder que nés, particulares,
temos, de regular juridicamente as nossas relacdes, dando-lhes
conteudo e eficacia juridicamente reconhecidos.

Tarcisio B. Wichrowski (2002) apresenta algumas distingées entre os
dois institutos. A autonomia da vontade, para o autor, € a faculdade das pessoas se
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comprometerem por atos juridicos resultantes do livre acordo de vontades, sem que
tenham, necessariamente de se revestir de qualquer tipo de formalidade. A forma
requisitada pela lei refere-se ao ato juridico em si mesmo e ndo a expressao da
vontade, que €é soberana, pelo direito natural e patrimonial.

Ja o principio da autonomia privada ou poder de disposicéo, resulta
ser este direito objetivo reconhecido aos particulares de criarem normas juridicas,
auto-regulamentando os seus interesses, respeitados o0s principios da ordem publica
e bons costumes (SANTOS, 2001, p. 7).

A autonomia privada € um dos principios fundamentais do sistema
de Direito Privado. Isto porque acolhe a existéncia de um ambito particular de
atuacdo do sujeito. E parte do principio de autodeterminagdo dos homens, é
manifestacdo da subjetividade, o principio dos tempos modernos que reconhece a
liberdade individual e a autonomia do agir (SANTOS, 2001, p. 8)°.

Dentro das hodiernas perspectivas do Direito Civil, a autonomia
privada torna-se assunto significativo. E preciso analisa-la a luz da dignidade da
pessoa humana e considera-la inserida na nova concep¢do do Direito. Neste, as
estruturas juridicas relacionam-se intimamente com a sua funcdo social e o eixo
fundamental do Direito se da com realizacdo dos interesses da pessoa humana.

A guisa da conclusdo, toma-se as palavras sabias de Francisco
Amaral (2001, p.10):

* Entende-se como ordem publica “conjunto de normas juridicas que regulam e protegem os
interesses fundamentais da sociedade e do Estado, e as que, no Direito privado, estabelecem as
bases juridicas fundamentais da ordem econdémica” ;e bons costumes “como conjunto de regras
morais que formam a mentalidade de um povo e que se exprimem em principios juridicos como o
da lealdade”.

Francisco Amaral ainda complementa: “autonomia privada é um verdadeiro poder juridico de criar,
modificar ou extinguir situacdes juridicas préprias. Funciona também como um principio informador
do sistema, isto €, como um principio aberto, no sentido de apresentar-se ndo como norma de
Direito, mas como a idéia diretriz ou justificadora da configuracdo e funcionamento do proprio
sistema juridico. E funciona ainda como critério interpretativo, ja que aponta o caminho a seguir na
pesquisa do sentido e alcance da norma juridica.”

5
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O século XXI exige conhecimento e, principalmente, reflexdo sobre o
gue cada um de ndés pode fazer pela sua casa, por si mesmo, pela
sua faculdade e pelo Brasil. E especificamente sobre a autonomia
privada, a conviccdo de que com a crescente liberdade e a
importancia da vontade na génese das relagbes juridicas, em uma
sociedade pluralista, complexa, dominada pelo conhecimento
tecnolégico e pela mundializacdo da economia, como € a
contemporanea, nao ha razdes para ndo se considerar a autonomia
privada como fonte de Direito, observadas as limitacdes legais que
buscam assegurar o valor da justica e da igualdade. Retoma-se
assim o valor integral da pessoa humana e do personalismo ético.

Por tudo isso, a autonomia privada requer enfoque contemporaneo e
pode contribuir — analisada com olhar humanista — para as transformacdes juridicas

necessarias.

2.4 As NOVAS TENDENCIAS E POSSIBILIDADES — INTERDISCIPLINARIEDADE, ADRS E

MEDIACAO

O poeta Fernando Pessoa (1995, p. 94) nos versos abaixo,
apresenta algumas reflexdes valiosas a este trabalho acerca do novo e da

possibilidade de o senti-lo.

A Unica maneira de teres sensa¢fes novas € construires-te uma
alma nova. Baldado esforco o teu se queres sentir outras coisas sem
sentires de uma outra maneira, € sentires-te de outra maneira sem
mudares de alma. Porque as coisas sdo como nos a sentimos — ha
guanto tempos sabes tu isto sem o saberes? - e o Unico modo de
haver coisas novas, de sentir coisas novas é haver novidades de
senti-las.

Dentro do panorama apresentado e ante a sistematica proposta ao
Direito hodierno surgem algumas novas tendéncias possibilidades para o Direito
Civil do inicio século do XXI.

José Eduardo Faria (2002, p. 88) questiona, neste sentido:
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Que futuro podera ter esse tipo de ordenamento juridico e as
instituicdes encarregadas de aplica-lo? Se levarmos em conta que
estas duas décadas registraram mudancas intensas, profundas e
radicais na concepgdo arquitetdbnica dos sistemas legais, na
quantidade e na complexidade das regulagcbes normativas, na
natureza e no alcance dos conflitos sécio-econémicos, no conteudo e
nos objetivos dos cAdigos, leis e mecanismos processuais, nas
praticas, nos valores profissionais e estruturas organizacionais dos
grandes escritérios de advocacia, no volume de informacbes
especializadas sobre o direito e na velocidade de sua circulacdo e,
no fim, nas préprias categorias epistemoldgicas das diferentes
teorias juridicas, seria irresponsavel tentar oferecer uma resposta
objetiva, clara e precisa para essa indagacéo.

Diante dessa realidade, apontam-se trés novas possibilidades com
aspectos positivos e necessarios ao contexto juridico-social brasileiro: a
necessidade do trabalho interdisciplinar entre o direito e demais ciéncias e as
possibilidades alternativas de resolucéo de conflito, em especial a mediagcdo, como
forma concretizadora do principio da dignidade da pessoa humana.

2.4.1. A necessidade da interdisciplinariedade

A interdisciplina tem obtido significativas conquistas no universo
cientifico. Na atualidade, os tempos sdo de incerteza e de crise: mudancas tém sido
iminentes. Diante desta realidade social, importa refletir sobre os beneficios, limites
e possibilidade da contribuicdo da interdisciplina na sociedade e no universo juridico.

Segundo Giselle Groeninga (2003, p.2) “a interdisciplina tem se
tornado palavra de ordem, palavra da moda. Mas que onda é esta que vem nos
ventos do pés-modernismo — de dificil definicdo, nos ventos da globalizacdo em que
se anuncia até o fim da historia”.

O mundo da razéo e das ciéncias tem sido invadido pela inexoravel
subjetividade do humano. Ha uma crise dos sistemas, das instituicbes e da razéo
nas ciéncias humanas. Mister se faz uma ressistematizacdo responsavel que inclua
nos sistemas juridico aquilo anteriormente foi excluido emr razdo de uma visdo

parcializada e em decorréncia de uma excessiva especializacao.
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Em linhas gerais, toda forma de exclusdo produz uma reducédo da
percepcdo global. E possivel tomar-se como exemplo a exclusdo social de
determinada parte da populacdo e suas consequéncias. Esta € percebida desde
uma pretensa indiferenca ao status quo, até a proliferacdo da marginalidade com
suas proprias formas de organizacdo. O resultado da exclusdo se da através das
revoltas que eclodem difusamente, da proliferacdo do uso de drogas, em atentados
da ordem do terror.

No Direito, as consequiéncias da tentativa da exclusdo de outras
formas de conhecimento, sobretudo daquelas ligadas a subjetividade, geraram certa
disfuncdo no universo juridico. Em razdo deste afastamento, questionamentos
surgem gquanto a eficiéncia e ética do sistema judiciario, e causam descrédito nas
instituicoes.

A interdisciplinariedade, primeiramente, foi recebida pelo Direito
como um conhecimento de segundo escaldo: vislumbrava-se que as teorias juridicas
eram suficientes em si mesmo. Porém, comecgou-se a perceber que se faz preciso
ampliar o campo analitico, visto que as ciéncias sdo redes de conhecimentos que
tende a compartilhar o saber entre si. E tempo, segundo Groeninga (2003), de
inclusdo dos excluidos.

A interdisciplina € o produto da combinagdo ordenada de aspectos
do conhecimento com as novas necessidades defrontadas pela ciéncia e de acordo
com suas finalidades. Este instituto pode contribuir profundamente com o mundo
juridico.

Sao necessarias mudancas epistemoldgicas que permitam um
alargamento da otica juridica. Buscar a ampliacdo do conceito de ser humano
através da interface de outras ciéncias, que resulta num aprofundamento do Direito.
Isto porque, o conhecer da intersubjetividade (pressuposto da humanidade), produz
efetivas condicbes para que o Direito seja a via por exceléncia do exercicio da
cidadania, do resgate do individuo e da eficaz resolucéo do conflito.
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2.4.2 ADR - alternative dispute resolution

Para minimizar os efeitos disfuncionais da realidade anteriormente

narrada, € possivel considerar uma possibilidade (FARIA, 1992, p. 90):

promover a diversificacdo das jurisdicbes especializadas, em nome
tanto da expansdo quantitativa dos litigios quanto da crescente
complexidade técnica e material dos processos e a desformalizacéo
de determinadas controvérsias em areas especificas da justica civil
(consumidores, vizinhanca, responsabilidade civil, familia), pela
énfase as arbitragens, media¢des, conciliagdes extrajudiciais.

Em congresso realizado na Universidade de Coimbra, foi percebida
e apontada como nova perspectiva do Direito do século XXI, os meios alternativos
de regulacdo de conflitos como instrumento essencial ao funcionamento de uma
economia (UNIVERSIDADE DE COIMBRA, 1999, p. 16). Para tanto, era preciso
retirar do judiciario o desempenho de funcfes que ndo carecem de judicializacao.

Ainda no Congresso, firmou-se ainda que (CALDAS, 1999, P. 16):

Impde-se ir construindo meios operacionais de graduacdo de
complexidade na judicializacdo e simultaneamente encontrar
modelagem que permita transferir para arbitragem, a mediacdo, o
juizo de paz e de equidade uma pléiade de conflitualidades que ndo
carecem de judicializagéo.

Parece, portanto, haver forte inclinacdo ao deslocamento de
determinadas questdes para as modalidades alternativas de resolucéo de conflitos.

O termo ADR - Alternative Dispute Resolution, a principio foi
utilizado nos Estados Unidos (e paises da common law), e se referia a todas as
formas de processos de resolucdo de disputas, sem intervencdo de autoridade
judicial.

N&o obstante esta nomenclatura, Maria de Nazareth Serpa (1999, p.
356), aponta impropriedade em sua denominagcdo. H4 que se questionar, a que

alternativa se faz referéncia. Afirma a autora:
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Presumivelmente, se faz referéncia ao mecanismo judicial de
resolucdo de disputas. Entdo, a palavra alternativa, que tem suas
raizes no latim alter — ‘o outro’, e que significa a sucessao de duas
coisas mutualmente exclusivas, explicaria a opgdo por outro
mecanismo. Que outro? ADR tem sido utilizado para designar varios
mecanismos de resolucdo de disputas afora o judiciario.

ADR - Alternative Dispute Resolution pode ser conceituado como
modalidades para a finalizacdo de conflito entre individuos ou grupos. Pode ainda se
referir a forma de solucionar desacordos de maneira satisfatéria, economicamente
viavel para partes, de modo a evitar o processo adversarial.

A doutrina tem apontado como beneficios:

a) a diminuicdo da grande demanda do judiciario;

b) promocé&o do retorno a resolugéo pela sociedade de seus

proprios conflitos;

c) reducdo de gastos com o0s processos legislativos;

d) promocéo da dignidade as partes e efetiva resolucédo dos

conflitos e,

e) facilitar o acesso a justica.

Sua gama de métodos € crescente. Podem se dar de inumeras
formas. Citar-se-a, pela obra de Maria de Nazareth Serpa (1999, p. 356) dez
processos utilizados em distintos ordenamentos juridicos, em especial nos paises da
common law, onde se aplicam verdadeiramente estes métodos.

Os ADR primarios dizem respeito a:

1) Negociacédo: Trata da primeira forma de resolucéo de conflitos do
ser humano. Nela as proprias partes buscam a resolugéo do conflito. A negociacéo é
um processo voluntdrio que ndo pressupde a presenca de qualquer terceiro
imparcial ou neutro. As partes ou seus representantes buscam a satisfacdo de seus
interesses através de uma pratica cooperativa. A negociacdo requer o
desenvolvimento da escuta, saida das posi¢Ges originais, empatia e encontro das
emocoOes. O resultado da negociacdo encontra-se intimamente relacionado com a
postura de cada negociador.

2) Conciliacdo: a conciliacdo proporciona as partes a solucao do
conflito através da sugestdo do especialista que administra o acordo. O objetivo do

conciliador € conduzir as partes a um entendimento, através de uma intervencao
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efetiva, que sugere e aconselha os conciliados. H4 o resguardo do principio da
autonomia da vontade das partes, boa-fé, igualdade.

3) Arbitragem: é variante privada de um processo judicial, cuja lei
brasileira que a regula é a n° 9.307/96. E um processo voluntario, menos formal que
o judiciario, no qual um terceiro (arbitro), apds um procedimento especifico,
promulga uma sentenca, que possui valor de coisa julgada, sem possibilidade de
duplo grau de jurisdicdo. E executavel por procedimento de execugédo de sentenca.
Distingue-se da mediacdo em quase todo procedimento, especialmente pela
imposicao de uma decisdo tomada pelo arbitro.

1) Fact finding (facilitacdo): pode ser visto como processo auxiliar
nos demais métodos, e se refere a utilizacdo de um terceiro para trazer a baila a
percepgao dos fatos. Usado, frequentemente na arena da negociagédo coletiva e
também em outras modalidades de disputas negociais. Inicia quando o negociador
ou mediador encontra um impasse, e as partes sdo “encorajadas a realizar um
acordo antes de recorrer a arbitragem, litigio, ou, no caso de disputas comerciais,
um conflito.®”

E um método informal, no qual um terceiro neutro revisa os assuntos
e reporta as partes conclusdes e recomendacdes. Assim conclui a doutrina
americana’:

s

Assim como um mediador, o objetivo do facilitador € conduzir as
partes um ponto comum. Entretanto, diferentemente do mediador, o
facilitador ndo se envolve na negociagdo das partes, a menos que as
partes decidam entrar em mediacdo e manter o facilitador servindo
nesta posicao.

5) Ombudsman: ndo pode ser chamado de processo, propriamente
dito. E o nome dado a um oficial, designado por uma instituicdo para investigar

gueixas e requerimentos, como maneira de prevenir litigios ou facilitar sua

® to spur a settlement before resorting to arbitration, litigation, or, in the case of union-management
disputes, a strike (original) Disponivel em: <www.dwyersmith.com>. Acesso em: 10.12.2005.

Like a mediator, the fact-finder's goal is to get the sides to common ground, however, unlike a
mediator, the fact-finder does not get involved in the parties' negotiations unless the parties decide
to enter mediation and retain the fact-finder to serve in that capacity. (original). Disponivel em:
<http://martindale.com/xp/Martindale/Dispute_Resolution/ADR_Reference/Service_Roles/fact_findi

ng.xml>. Acesso em: 10.12.2006

7


http://www.dwyersmith.com/
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resolucdo. Essa terceira pessoa investiga e da experiéncia as queixas do cidadao
com relacdo ao governo; cliente, em face do prestador de servico.

6) Mediagdo: processo voluntério e informal, no qual um terceiro
preparado para este mister realiza a ajuda e facilita a comunicacgdo entre as partes.
A mediacdo proporciona a autocomposicdo das partes, onde estas produzem a
solucdo do conflito de acordo com seus préprios interesses. Prevalece de forma
plena o principio da autonomia da vontade, da boa-fé, igualdade das partes,
razoabilidade, celeridade, sigilo, ndo sendo adversarial, possuindo os envolvidos,
total controle sobre o processo.

A mediacdo conta com o auxilio de um terceiro, 0 mediador que néo
orienta diretamente as partes nem sugere solu¢gbes. Somente facilita a comunicacao,
resgatando a possibilidade do acordo. A mediacdo é um método Unico, que fornece
as partes a possibilidade do retorno ao dialogo, a solucdo dos conflitos de forma
pacifica. Viabiliza o retorno dos relacionamentos rompidos e a projecao de um futuro
coerente e digno.

Os processos secundarios (hibridos) podem ser:

1. Mini trial: pode ser chamado de assentamento estruturado de
negociacdo. € um processo empregado para resolver disputas que estariam sujeitas
a litigacao prolatada. Busca proporcionar aos dirigentes de empresas a resolugéo de
questbes negociais, fora do ambito judicial.

Muitas cortes incentivam as partes a estabelecerem - sem a
necessidade de um julgamento formal - um mini-julgamento, no qual
as partes apresentam suas evidéncias e a corte decide o resultado.
Cada parte € livre para prosseguir para um julgamento formal, ndo
obstante o resultado do mini-julgamento®.

2. Summary Jury Trial: Trata-se de uma breve exposicdo do caso em
guestdo, por advogados a um juri simulado. Mesmo sem autoridade judicial, sao
arrolados dentro da mesma populacdo de um jari oficial. O veredicto do jari simulado

nao sujeita as partes, mas auxilia no entendimento de seus casos, e as encoraja ao

® Many courts encourage the parties to settle without the need for a formal trial by holding a mini-trial
in which the parties present their evidence and the court decides the outcome. While either party is
free to proceed to a formal trial, regardless of the mini-trial's outcome, few do. (original) Disponivel
em: <www.lectlaw.com/def2/m157.htm>. Acesso em: 10.12.2006
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acordo. Este processo €, geralmente recomendado pelos tribunais nos EUA, ainda

gue ndo haja consenso das partes. Assim estabelece a doutrina americana:

Summary Jury Trial (SJT) € um processo designado para conceder
aos litigantes uma previsdo de como seu caso se julgado no tribunal.
E um julgamento opcional, que oferece "uma verificacdo da
realidade” e auxilia as partes a tomarem decisbes sobre a
possibilidade de prosseguir ao julgamento ou buscar resolver o caso
fora da corte. O SJT pode ser iniciado voluntariamente ou por ordem
da corte. Por demandar recursos intensos, os juizes tendem a
reserva-lo para os casos que parecem ser longos julgamentos ou
agueles em que as partes tém expectativas muito diferentes ou
irreais sobre o resultado. Como o processo pode ser voluntario ou
compulsério, 0s juizes ajustam as regras e os limites de tempo,
selecionam um juri disponivel e presidem sobre a continuagdo. Um
SJT tipico leva um dia, embora os casos complexos possam durar
uma semana. Advogados apresentam sumarios de seus casos ao
juri: este delibera, confere um veredito. Assim, apds ha a discussdo
da decisdo com as partes®.

3. Rent a judge: trata-se de um juiz particular. Sdo utilizados quando
a legislacao autorize este tipo de contratacdo. Um juiz, num tribunal privado, prolata
uma sentenca, da qual cabe recurso.

4. Adjudicacado: pouco difere do processo judicial comum, somente
com uma pessoa (nao juiz), que impde uma decisao as partes.

Dentre todos estes métodos existentes contexto da ADR aplicados
fora e dentro do contexto nacional, far-se-4 uma reflexdo aprofundada sobre a
mediacao.

A mediagao diz respeito a uma possibilidade de humanizacdo nas
questdes de conflitos no cenério juridico. E traz a concretizacdo de principios

fundamentais do ordenamento brasileiro.

® Summary Jury Trial (SJT) is a process designed to give disputants a forecast of how their case

would fare at trial. It is a non-binding, advisory trial that offers a "reality check" and helps disputants
to make informed decisions about whether they want to proceed to trial or attempt to settle the
matter out of court SJTs may either be entered into voluntarily or by court order. Because it is a
resource-intensive process, judges tend to reserve it for cases that appear to be headed for long
trials or those in which the parties have very different or unrealistic expectations about the outcome.
Whether the process is voluntary or mandated, judges set the rules and time limits, select a jury
from the available pool, and preside over the proceedings. A typical SJT takes a day, although
complex cases have lasted as long as a week. Attorneys present summaries of their cases to the
jury, which deliberates, renders a verdict, and then discusses the decision with the parties (original).
Disponivel em: <www.lectlaw.com/def2/m157.htm>. Acesso em: 10.12.2006
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2.4.3. Uma nova possibilidade — a mediacao

A mediacdo poder ser percebida como possibilidade concretizadora
do principio da dignidade da pessoa. Isto porque considera os aspectos legais e
emocionais dos conflitos. Individualiza o caso e facilita a comunicacdo entre as
partes. Transforma, através de técnicas especificas, adversarios em cooperadores.

Neste instituto, nem partes ou juristas trabalham sob a légica do
litigio. Ao contrério, de forma digna, tratam dos sentimentos humanos. O enfoque da
mediacdo ndo é o acordo. Mas sim, é a busca pelo solucionar do dilema,
investigando-se o passado para atingir o futuro.

Assim, conflitos que resultavam em anos de discordias e
rompimentos de relacionamentos séo restaurados. Produz nas partes alteracdo de
visdo e paradigmas, restabelecendo comunicacdes.

Enfim, a mediacdo representa, nas palavras de Aguida Arruda
Barbosa (2001, p. 46) um alto grau de aprimoramento no “Atendimento a pessoas
em sofrimento, exercido por operadores do direito dedicados a um conhecimento
interdisciplinar, colocado a disposicdo das partes, com efeitos sobre outros
profissionais envolvidos nas lides”.

Longe de almejar ser substituto do judiciario, fornecer solucdes
rapidas ao conflito, a mediacdo € uma mudanca paradigmatica. Deve-se promover
uma cultura de humanizacdo de vinculos. Urge a necessidade de alteracdes na
cultura e mentalidade da sociedade, cuja tradicdo encontra-se alicergada nos litigios
e na transferéncia do conflito, fundada no pensamento paternalista: Estado como
solucionador principal dos conflitos individuais.

Sobre a mediacdo como nova tendéncia do Direito Civil atual, sua
aplicacdo nos conflitos, em especial, os familiares, sua pratica como manifestacao
de um exercicio do principio da autonomia privada e da dignidade da pessoa

humana, versa a presente dissertacao.
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3 A MEDIACAO DE CONFLITOS: O CONFLITO E COMUNICACAO - UMA VISAO
JURIDICA INTERDISCIPLINAR NO CENARIO JURIDICO BRASILEIRO

3.1 O CONFLITO

3.1.1 Introducdo e justificativa, por Luis Alberto Warat (2001, p. 10-20)

A mediacdo é um procedimento de intervencdo sobre conflitos, e
desta forma vai além de um instrumento processual. Luis Alberto Warat (2001, p. 10)

afirma que:

para falar de mediacdo é preciso introduzir uma teoria do conflito
mais psicoldgica que juridica. No momento que os juristas falam de
conflito, o reduzem a figura do litigio, o que ndo é o mesmo. Quando
se decide judicialmente, por meio de um litigio se consideram
normativamente os efeitos; deste modo, o conflito pode ficar
cristalizado, retornando agravado em qualquer momento futuro. Os
juristas quando intervém em um conflito, apelam ao imaginario
juridico, que eu denomino de sentido comum teérico do Direito.

Em um litigio, os juizes decidem o pretendido pelas partes conforme
procedimentos de interpretacdo das normas e referéncias dogmaticas, sem levar em
consideracao o querido e sentido pelas partes.

Para o autor, os juristas, na légica do litigio, intervém de modo a
roubar das partes tempo, isto mediante um processo de antecipacédo idealizada do
mesmo, e produz a antecipacdo do tempo para provocar o efeito de um controle
normativo do futuro: simulam, para dar seguranca, que a lei pode controlar desde o
presente os conflitos do futuro (isso gracas a uma mistica abstracdo da variavel
temporal). Produzem uma simulagdo do tempo que impedem as partes em conflito
de elaborar suas diferencas ao permanecerem subtraidas de sua temporalidade.

O conceito juridico de conflito como litigio representa uma visao
negativa do mesmo, algo a ser evitado. O sentido comum tedrico organiza seu

imaginario, pensando o conflito como disputa, que se reduz a questdes dogmaticas,
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normativas e predominantemente patrimoniais. Todavia, com enfoque

interdisciplinar, Warat (2001, p. 11)*° apresenta novo valor ao conflito.

Os juristas nunca pensam o conflito em termos de insatisfacédo
emocional ou de sentimento. Falta no Direito uma teoria do conflito,
gue nos mostre como o conflito pode ser entendido como uma forma
de producdo, com o outro (...). O conflito como uma forma de
inclusdo do outro na producdo do novo: o conflito como autoridade
gue permite administrar com o outro (diferente) para produzir a
diferenca.

A mediacdo mostra o conflito como um confronto construtivo a ser
gerenciado. E aquela que intenta interpretar o sentido do disputa a partir do lugar do
outro, isto é: chegar ao lugar secreto da parte para descobrir os efeitos internos que
afetam a todos, inclusive a si mesmo.

Com a mediacéo, fala-se, de uma possibilidade de transformacéo do
problema através do olhar ao outro. Com isso, tem-se a valorizagdo do individuo
supostamente combatente em detrimento ao excessivo privilégio outorgado aos

modos de dizer o Direito no litigio.

3.2 NOCOES E ORIGEM DO CONFLITO

A origem do estado de conflito constitui a propria existéncia da vida.
Desde quando o homem demonstrou seus sentimentos e transcendeu na busca de
satisfacdes - necessarias ou prazerosas - 0 conflito invadiu seu interior. Chegaram
os tempos de condutas sociais e enfrentamento de expectativas, entdo a procura
pela satisfacdo pessoal teve que lidar com a dos demais e posteriormente com as
comunitérias. O que na intimidade era dominio absoluto do individuo, na vida

comum gerou a competéncia para absorver o poder de decidir.

' Los juristas nunca piensan el conflito em términos ccién e insatisfaccién emocional o sensible.

Falta en el Derecho una teoria del conflito que nos muestre como el conflicto puede ser entenddo
como una forma de produccién, com el otro, de una diferencia; inscrivir, gracias al conflicto la
diferencia en ele tiempo como produccion de lo nuevo. El conflicto como una forma de inclusién del
otro en la produciin de lo nuevo: el conflicto como otridad que permite administrar con el otro
diferente para producir la diferencia. (original).
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Os conflitos, assevera Maria de Nazareth Serpa (1999, p. 18),
encontram-se sempre relacionados a tensdo. A tensao “é definida como estado de
inquietacdo [...] desequilibrio [...]. Muitos estudiosos tém discutido que a tenséo € a
fonte do conflito, mesmo surgindo de desequilibrios conscientes ou interacdes
interpessoais”.

Neste sentido, a autora ainda leciona (SERPA, 1999, p.20):

O homem tem grande necessidade de equilibrio. Sempre que é
impelido por sentimentos de raiva ou outros sentimentos, surge a
tensdo. Em razao disso, o0 homem tem necessidade de realinhar os
elementos de conhecimento para voltar ao equilibrio. Quando néo
consegue, dai para frente o conflito se manifesta e
conseqientemente a disputa pode ocorrer facilmente.

A sociedade apresenta duas maneiras de desacordo: operacional e
ideologica. Ensina Humberto Maturana (1999, p. 62):

Nunca brigamos quando o desacordo é apenas légico, isto €, quando
o0 desacordo surge de um erro ao aplicar coeréncias operacionais
derivadas de premissas fundamentais aceitas por todas as pessoas
em desacordo. Mas ha outras discussdes que geram conflitos, como
0 caso de todas as discussdes ideoldgicas. Isso acontece quando a
diferenca estd nas premissas fundamentais de cada um. Esses
desacordos sempre trazem consigo explosbes emocionais.

A primeira delas advém de situacbes aceitas por todos em
desacordo e possui cunho operacional. A segunda refere-se a discordancia
ideoldgica. E sobre esta modalidade que versara a presente sessao.

O conflito ideoldgico é préprio do homem e encontra-se vinculado a
sua condi¢do. Este desarranjo relaciona-se intimamente com a crenga pessoal do
ser humano e advém de circunstancias cujas opinides sdo distintas. E possivel
verificad-lo nos litigios familiares. Nestes, sdo quase certas as “explosdes
emocionais”, como descreve Maturana.

Embora seja constante na sociedade, o individuo possui pouca
habilidade para resolver desavencas e demonstra significativa dificuldade na busca

de sua solucéo.
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Em linhas gerais, ocorreram formas distintas de enfrentamento de
desavencas: a) boa reacdo, na qual os individuos, mesmo diante de discordancia,
conseguem enxergar seu real interesse e chegar a resolucéo; b) a ma-reacdo; que
gera a cronificacdo do conflito. Esta situacéo, além de impedir a regular solucdo do
problema, pode acarretar enfermidades psicossomaticas, dificuldades sociais,
violéncia, enfim, toda sorte de disturbios sociais (BARBOSA, 2001).

Luis Alberto Warat (2001, p.43) entende que os conflitos possuem
valiosas fun¢des sociais e individuais. Proporcionam o estimulo para mudanca, bem

como o desenvolvimento psicoldgico do individuo. Portanto, segundo o autor,

o importante nao é saber evitar ou suprimir o conflito, porque este
costuma ter consequiéncias danosas e paralizadoras; o propdsito €
encontrar a forma de criar as condicdes que estimulem uma
confrontacdo construtiva e vivificante do conflito. E possivel fazer
uma diferenciagéo util entre controvérsia enérgica e disputa nociva.

O estudo do conflito e sua solugédo se fazem imprescindiveis a esta
dissertacdo e também ao Direito. Isto porque, o jurista é terceiro interventor no
processo de resolucdo de disputas e trabalha com estas constantemente. A
compreensdao do conflito pode se constituir no trabalho de investigagdo mais
importante e satisfatorio da atualidade.

A mediacdo é procedimento que pode ser utilizado para resolver
inUmeras situacbes devido a natureza universal do conflito. Nao obstante, a
mediacao representa somente um dos diferentes métodos cabiveis para a solugéo
dos mesmos (existem indmeros outros: arbitragem, conciliacdo, judiciario, etc.).
Toda modalidade possui diferentes ritos, alguns mais efetivos que outros para
determinado conflito. Para a eficacia da mediacéo, todavia, é preciso compreender

de forma madura a dindmica do conflito.
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3.3 CONCEITO, CARACTERISTICAS, NATUREZA E CicLO DO CONFLITO

Embora possam ser percebidos por enfoques distintos, o conflito
seja entra individuos, grupos ou nacgdes possui determinadas caracteristicas de
base.

Como ja mencionado no item anterior, o conflito ndo se refere a algo
necessariamente negativo, censuravel ou intoleravel. Todavia, a sociedade com
freqiéncia o desaprova ao compara-lo a situacbes de ganhos e perdas. N&o
obstante, mister se faz perceber que o conflito pode funcionar de maneira
significativa e positiva: tem aptiddo para trazer a baila, reorganizar e desenvolver as
situacgoes.

N&o obstante os beneficios existentes, de modo geral, participantes
de um conflito o percebem como crise e a mentalidade que nele impera da lugar a
processos destrutivos. Muitas técnicas de intervencdo nos conflitos buscam rever
esta destruicdo, especialmente no tocante a intrapessoalidade. O mediador é aquele
que possui aptiddo para evitar resultados destrutivos nas partes, pois através de
técnicas encontra-se apto a desintegrar conflitos, remanejar os problemas e analisar
0s resultados com realismo.

Vezzulla (1998) conceitua o conflito interpessoal como sendo “duas
individualidades confundidas pelas proprias limitagbes intrapsiquicas, que se
enfrentam por posi¢cdes incompativeis, determinadas pelo desejo de poder mais que
0 outro, estruturadas numa posicéo defensiva, cheia de preconceitos, que confunde
mais do que esclarece os proprios interesses”.

Ja a mediadora Lidercy Prestes Aldenucci (2002, p. 38) apresenta o

conflito como:

Uma situacdo experimentada, inicialmente, como desconfortavel ou
ameacadora, vivenciada por duas ou mais pessoas que se enfrentam
e, ndo sabendo como resolvé-la, véem o outro como aquele que
deve aliviar seu sofrimento ou pagar pelo prejuizo. O conflito
interpessoal caracteriza-se pela falta de racionalidade no tratamento
de uma situagdo gerada por mal entendidos, por desejos ou
interesses incompativeis ou por diferencas de percepcao.
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s

Para Kenneth Bouldin (1967)*, o conflto é uma situacdo de
competéncia em que as partes estdo conscientes da incompatibilidade de futuras
posicdes potenciais, e cada uma delas, deseja ocupar uma posicdo que é
incompativel com os desejos da outra.

Estabelece diferenca entre os modelos estaticos do conflito e os
processos dindmicos, 0s quais 0s movimentos da parte “A” afetam os movimentos
subsequentes da parte “B”, que a sua vez afetam as acbes de “A” e assim
sucessivamente. E possivel observar que estes processos dinamicos se aplicam a
todas as esferas de interacdo humana, seja em que nivel for: simples (individuos-
individuos), de grupos ou de organizacgdes.

O conflito possui um ciclo de vida. Segundo essa teoria, os conflitos
surgem, existem durante algum tempo e desaparecem sem intervencdes como a
mediacdo ou o judiciario. N&o obstante, pode ocorrer um lapso temporal
consideravel antes que o conflito se resolva por si mesmo, tais como conflitos
nacionais ou religiosos.

Dollard e Milles (apud FOLBERG, p. 45) estabeleceram trés
categorias de conflitos: aceitacdo/aceitacéo; aceitacao/rejeicao e rejeicao/rejeicdo. O
conflito aceitacdo/aceitacdo se refere aquele em que ambas as opcdes para se
resolver um conflito sdo atrativas (ambas as possibilidades de solucdo sao
aparentemente benéficas para a parte), porém mutuamente exclusivas: a pessoa
pode ter somente uma, porém deseja as duas.

A aceitacao/rejeicdo se refere aos conflitos no qual a pessoa deseja
uma opc¢ao, porém ndo deve té-la por razbes igualmente significativas. O conflito
surge pelo desejo de se obter algo que nédo resta possivel. Os conflitos
rejeicao/rejeicdo sdo causados pela aversdo a ambas as opcoes, tendo que eleger
uma delas (ex: empregado que ou escolhe ser transferido para cidade X ou ser
demitido).

Ainda pode-se salientar a teoria de Rudolph Rummel (apud
FOLBERG, 1984 ) que oferece uma extensa analise do conflito. Tem-se uma

diferenca entre o conflito latente e o conflito real, e estabelece trés niveis:

' uma situacién de competéncia em que las partes estan conscientes de la incompatilidad de futuras
posiciones potenciales, y em cada uma de ellas desea ocupar uma posicion que es incompatible
com los deseos de la otra (original).
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potencialidades (estrutura do processo de conflito), disposicdo e poderes (efetiva
situacao de conflito) e, por fim, manifestacdes (conflito manifesto/ exteriorizado).

A segunda categoria se subdivide em mais 03:

a. estrutura de conflitos: interesses que possuem uma tendéncia de

oposicdes reciprocas. Segundo Maria de Nazareth Serpa (1999, p.

22) sdo as causas politicas, psicologicas e sociais que compde o

quadro conflituoso e permanecem latentes no individuo/grupo sem

produzir efeito aparente. (E o background onde o conflito encontra

todas as condicdes para se manifestar);

b. situacdo de conflito: sdo os interesses, atitudes ou poderes

opostos que se ativam. S&o manifestacbes tipicas da busca de

solugbes. O que comumente se salienta, nessa busca sdo as

ameacas, demandas. E o complexo de atitudes que compde o

conflito, na sua expressao mais definida: a disputa;

c. conflito manifesto: que € o conjunto de conduta especifica ou

acOes que indicam o conflito. Essas a¢fes manifestam e tornam o

conflito aparente.

Maria Nazareth Serpa (1999, p. 22), neste sentido, faz interpretacéo
a obra de Rummel: “Em cada uma dessas formas existe um confronto dialético entre
a realidade e a perspectiva do homem, em entrelacadas potencialidades,
disposicbes e poderes. O que € perceptivel € o movimento de poder [...] Um
movimento para frente e para tras. Por essa razdo Rummel define o conflito como o
equilibrio dos vetores de poder”.

Cita-se como o seguinte exemplo: o divorcio. Este € uma ilustracédo
deste sistema tripartido do conflito. Todavia, pode ou ndo chegar a uma situacao de

conflito. Assim aplica, Serpa (1999, p. 22):

Duas faccdes — marido e mulher, se opbe para obter resultado
idéntico (melhor interesse dos filhos, por exemplo) em direcdes
opostas. Causas multiplas, como conceitos diversos de justica,
valores, ressentimentos (potencialidades) determinam a decisdo de
separar (disposicbes e poderes) e ativam comportamentos:
descumprimento dos deveres do casamento, injurias e acdes
retaliadoras, como bloqueio de conta bancario, sequestro dos filhos
(manifestacdes)”.
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O conflito teria entdo 05 fases: a) o conflito latente; b) a iniciacdo do
conflito; ¢) a busca do equilibrio do poder; d) o equilibrio do poder e €) a ruptura do
equilibrio. O conflito entdo, atravessa momentos de paz e disputa.

Pode-se perceber este ciclo através do seguinte exemplo proposto
por Folber e Taylor (1994): Nos problemas sobre o meio ambiente, os interesses da
indUstria madeireira com frequéncia se diferem daqueles inclinados a conservacgao
e, portanto formam uma estrutura de conflito (fase 01) Esta estrutura de conflito
pode permanecer latente durante muitos anos antes que surja uma situacao de
conflito, como a venda de amplos direitos madeireiros colidindo com uma éarea de
conservacao, (fase 02). Depois de um acontecimento desencadeante, 0s
ambientalistas e a industria entram em conflito. Esta situacdo faz com que cada
interesse oposto prepare uma acao. Estes interesses devem equilibrar-se através de
meios de coercdo, como o pedido judicial ou através de meios de resolucdes de
conflitos como a mediacdo (fase 03). Os contendentes devem realizar ajustes
através de um destes métodos, com o propésito de resolver o conflito. Depois de
alcancar o equilibrio através de um processo (fase 04), as condicbes se modificam
com o tempo e o equilibrio do poder que haviam sido estabelecidos também muda.
Os mercados madeireiros podem declinar ou ambientalistas podem modificar seu
ponto de vista acerca de qual é grau de dano a ser causado.

Folberg (1984, p. 42) explica que Rummel considera estas fases
como um espiral continuo, uma hélice que se pde em movimento mediante a
mudanca porém que se molda através do tipo de poder ou sociedade, na qual se
manifesta. Quando o problema atravessa estas cinco fases, se completa uma volta
na hélice. Estas mudancas nos valores e normas podem afetar a estrutura sécio-
cultural e por sua vez, produzir novos conflitos latentes e manifestos.

Portanto, a mediacdo constitui um dos processos de busca do
equilibrio de poder pelas formas néo coercitivas, que conduz a ajustes e termina
num acordo.

Morton Deutsch (1973) analisou a natureza do conflito e oferece
uma conceituacdo que pode ser de especial utilidade na mediacdo. Para o autor, ha
duas modalidades de conflito: manifesto (explicito) e o oculto (negado, implicito).
Com frequéncia, o conflito manifesto abarca componentes simbodlicos do conflito
oculto: o manifesto é tido como aquele maior seguranca. Tem-se como exemplo: o

conflito manifesto entre pai e filho concernente a chaves do automével aparenta
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maior seguranca dentro da discussdo que a arguicado (conflito oculto) de quem tem
mais poder.

Os mediadores devem classificar quais sao os problemas manifesto
e quais os ocultos, com o objetivo de desenvolver op¢cbes e obter resultados
efetivos. Se as conquistas alcancadas na mediacdo se baseiam unicamente nos
conflitos manifestos, € muito provavel que a solucéo seja de curta duracao.

Concluem-se, portanto que o conflito é tido como um conjunto de
propositos, métodos ou condutas divergentes. O grau de divergéncia determina a
seriedade e a duracdo do conflito e afeta a probabilidade de uma resolucdo bem
sucedida. O oposto do conflito € a convergéncia de objetivos, processo, atitudes que

criam estabilidade e unidade de diregéo.

3.4 CLASSIFICACAO

Os conflitos podem se classificar em diversas modalidades,
inexistindo uma classificacdo global. Maria de Nazareth Serpa (1999, p. 37)
apresenta inumeras possibilidades de agrupamento, classificando-os conforme
esquema abaixo.

No tocante a percepcéo e manifestacdo podem ser:

e veridicos: quando o conflito existe objetivamente e é percebido
com exatidao;

e contingente: trata daquele relacionado a falta de conhecimento
pelas partes de fatores que possam reorganizar a situacao, satisfazendo a ambas as
demandas;

e Subordinado: quando funciona como sintoma de um conflito real
— discute-se pensao, quando na verdade, tem-se um conflito de relacionamento.
Mesmo que possa ser atribuida uma solucdo para o conflito, este tende a se repetir

e “Mal atribuido” ocorre equivoco com relagdo as partes. Ex:
Conflitos com empregados que, ao obedecer a ordens do patrdo assumem
determinadas posicfes e sao tidos como “bodes expiatorios”.

e Induzido: ocorrem onde existe causa politica.
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e Latente: pautado na pré-disposicdo para o conflito manifesto. As
cadeias e penitenciarias tendem a possui-lo.

e Estruturado: trata da fase entre o conflito latente e o manifesto.
O conflito ainda ndo se concretizou. Tem-se como exemplo: Determinado pais em
conflito latente com outro resolve deslocar tropas para o local, objeto do conflito.

e Falso: é a ocorréncia de conflito, quando ndo ha motivo.
Decorrem muitas vezes da ma-compreensao.

Quanto a esfera de atuacao do sujeito, podem ser:

e intrapessoais e os interpessoais. O primeiro deles diz respeito ao
conflito interno do homem — dentro de si mesmo. O segundo refere-se ao conflito
com o outro, seja em nivel individual ou coletivo (de grupos). A mediacdo esta
dirigida primordialmente aos conflitos interpessoais.

Quanto ao objeto podem ser relacionados a conflitos: internacionais,
constitucionais, = administrativos,  organizacionais, trabalhistas, @ comerciais,
consumerista, de propriedade, corporativos, relacionados a responsabilidade civil
(objetiva ou subjetiva), familiar, penal e comunitario.

Quanto aos interesses podem ser privados ou publicos. No tocante a
natureza podem ocorrer:

e Conflitos de dados: Advém da falta ou do mau conhecimento de
determinados fatos. Podem surgir pelas distintas opinides.

e Conflitos de Interesses: decorrer de interesses pessoais. A
oposicdo de interesses surge num conflito interpessoal em razdo do desejo de
minimizar a perda.

e Conflito de estrutura: trata daqueles relacionados ao interior de
cada pessoa ou grupo.

e Conflitos de valor: diz respeito a conceitos morais, axiolégicos ou
religiosos. Sao raramente negociaveis.

e Conflitos de relacionamento: advém de percepcdes errbneas da
comunicacao e de comportamentos negativos

Quanto a forma, o conflito pode ser simples — trata-se de apenas
uma questdo (v.g. preco) — ou composto — pluralidade de questdes, que, em
determinadas situacfes demandam trabalho individualizado. Por fim, podem ser

tidos, quanto aos seus efeitos como destrutivos — ha sentimento nas partes de
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prejuizo e construtivos — quando as partes percebem um ganho na consequéncia do

conflito.

3.5 O CONFLITO FAMILIAR

O conflito familiar pode se dar de diversas maneiras. Haim Grunspun

(2004, p. 21) apresenta seis modalidades de conflitos voltados a realidade da

disputa familiar. Podem, segundo a classifica¢do do autor, ser:

e Conflitos de Relacionamento: trata-se da deterioracdo de um
relacionamento, pela presenca de emocdes negativas que buscam
rupturas. Falhas, desconfiangas sdo deturpadas e apontadas como
razdes importantes para o desentendimento. Clarificar as queixas e
tornar aparente as emocdes, pode facilitar pontos positivos no
manejo do conflito de relacionamento.

e Conflitos de interesses: decorrem da competicdo em razdo de
necessidades incompativeis. Tem como base a crenca que, para a
satisfacao de sua necessidade, cabe sacrificio do outro.

e Conflitos estruturais: advém de fatores externos, como v.g.,
dificuldades financeiras, restricbes geograficas, tempo, mudancas
organizacionais, perdas. Tendem a ser dificuldades impostas.

e Conflitos de informacédo: baseiam-se especificamente no
confronto de comunicacdo. A incompatibilidade verdadeira tende a
maximizar o conflito.

e Conflitos de valores: Sdo causados pela percepcdo ou existéncia
de sistemas de crencas incompativeis. Valores séo crencas que sao
utilizados para dar sentido a vida (certo/errado, justo/injusto). As
disputas sobre valores ocorrem quando um impde seu conjunto de
valores ao outro ou coloca exigéncias de que seu sistema é
exclusivo e ndo permite divergéncias. O mediador ndo interfere nos

sistemas de valores, mas pede esclarecimentos para o
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conhecimento das partes, para saber se ha possibilidades de
acordo.

e Conflitos psicopatologicos: todos os conflitos podem ser tidos
como psicopatoldgicos, em razdo da carga emocional que possuem.
Todavia, existem conflitos que requerem intervencfes especificas,

como um terapeuta de familia ou psicélogo.

3.6 CONFLITO E A COMUNICACAO

A questao conflituosa estava sempre ligada a comunicacgéo, e ndo a
avencas propriamente ditas, e passei a encarar a mediagdo como um
método de administracdo de dados, para facilitar uma comunicacdo
em meio a conflitos, seja em marido e mulher, estado e cidadéao,
comprador e vendedor ou empregado e empregador. (SERPA, 1999,
p. 43).

Como pode ser percebido, o conflito encontra-se intimamente ligado
a comunicacdo. Muitas vezes, ao existir uma estrutura de conflito, ante a uma ma-
comunicacao, tem-se a eclosdo da disputa.

A mediagdo busca, ndo somente chegar ao acordo, mas sim
restaurar a comunicacdo perdida. Isto porque, as relagbes humanas podem ser
mantidas. Ao se tratar de direito de familia, em especial, face ao conflito, a familia —
filhos, pais, avos, etc. - permanece. Assim, disputas entre casais podem somente
dissolver o vinculo marital, porém o conjugal se mantém. De igual sorte, em disputas
comerciais, urge o interesse em manter as relagdes mercantis e nao simplesmente
finda-las.

A comunicacao, portanto, possui valor maximo nos relacionamentos.
Grandes confrontos poderiam ter sido suplantados se houvesse diadlogos eficazes.

Paul Watzlawik (1993, p. 18) sugere que o estudo da comunicacéo
humana seja divido trés areas: sintaxe, semantica e pragmatica. A sintaxe ocupa-se
com os problemas de transmissdo de informacdo (codigos, ruidos). A semantica
trata do significado da comunicacdo. A pragmatica trata do comportamento, visto
que a comunicacdo o afeta. Sao aspectos interdependentes, podem ser
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exemplificados “a sintaxe € a logica matematica, a semantica a filoséfica e a
pragmatica é a psicologia.”

Deste modo, pode-se perceber que a pragmatica trata dos efeitos
comportamentais da comunicacao, sendo esta a faceta da comunicagdo humana de
interesse para o direito e para a mediacao.

Para a eficaz compreensdo da comunicacdo em seu Viés
pragmatico, serdo analisados cinco axiomas. Este estudo busca trazer algumas de
suas propriedades, as quais possuem implicacdes interpessoais relevantes. Isto €,
para que se compreenda a questdo dos confltos e do restabelecimento da
comunicacdo na mediacdo se faz necessario, perceber quais o0s elementos

fundamentais da comunicacao.

3.6.1 Os cinco axiomas da comunicacao

A) A impossibilidade de ndo comunicar:

O primeiro axioma da comunicacao trata de uma propriedade béasica
do relacionamento: a impossibilidade de ndo se comunicar.

Todo comportamento (atitude) revela uma comunicagdo. Todo
comportamento (reacdo, acdo, imobilidade) - falado ou ndo - traz consigo um
conteudo de mensagem. Diante disso, € preciso incitar a seguinte reflexdo: ao
comportamento ndo cabe oposto, isto €, inexiste 0 ndo se comportar. De qualquer
maneira, passiva ou ativamente, o ser humano se comporta e transmite uma
mensagem verbal ou nao.

Este axioma pode ser elucidado pelo exemplo de filho que se recusa
a conversar com seus pais e tranca-se em seu quarto: ainda que nao verbalmente,
seu comportamento transmite uma mensagem — “ndo desejo o didlogo”.

Outra observacao relevante € que a comunicagcdo ndo somente
acontece quando se tem a compreensdo mutua da mesma. H& comunicacao
guando simplesmente se transmite uma mensagem. Segundo o autor (WATZLAWIK,
1993, p. 24), torna-se possivel, inclusive, o didlogo de pessoa sozinha, em fantasia

ou com a vida. Aduz ainda que “talvez esta comunicacao interna obedeca a algumas
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das mesmas regras que governam a comunicacao interpessoal; contudo tais
fendmenos inobservaveis estédo fora do ambito do significado que damos ao termo”.

Todo comportamento é como comunicacdo. Em sendo assim, €&
possivel perceber inimeras modalidades de comunicacado: verbal, tonais, posturais,
contextuais, dentre outras.

Em linhas gerais, conclui-se que mesmo o individuo que ndo deseja
a comunicacdo ou busque ndo se comunicar, ainda esta negacdo € uma forma de
comunicacao. Deste modo é impossivel ndo se comunicar.

B) O conteudo e niveis de relagdo da comunicacao:

Watzlawik (1993, p. 30) explicita que a mensagem que transmite
informacdo denomina-se conteudo. Este pode ser relacionado a qualquer tema,
podendo ser inclusive, situagdes reais, falsas, fidedignas, etc. Outra denominagao
para a comunicacdo é ordem. A ordem refere-se as rela¢des entre os comunicantes;
trata da espécie da mensagem e como esta deve ser considerada.

E possivel contextualizar este fato, através do exemplo dado pelo
autor (1993, p. 30): “E importante soltar a embreagem gradual e suavemente” e
“Solte a embreagem de golpe, e a transmisséao pifara um abrir e fechar de olhos”. As
mensagens citadas tém praticamente o0 mesmo conteddo de informacdo, mas
definem relagbes diferentes.

Vale dizer que existe relagdo entre o contetdo (relato) e a relacédo
(ordem) da comunicacdo. Em sendo assim, o relato transmite os dados da
comunicacdo e a ordem como esta comunicacdo deve ser entendido
(metacomunicacéo). Esta idéia ndo requerer verbalizacéo.

Salienta-se que, no trato especialmente da comunicacdo escrita, as
mensagens podem ser interpretadas, oferecem pistas metacomunicacionais
ambiguas.

Assim, conclui-se que toda comunicagcdo possui uma faceta de
contetdo e uma de ordem, sendo que a segunda é uma metacomunicacao.

C) A pontuacéo da sequéncia de eventos:

Este axioma da comunicacdo refere-se a interacdo entre o0s
comunicantes. Para um individuo que observa uma comunicac¢do, esta pode
aparentar uma sequéncia continua de trocas. Esta sequéncia (seja positiva ou néo)

organiza os eventos do comportamento, sendo vital as interacdes.
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E possivel se citar o seguinte exemplo (WATZLAWIK, 1993, p. 53):
“uma pessoa que se comporta de certa maneira num grupo, chamamos-lhe de ‘lider’
e uma outra ‘adepto’, se bem que, se refletirmos, seja dificil dizer quem chegou
primeiro ou onde um estaria sem 0 outro”.

Num conflito de casal, o marido pode afirmar que se anula porque a
esposa € dominadora e, a esposa declarar que € dominadora porque o marido é
nulo. Ora, cada qual somente percebe que seu comportamento € “meramente” uma
resposta a atitude do outro. Este problema existe em razdo da incapacidade deste
casal metacomunicar-se sobre suas interacoes.

Esta pontuacdo de eventos também é observada pela antiga guerra
fria: cada pais produzia mais armamentos para se proteger, e conseglientemente
estas armas aumentavam. Ora, o grande dilema surge das pontuacdes ilegitimas
das sequUéncias e da pretensdo de que existe um comeco.

Desta forma, conclui-se que “a natureza de uma relacdo esta na
contingéncia da pontuacdo das sequéncias comunicacionais entre 0s
comunicantes”.

D) Comunicacao digital e analdgica:

O axioma a seguir refere-se a existéncia e diferenca entre a
comunicacao analdgica e digital. O homem € o Unico ser que se comunica tanto
analégico quanto digitalmente. Estes modos de comunicacdo caminham lado a lado
e complementam-se.

A comunicacdo anal6gica é toda comunicacdo nao verbal. O termo
“nao-verbal” esta relacionado a postura, gestos, expressao facial, tom da voz, ritma,
e inumeras outras formas de expressao. A comunicacdo digital € aquela que se
verbaliza. Com base no segundo axioma, é possivel relacionar a comunicacao digital
ao conteudo e a analdgica a relacao.

No trato das relacdes, o homem deposita confianga na comunicagéo
analtgica. Isto porque, a comunicagdo digital, por si s6, é faltosa de seméantica
adequada nesta area. Contudo, vale dizer que a mensagem digital possui um grau
mais elevado de complexidade, versatilidade e abstracdo do que a mensagem
analdgica, a qual ndo possui “uma sintaxe adequada para a definicAo ndo-ambigua
da natureza das relagdes (WATZLAWIK, 1993, p. 53).".
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E) Interacdo simétrica e complementar:

Watzlawik (1993, p. 61) leciona sobre Bateson (apud WATAZLAWIK,
1993, p. 61) que, em sua experiéncia, numa relacdo, é possivel acontecer alteracoes
de tempos em tempos, mesmo que néo tenha havido perturbacéo externa. Assim, as
relacbes podem ser baseadas na diferenca ou na igualdade e denominam-se
interacBes complementares ou simétricas.

Na simétrica, os parceiros tendem a refletir o comportamento um do
outro. Por exemplo: a relacdo entre os alunos de uma mesma turma. Tem-se, nesta
hipétese, a minimizacéo da diferenca.

Na complementar, o comportamento de um parceiro complementa o
outro. Aqui se tem a maximizacdo da diferenca. Exemplifica-se pela relagédo entre
professor e aluno. Vale ressaltar que um parceiro ndo impde uma interacao
complementar ao outro: esta relacdo se encaixa - um deve ser o lider e o outro

liderado.

3.7 A COMUNICACAO E MEDIACAO FAMILIAR

A mediacdo familiar e a comunicagcdo entrelagam-se, pois 0s
conflitos familiares decorrem de uma inadequada comunicagao. A esséncia do papel
do mediador é conduzir os mediandos a percepcdo e ao exercicio consciente dos
diversos niveis de comunicacdo. Ressalte-se, no entanto, que para a mediacao
familiar, a discriminacdo das diversas formas de comunicacdo aperfeicoa o nivel da
compreensao e o da intercompreensao.

O caminho a ser percorrido para atingir o nivel da intercompreensao
comeca pela qualificada troca de informagdes. Esta comunicacdo encontra-se
normalmente deteriorada, pois 0os mediados comunicam-se pela linguagem do
conflito - inadequada e destrutiva - em lugar da linguagem adequada e construtiva
da intercompreenséao.

O mediador pode conceder a palavra aos mediados: organiza a
ordem de uso e o tempo da fala de cada parte, com a regra rigida de um nao
interromper a fala do outro. Ao término da fala de cada mediando, o mediador

repete, reformula e confirma a informacdao e situa a situacao.
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Esta primeira organizacdo comunicacional - que normalmente ocorre
nas duas primeiras sessfes de mediacdo - ja se presta a conter a angustia dos
sujeitos do conflito, permitindo-lhes acessar logo outro nivel mais sensivel da
comunicacao.

Aguida Arruda Barbosa (1999, p. 45) compreende que para atingir a
intercompreensao sera necessario valer-se de informacfes, sentimentos, idéias,
valores, explicagdes, representacdes, 0 que permite a circulacdo de subjetividade e
objetividade. Trata-se, enfim, de uma atitude comunicativa que leva cada mediando
a ter o cuidado de se fazer compreender e de se esforcar para compreender o que o
outro diz.

Trata-se de didlogo a partir do registro do “EU”, vindo das
experiéncias vividas, do “TU”, a partir das relagbes interpessoais, e do “ELE”,
advindo do estado de coisas existentes. Nesta dinamica comunicacional ha espaco,
inclusive, para surgir a incompreensado - tanto pessoal como no outro - afinal,
compreender e compreender-se pressupde aceitar que existem o inexplicavel e o
desconhecido.

Destas consideracdes iniciais depreendem-se duas conclusdes
significativas:

a) Na&o se pode dizer que h& auséncia de comunicacao na familia,

pois 0 que se observa € a presenca de uma comunicacao

inadequada, ndo cumprindo a circularidade necessaria, movimento
indispensavel para a sua efetividade;

b) Os desentendimentos familiares tém raiz na dificuldade de

comunicacdo. Isto decorre, muitas vezes, da impossibilidade de

percepcdo dos proprios sentimentos, bem como pela falta de
compreensao e identificacdo das funcdes familiares a ser
desenvolvidas pelos membros no sistema.

A comunicagao inadequada torna-se sobremaneira evidente quando
da dissolucdo do vinculo conjugal, principalmente na hipotese de ruptura litigiosa.
Isto porque na medida em que ex-casal realimenta inadequadamente o vinculo
“conjugal” por meio da comunicacédo da linguagem do conflito, os filhos vivem em
situacao de abandono diante da dificuldade de didlogo entre os pais. Muitas vezes, o

conflito se mantém “em nome” da crianca. No entanto, os filhos tendem a se
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perceberem sem espaco para compreenderem seu efetivo papel na familia
transformada pela dissolucéo.

Para estas familias, a mediacdo possibilita o resgate da
comunicacao fundada na intercompreensao. Permite, igualmente, que o casal que
passou pela dissolugcéo possa compreender a fala e acdo em nome proprio - e nao
em nome dos filhos - o que lhes permite discriminar as funcdes da familia. Houve a
ruptura do casal conjugal, porém o casal parental devera se fortalecer para ter
continuidade.

Assim, 0s pais tornam-se disponiveis para acompanharem o
cotidiano dos filhos e tornam-se aptos a dar o devido significado as questfes
relevantes como a escolaridade, a sexualidade, a sociabilidade, etc.

Ressalte-se que a mediacdo interdisciplinar € capaz de proteger os
filhos que transitaram pelo divorcio de comprometimentos psicolégicos e
psicossomaticos, tdo presentes nas criangas no periodo pds-separacao.

E freqiiente ouvir, nas palavras de Aguida Arruda Barbosa (1999, p.
48), depoimentos dos mediados que reconheceram que a mediacdo familiar
proporcionou ao casal a oportunidade de experimentar, pela primeira vez, a plena
comunicacdo fundada na intercompreensdo. A mediacdo assim, exerce funcao
pedagdgica e prepara estas pessoas para novos relacionamentos sem repetirem o
paradigma do casal dissolvido. Eis, portanto a real implicacdo da mediagcéo: a

transformacao do conflito.
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4 MEDIACAO DE CONFLITOS - A MEDIACAO E SUA SISTEMATICA

4.1 NOTAS INTRODUTORIAS E NOCOES HISTORICAS

No fundo, estamos cada vez mais inclinados a viver segundo o
predominio do social sobre o estatal, preferindo, sempre que
possivel, resolver nossas questbes por nés mesmos (REALE, 1996,
p. A2).

O conceito de administrar a justica tem sido historicamente o
monopolio do Estado, que de algum modo, restringiu a capacidade das partes
resolverem seus proprios conflitos. A sociedade se despojou da disposicdo de
solucionar seus desacordos e forjou-se uma cultura litigiosa e paternalista.

Pode-se afirmar que os cidaddaos encontram-se apaticos e
desprovidos de pensamento critico (dados norte americanos confirmam que: outro
grande perigo a republica é a apatia dos cidaddos) (VANDERBILT, 1955, p. 3).
Perdeu-se a habilidade de dirimir os préprios problemas e lanca-se ao Estado a
responsabilidade pela decisdo da vida.

Ante a toda dindmica contemporanea - progressos, desenvolvimento
tecnolégico e biotecnoldgicos, cientifico, cultural, globalizacdo -a sociedade né&o
resgatou o real de comando de sua propria existéncia. De forma muito relevante,

José Eduardo Faria (2002, p. 136) aponta que:

Esse tipo de progresso teria implicado o comprometimento da
liberdade, o preco dessa razdo técnico-cientifica aparentemente
emancipadora acabou sendo a impoténcia dos homens perante as
instituicbes politicas e econdmicas — como afirmam os criticos do
projeto da modernidade, a propria autonomia da razao, premissa de
toda uma filosofia juridico-politica entendida como atividade critica
capaz de resguardar a integridade fisica dos homens, sua
emancipacdo espiritual e sua afirmacdo como “sujeitos sociais”,
culminou por destrui-los. Como? Submentendo-os cada vez mais a
um universo de dependéncias institucionais.
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Assim, conforme leciona o jusfildsofo, mesmo (e por isso mesmo)
com todo progresso e suposta realidade emancipadora, o homem passou a um
contexto de dependéncia das instituicbes. Esta dependéncia pode ser estendida ao
judiciario.

Por tudo isso, o ser humano encontra-se muitas vezes longe da
possibilidade de resolver seus proprios conflitos. Ainda mais nos tempos ditos de
pés-modernidade, quando o individualismo impera nas relagbes, torna-se por
demais confortavel ao ser humano entregar e responsabilizar o Estado —
encarnados, neste caso, na figura do juiz e do judiciario - na resolucdo de sua
prépria vida.

O abandono desta mentalidade ‘paternalista’ se faz urgente. Para
isto, é preciso o desenvolvimento de um novo pensar. A preservacédo de vinculos e a
possibilidade de solucédo de conflito pelo proprio individuo encontram-se presente
nesta nova razdo e pressupdem a modificacdo de uma logica conflitante a uma
l6gica consensual.

Primeiramente, requer-se uma transformacgdo relacional - a
comunicacao faz-se imprescindivel a solucdo do conflito. No entanto, atualmente,
como ja visto, numa disputa judicial as partes além de lancarem ao Estado a
responsabilidade de decisdo, delegam aos advogados o confronto pessoal com o
outro.

Esta delegacdo, muitas vezes, dificulta a comunicacdo e entre as
partes e o término definitivo do conflito. Pode-se observar que a parte contraria é
vista como adversaria, contra a qual se aplicam taticas de conquistas. Edifica-se,
entdo, a impossibilidade de acordo, cabendo apenas uma solugdo advinda do
magistrado.

Os juizes, repletos e sobrecarregados de inUmeros processos, nao
conseguem analisar mais profundamente cada caso, no sentido de buscar
restabelecer a comunicacdo ou manter vinculos necessarios. Os processos sao
lentos e desgastantes e o judiciario carece de juizes com formacao humanista.

N&o obstante esta realidade do quadro jurisdicional, os juizes
compreendem as benesses de um acordo. Todavia, ocorre que muitos
desconhecem as formas mais adequadas para o trato de pessoas em sofrimento,
bem como desconhecem que o individuo litigante encontra-se em situacdo de

estresse altissimo, e por que ndo, em confusdo mental. Esta realidade muitas vezes



53

impede que a parte compreenda a linguagem empregada pela autoridade judicial e
resulta na infrutifera tentativa de acordo, conforme ensina Aguida Arruda Barbosa
(2001).

Uma grande questdo paradigmética dos operadores do direito é a
seguinte: compreender que o papel atribuido aos mesmos nédo se refere a resolver
problemas das partes. Ao contrario, cabe aos operadores promover aos conflitantes
a responsabilidade pela autoria de suas préprias vidas.

Embora a realidade do quadro apresentado, o sistema judiciario em
si mesmo néo pode ser tido como grande responsavel. Isto porque assegura valores
imprescindiveis ao Estado Democratico de Direito e ao homem. O sistema judiciario
atual é imperioso e relevante a realidade social. Um tanto irreal seria vislumbrar a

sociedade sem esta estrutura. Neste sentido, confirma Faria (1992, p. 136):

No mundo vivido do direito ndo ha possibilidade de se operar
exclusivamente com o0 consenso espontdneo — como a titulo de
exemplo, por meio de estruturas judiciais de carater meramente
conciliatério. Dito de outro modo: ndo ha como se furtar tanto a
fixacdo de alguns parametros normativos quanto a tomada de
decisBes. No entanto, o problema da decidibilidade normativa, ndo
pode continuar como sendo concebido e tratado nos termos estritos
da tradicional concepcéo legalista de ‘soberania estatal’.

Face aos apontamentos juridico-sociais narrados, € preciso
reconhecer a forte caréncia de um modelo de acesso a justica que permita o
desenvolvimento deste retorno de “auto-resolucdo”, bem como que permita a
compreensao da etiologia dos conflitos (em especial aqueles de natureza familiar,
com forte carga de subjetividade).

O aprimoramento de acesso a justica € a primeira resposta a
demanda de cidadania, tendo como esséncia os direitos individuais - subjetivacao
dos direitos - 0 que resulta num ideal da mais ampla insercdo social, para que seja
garantida a preservacdo da identidade e se respeite 0 principio constitucional da
protecdo a dignidade da pessoa humana.

Justamente nessa transicdo da humanidade, a Mediagdo surge
como um fenbmeno e representa uma ferramenta ao aperfeicoamento da cidadania.
Nesta contemporaneidade impera o anseio por novas formas de solucdes de

conflito, e, a mediacdo pode se traduzir por uma resposta necessaria.
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A mediacdo nada mais é que a entrega, ou melhor, a devolucdo a
sociedade da capacidade de resolver seus conflitos. Ndo busca somente o
“desafogamento” do judiciario. Isto porque tal feito fugiria a sua finalidade.

A mediacdo remonta a Antiguidade. Nas palavras de Maria de
Nazareth Serpa (1999, p. 67):

Alternativa para solucionar disputas ndo € novidade. Talvez seja
moderno chamar alternativa o que, em todos os tempos e lugares,
foram maneiras cotidianas e imediatas de resolver problemas entre
as pessoas. Comecando pelo dialogo até a guerra, sé&o
incontestaveis e informais os métodos utilizados pela humanidade
para p6r fim aos seus conflitos. Os tribunais sempre foram a Ultima
opcdo. ADR néo é panacéia do século XX. E a institucionalizac&o do
qgue vem sendo feito, [...] em matéria de resolucéo de conflito.

Em Roma, afirma Rozane da Rosa Cachapuz (2005, p. 34), o direito
“previa o procedimento in iure e o in iudicio, que significam, na presenca do juiz, 0
primeiro, e do mediador ou arbitro, o segundo.”

Entre os judeus, chineses e japoneses a mediagcdo sempre se fez
presente. A figura do mediador podia ser institucional ou natural. A primeira forma
decorrente de uma hierarquia na organizacdo da vida comunitaria (poder delegado)
e a segunda como expressao do exercicio da cidadania.

Na China antiga havia a pratica da mediacdo, baseada nos ensinos
de Confiicio. Ha ainda'® uma instancia institucional de mediagéo que constitui uma
etapa obrigatéria de acesso a justica.

No Japdo, de igual sorte, tem-se significativo uso da mediacdo, com
a figura do mediador em cada comunidade. Existe o denominado chote, que
consiste em confiar a uma terceira pessoa ou uma comissdo formada por um
magistrado e dois ou mais conciliadores, se necesséario. Os conciliadores séo
nomeados pelo Supremo Tribunal, para o periodo de dois anos. Devem ter entre 40

e 70 anos, qualificacéo técnica para a fungéo, por competéncia ou personalidade.

2.0 filme de longa metragem “A histéria de Qiu Ju”, do diretor Zhang Yimou, 1.992, premiado no
Festival de Veneza, descreve com fidelidade a figura do mediador da comunidade na China, como
instdncia do Poder Publico, cuja funcdo deve ser exercida com neutralidade e imparcialidade,
submetendo-se a um controle das instancias superiores, pelo que esta ausente a independéncia.
So depois de esgotada a instancia, o cidaddo pode acessar as demais instancias.
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Na verdade, o critério da escolha recai sobre os notaveis da
comunidade. Somente ap0s o esgotamento do chotei é que encaminha ao processo
de instrucdo e julgamento. Esse instituto, modernamente, estd regulado por lei
desde dezembro de 1947.

Semelhantemente, nas tribos africanas havia a figura dos moots,
gue eram reunides publicas ou privadas com fim a resolver conflitos.

Nos Estados Unidos, a época da colonizagdo, os pioneiros também
adotaram préticas extrajudiciais para resolucdo de conflitos. Isto porque, seus
descendentes europeus nao possuiam amplo acesso a justica. De outro lado, em
razao da origem puritana dos colonizadores americanos, a disputa judicial ndo era
tida como atitude crista.

Passados os séculos, a mediacdo recebeu nova formulacdo e
ressurgiu nos Estados Unidos na metade da década de 70, sob o titulo de
aperfeicoamento do acesso a justica. Ressurgiu como resposta a explosdo do
contencioso em massa e firmou o inicio de uma tendéncia mundial de criacdo de
instancias de conciliacdo para o trato de pequenas causas: especial em matéria de
protecdo ao consumidor e as relacoes locaticias (BARBOSA, 2001, p. 4).

No inicio, estes experimentos de mediacdo aparecem com uma
conotacdo de uma justica de segunda classe. No entanto, devido & necessidade
humana de soluc¢des de conflitos, o instituto se propagou por quase todos 0s ramos
do direito.

Por ser a mediacao universal, esta passou atingir todo o continente
europeu, sendo difundida primeiramente na Inglaterra, cujo servigo pioneiro se deu
em 1973, no ambito familiar. Ressalte-se que nos paises da common law, ha uma
intensa utilizacdo da mediacéo.

Na Franca, a mediacdo de alguma forma sempre existiu. Nos
tempos antigos franceses, 0s bispos confiavam tradicionalmente aos padres uma
missdo de mediador entre seus parocos, tendo a nacgdo tradicdo na resolucao de
conflitos. Recentemente, os parocos e professores de escola infantil retomaram esta
tradicdo. O Codigo de Processo Civil Francés em 1995, incluiu a mediacdo como
instrumento processual de primeira necessidade.

Kazuo Watanabe (2003, p. 53) apresenta algumas diferencas
existentes entre o pensamento europeu e americano quando se trata em meios

alternativos de solucéo de conflito. Aduz que:
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Para os americanos, 0s meios alternativos sdo todos aqueles que
nao sejam tratamento dos conflitos pelo judiciario. Nesses meios,
incluem-se a negociacdo, a mediacao, a arbitragem e eventualmente,
outros que podem ocorrer para o tratamento dos conflitos. Para
alguns cientistas europeus, o meio alternativo é a solucdo pelo
judiciario, porque, historicamente, os conflitos foram solucionados
pela sociedade sem a intervencdo do Estado organizado, a época
em que nao havia ainda forca, um Estado bem organizado. De sorte
gue os meios normais eram a mediacdo e a negociacdo. Mais tarde,
mesmo no sistema romano, percebemos que o juiz privado vem
antes do juiz estatal. O juiz estatal sé se institucionaliza na fase final
da cognitio extra ordinen.

Na Ameérica Latina, a mediacdo foi introduzida primeiramente na
Argentina, onde houve o0 estabelecimento da obrigatoriedade de passagem em
Céamaras de mediacdo antes do ingresso no judiciario.

No Brasil, a mediagdo vem sendo aplicada ainda timidamente,
embora crescente, ha aproximadamente quinze anos, sob a protecdo de alguns
dispositivos legais ndo especificos. Camaras e Institutos tém sido firmados, os quais
buscam estabelecer a mediagdo de maneira séria e competente, conforme se
verificara posteriormente.

A mediacdo pressupfe uma mudanca na visdo da sociedade. Esta
ndo mais entregaria de forma incondicional seus conflitos ao Estado. Ao contrério,
desfrutaria da possibilidade de “auto-resolver-se”, promovendo assim, uma legitima
autonomia privada e a dignidade.

4.2 CONCEITO

Mediacdo procede do latim mediare — mediar, dividir ou intervir. A
mediagdo pode ser analisada como uma forma ndo adversarial, voluntaria e
confidencial de solucdo de conflito, na qual as partes constroem por si suas préprias
decisdes.

Luis Alberto Warat (2001) define a mediacdo como: “uma forma
ecoldgica de resolucao dos conflitos sociais e juridicos; uma forma na qual o intuito

de satisfacdo do desejo substitui a aplicacdo coercitiva e terceirizada de uma san¢ao
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legal. A mediacdo como uma forma ecolégica de negociacdo ou acordo
transformador das diferencas”.

Rozane da Rosa Cachapuz (2005, p. 28) assevera que a mediagcéo
€ “meio extrajudicial de resolu¢do de conflitos, onde um terceiro é chamado para
encaminhar as partes a chegarem a uma solucéo.”

A mediacdo €é um faciltador do exercicio da cidadania.
Instrumentaliza a autonomia, a democracia e os direitos humanos, superando o
limite de resolugcdo ndo adversarial das disputas juridicas. Produz um dever de
subjetividade que indica uma possibilidade de fuga da alienacao.

A compreensdo da esséncia da mediacdo e extracdo de seu
conceito pressupde o conhecimento de trés logicas distintas, segundo Aguida Arruda
Barbosa (1999): a da conciliagdo, a da forca e da mediacao.

A primeira delas, a légica da conciliacdo, visa realizar um acordo
sem enfrentar ou prevenir as causas do conflito atual. Isto em razdo das partes
encontrarem-se fragilizadas e ndo desejarem trazer a baila 0os motes reais do
conflito.

A segunda, diz respeito a légica da forca. H4 uma focalizacdo no
litigio, figurando as partes como adversarias entre si, disputam um jogo de
ganhadores e perdedores. Por fim, h4 a I6gica da mediagdo, que imprime as partes
um novo modo de comunicacao e a solucao efetiva do conflito.

Sendo assim, pode-se analisar e compreender o conceito formulado

por Jacqueline Mourret (1996, p. 37):

trata de uma pratica social, fundamentada, teérica e tecnicamente, e,
exercida por uma terceira pessoa, especialmente formada para o
exercicio deste mister, os mediados tomam decisdes eficazes,
gracas a evolucdo do senso de responsabilidade que lhes é
desenvolvido. Pessoas em conflito acabam resgatando a autoria da
propria vida tornando-se capazes e independentes.

E, John M. Haynes (1996, p. 20), define que “é um processo no qual
uma terceira pessoa — 0 mediador - auxilia os participantes na resolucdo de uma
disputa. O acordo final resolve o problema com uma solugcdo mutuamente aceitavel
e serd estruturado de modo a manter a continuidade das relacbes das pessoas

envolvidas no conflito”.
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Deste modo, é possivel extrair e estabelecer que a mediacdo nada
mais é que a busca pelas proprias partes de solugdes para seus interesses e
controvérsias, sempre a critérios destes, através do resgate da comunica¢do, com o
auxilio de um terceiro (mediador) podendo ser o processo interrompido a qualquer

tempo, tudo com o fito de obter o real término do litigio.

4.3. ESCOLAS FUNDANTES E A TEORIA SISTEMICA

4.3.1. Escolas Fundantes

A mediacdo enquanto instituto contemporaneo possui escolas que
fundamentam sua construcédo. Foram desenvolvidas a partir da segunda metade do
século XX e possuem alguns diferentes aspectos.

Primeiramente, analisar-se-a a denominada Escola de Harvard. Em
Harvard, houve o desenvolvimento de técnicas de negociacdo na busca de
caminhos para solu¢des de obstaculos e foram introduzidos conceitos claros quanto
a mediacdo. Nesta Gtica, tem-se a diferenciacdo das pessoas e dos problemas. O
foco repousa no conflito e ndo na posicdo: ndo se refere a intrapessoalidade. As
partes devem deixar suas posic¢oes iniciais e trilhar a descoberta para a resolucéo do
conflito.

Ha a criacdo de opcdes e objetivos para beneficios mutuos.
Destaca-se a importancia da escuta, cuja maxima € “Nao se fala contra a outra
pessoa, fala-se sim com a outra pessoa”, isto é: a discussdo refere-se a uma
posi¢do assumida e ndo a um individuo.

Existe de igual sorte, a denominada Escola Transformativa, que
possui grande valia a mediacéo brasileira. Na transformativa, busca-se uma revisao
das relacbes. Entende-se nesta escola que o acordo e a resolucdo do problema
somente serdo firmados quando houver um resgate e restabelecimento da
comunicacao entre as partes. Nesta esteira, assevera Juan Carlos Vezulla (1999, p.
114) que “todo conflito € um conflito de inter-relacdo. Se ndo se modificam as

pessoas nessa relacdo, ndo poderemos avancar a solucéo do problema”.
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A Escola Pos-moderna ou Narrativa foi desenvolvida nos anos
oitenta, sob comando de Sarah Cobb. Afirma-se, neste modelo, que cada conflito
refere-se a uma histéria e uma narrativa. Diante disso, somente pode haver acordo
se existir transformacao. O acordo ndo mais é foco da mediagcdo: passa entdo ao
relacionamento. Busca enfatizar a comunicacdo em seus aspectos expressivos de
conteudo e de inter-relacéo.

A Escola Narrativa procura reformular papéis e inten¢des, bem como
desfaz a narrativa anterior. Tem-se a planificacdo dos cenéarios e entdo, a

construcdo de novas narrativas.

4.3.2 A Mediacgéo e a teoria sistémica

Ao estudo da mediag&o, como ciéncia interdisciplinar, € necessario o
conhecimento da Teoria dos Sistemas. Nesta pesquisa sera analisada a teoria dos
sistemas somente no viés social, isto €, a relacdo entre o conflito e o meio, bem
como a mediacdo enquanto instituto que compreende a realidade do sistema de
cada individuo. Esta percepcdo humanista torna concreto o principio da dignidade
da pessoa humana pelos apontamentos realizados em cada sistema.

4.3.2.1 Nogdes introdutodrias, histéricas e conceituais da teoria dos sistemas

A sociedade e os confltos dela decorrentes tornam-se
progressivamente mais complexos e interligados. Nas palavras de Fritjof Capra
(1996, p.23), “quanto mais estudamos 0s principais problemas de nossa época, mais
somos levados a perceber que eles ndo podem ser entendidos isoladamente. Séo
problemas sistémicos, 0 que significa que estdo interligados e séo
interdependentes”.

Para a correta compreensao destes conflitos, € preciso uma andlise
ampla e contextual (voltada ao todo). Esta percepcdo completa pressupde uma

alteracdo do paradigma antigo que outrora regia a sociedade.
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Em linhas gerais, o paradigma que dominou o pensamento cientifico
por alguns séculos e que influenciou significativamente a sociedade ocidental
consistia — dentre outros valores - na concep¢ao do universo como um sistema
mecanico, composto de blocos de construcdo elementares. Para ele, é preciso a
compreensao fragmentada das partes para se entender o todo.

N&o obstante este entendimento surge novo paradigma proposto
pela teoria dos sistemas. Trata-se de uma visao geral (agregada) da realidade e néo
mais uma colecdo de partes fragmentadas - h4 um enfoque ecoldgico do universo.

Esta visdo ecolégica (no viés profundo) *3

consiste em formular questbes mais
densas a respeito dos fundamentos da visdo de mundo e da vida moderna.
Questiona o paradigma fragmentado numa perspectiva global: a partir da ética do
relacionamento interpessoal, com as geracdes futuras e com a teia da vida da qual
todos fazem parte.

A disputa basica entre os pensamentos € a tensao entre as partes e
o todo. A énfase nas partes tem sido chamada de mecanicista, reducionista ou
atomistica; a énfase no todo, holistica, organismica ou ecoldgica. Na ciéncia do
século XX, a perspectiva holistica tornou-se conhecida como sistémica.

A palavra sistema advém do grego, com o sentido de indicar o
conjunto formado apenas por premissas ou por premissas e conclusdées (CRUZ,
2001, p.13). J& LALANDE (1993, p. 1034) conceitua sistema como “conjunto de
elementos, materiais ou ndo, que dependem reciprocamente uns dos outros de
maneira a formar um todo organizado.” Boszormenyi, Nagy e Spark (1973, p. 16)
afrmam que “um sistema é um conjunto de unidades caracterizadas por sua
dependéncia mutua.”

Assevera Paulo Bonavides (2002, p.89) que “sistema veio a
entender-se, a seguir, como 0 conjunto organizado das partes, relacionadas entre si
e postas em mutua dependéncia”.

O pensamento sistémico contemporaneo emergiu simultaneamente
em varias disciplinas na primeira metade do século, especialmente na década de 20.

Os pioneiros do pensamento sistémico foram os bidlogos que enfatizavam a

13 Assevera Capra que: “o sentido em que eu uso o termo ‘ecolégico’ esta associado com uma escola
filoséfica especifica e, além disso, com um movimento popular global conhecido como ecologia
profunda, que esta, rapidamente, adquirindo proeminéncia. A escola filoséfica foi fundada pelo
fildsofo noruegués Arne Naess, no inicio da década de 70, com sua distincdo entre “ecologia rasa”
— centralizada no ser humano — e ecologia profunda — que vé o mundo como rede de fendmenos
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concepcdo dos organismos vivos como totalidades integradas. Foi posteriormente
enriguecido pela psicologia da Gestault e pela nova ciéncia da ecologia, na fisica
guantica, estendendo-se as diversas ciéncias, dentre elas o Direito.

Historicamente, pode-se perceber um movimento pendular entre o
paradigma sistémico e o mecanicismo cartesiano: ora inclinada a um, ora a outro.
Analisar-se-a a este movimento até o pensamento sistémico atual.

Primeiramente, esta tensdo se desenvolveu na biologia. Desde o
pensamento filosofico grego, existia uma disputa entre a realidade partida e
sistémica. Aristoteles (CAPRA, 1996, p. 34) acreditava que a forma (padréo,
qualidade, ordem) ndo tinha existéncia sem a matéria (substancia, estrutura e
quantidade) — percebia que havia uma ligagéo entre ambas.

A idéia aristotélica de complexidade e integracdo permeou o
pensamento até os séculos XVI e XVII, com o fim da Idade Média. Isto porque, em
razao das grandes descobertas cientificas e matematicas realizadas por Copérnico,
Galileu, Descartes, Bacon e Newton (VICENTINO, 1994, p. 160), no periodo
denominado Iluminismo, a no¢do do universo organico foi substituido pelo conceito
de maquina.

René Descartes (OLIGARI, 2003) formulou o denominado
Mecanicismo Cartesiano, no qual o todo deveria ser compreendido pela analise das
partes. Esta teoria fragmentada atingiu os diversos ramos das ciéncias: bioldgica,
matematica, fisica, etc.

A primeira oposicao a este paradigma veio do movimento romantico
na arte, literatura e filosofia no final do século XVII e XIX. Houve um retorno ao
pensamento de Aristiteles, e restaurou-se o pensamento no sentido organico. Capra
(1996, p. 36) leciona acerca de Goethe o qual foi o representante principal deste
pensamento e Immanuel Kant, influenciador da compreensdo organica que faz
apontamentos no tocante a “auto-organizagdo”: as partes existem por meio de cada
outra, no sentido de produzirem uma outra.

Em meados de 1850, houve novo retorno ao mecanicismo. Na
biologia descobria-se a teoria das células, a microbiologia e o microscépio — 0 que

corroborava com o pensamento da compreensao do todo pela parte. Todavia, no

gue estédo fundamentalmente interconectados e sdo interdependentes.”
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inicio do século XX, nova oposicao a este pensamento ocorreu: tem-se o vitalismo,
gue novamente buscou a concepcao global.

O vitalismo continuou a ser pesquisado e desenvolveu-se na
denominada Biologia Organismica, na primeira metade do século XX. Esta reflexao
resultou na Teoria Sistémica contemporanea.

Em aproximadamente 1930, a maior parte dos critérios de
importancia do pensamento sistémico tinha sido formulada pelos bidlogos
organismicos, pela psicologia da Gestault'* e pela ecologia.

Atribui-se de maneira geral, a autoria a Ludwig von Bertalanffy
(CAPRA, 1996, p. 51) pela primeira formulacdo do arcabouco teérico da Teoria dos
Sistemas. Bertalanfy comecou sua carreira como bidlogo em Viena em meados de
1920. Trabalhou juntamente com filésofos do Circulo de Viena. Dedicou-se
especialmente a substituir os fundamentos mecanicistas da ciéncia pela visdo
ecologica. Em sua obra “Teoria Geral dos Sistemas”, denominado marco inicial da
Sistémica, descreveu principios acerca de organiza¢do dos Sistemas Vvivos.

N&o obstante este entendimento foi o russo Alexander Bogdanov
(CAPRA, 1996, p. 51) que apresentou 0s primeiros escritos referentes a sistémica
contemporanea, ha aproximadamente quarenta anos antes Bertalanffy. Desenvolveu
a denominada tectologia (do grego tekton, construtor) ou “Ciéncia das Estruturas”.
Esta teoria buscou formular uma organizagdo das estruturas vivas e nao vivas,
antecipando as idéias do bidlogo austriaco. Embora com tamanho pioneirismo, suas
idéias ndo foram divulgadas.

Deste modo, foi com Bertalanffy (OLIGARI, p 3) que a sistémica
projetou-se e estruturou-se. Acreditava que uma teoria geral dos sistemas ofereceria
um arcabouco conceitual geral para unificar varias disciplinas cientificas que se
tornaram isoladas e fragmentadas.

Por tudo isso, pode se perceber que na teoria sistémica atual, as
propriedades essenciais de sistema s&o referentes ao todo, que nenhuma parte
possui. Advém das interagdes e relacdes entre as partes.

As propriedades das partes somente podem ser compreendidas no

contexto do todo. Desse modo, a relagdo entre as partes e o todo foi revertida. Em

1 Gestault é a palavra alema para forma organica. Na psicologia da Gestault entendia-se que 0s
organismos vivos percebem coisas ndo em termos de elementos isolados, mas como padrbes

perceptuais integrados. Isto é, totalidades significativamente organizadas que demonstram
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consequUéncia disso, 0 pensamento sistémico concentra-se ndo em blocos de
construcdo basicos, mas em principios de organizacdo. Utiliza-se, portanto a
metafora da rede.

O pensamento sistémico € contextual, oposto ao pensamento
analitico. A analise significa isolar alguma coisa a fim de entendé-la; o pensamento

significa coloca-la no contexto de um todo mais amplo. E necessario um

deslocamento do foco das partes para um todo.

4.3.3.2 A sistémica, a familia e a mediacéo

Em principio, a Teoria dos Sistemas explica o funcionamento de
qualquer sistema vivo. Por consequiéncia, cabe sua aplicacdo em diversas esferas:
sociedade, instituicbes e também no Direito.

O antropdlogo francés Gregory Bateson (CARBONE, p. 02) trouxe
contribuicdo na concepcao do funcionamento de um relevante sistema: a familia.
Introduziu alguns conceitos de cibernética no entendimento da comunicacdo e de
sua manutencdo no interior da familia. Pode-se afirmar assim, que para Bateson, o
sistema € qualquer unidade que inclua uma estrutura de retroalimentacdo e capaz
de processar informacao.

Para o autor (BARBOSA, 2002, p. 1), a familia poderia ser anéloga a
um sistema homeostatico. Este sistema € espécie de mecanismo de
retroalimentacdo que permite alcancar e/ou manter um estado de equilibrio
dindmico. Tem-se um arranjo circular de elementos ligados por vinculos causais, no
qgual uma causa inicial se propaga ao redor da articulacdo do laco, de modo que
cada elemento tenha um efeito sobre o seguinte, até que o Ultimo realimento o efeito
sobre o primeiro elemento do ciclo (CRUZ, 2001, p. 17). Em outras palavras, sob
este enfoque, a familia pode ser compreendida como um circuito de
retroalimentacdo. Isto porque, o comportamento de cada pessoa afeta e € afetado

pelo comportamento dos demais integrantes daquele nucleo. Portanto, na familia

qualidades que demonstram qualidades ausentes nas partes.
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ndo ocorre a causalidade linear, mas, ao contrario, ela se estrutura dentro de uma
concepcao de circularidade.

Na mediacdo de conflitos € necessario entender a sistematica do
nucleo a ser trabalhado. A visdo sistémica do conflito permite ao mediador
compreender 0 seu papel, como integrante de um sistema que recebera o nome de
Mediacao. Instrumentaliza ainda percepc¢éo do problema: onde — verdadeiramente —
se localiza o desacordo.

Aplicada a realidade sistémica, a relacdo perdedor-vencedor de uma
disputa comum, submetida a decisdo jurisdicional (causa linear) torna-se uma
realidade complexa, onde todos os envolvidos sdo chamados a responsabilidade do
problema (causa circular).

Assim, o mediador age num sistema de interacdo, no qual ele é o
condutor da construcdo de um ritual em busca da homeostase. Tem-se a retomada
do equilibrio necesséario para que os mediados retomem a capacidade de tomar

decisbes sobre suas proprias vidas.

4.4 A MEDIACAO E A INTERDISCIPLINA

O conceito de disciplina pode ser entendido como “0 conjunto
sistemético e organizado de conhecimentos que apresentam caracteristicas proprias
nos planos do ensino, da formacao, dos métodos, e das matérias (2003, p. 54)". Ja
a multidisciplina define-se como “uma gama de disciplinas adotadas simultaneamente,
abstraidas as relacoes existentes entre si”. (JAPIASSU, 1976, p. 72).

O conceito de interdisciplinaridade envolve grande complexidade e,
por ser uma abordagem mais recente do conhecimento humano, seu significado
ainda nédo é inteiramente sintetizado por uma compreensédo universal. Para Japiassu
(1976, p. 75) “A interdisciplinaridade define-se como axiomatica comum a um grupo
de disciplinas conexas e definidas no nivel hierarquico imediatamente superior,
introduzindo-se a nocao de finalidade”.

Decorre desta esséncia a mediagdo interdisciplinar, que é uma

ferramenta capaz de promover a reorganizacdo e a transformacéo do conflito - a
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partir de um saber que toma por empréstimo os saberes de outras disciplinas e
integra.

A mediacdo so pode ser pensada pela interdisciplinaridade. Isto com
vistas a ampliar a capacidade humana para perceber as possibilidades de encontro
entre diferentes pontos de vista e permitir a transformacéo da realidade.

O modelo brasileiro de mediacdo a ser adotado devera ser, a rigor,
interdisciplinar, capaz de promover um reenquadre do conflito, dar-lhe uma nova

moldura. Neste sentido afirma Aguida A. Barbosa (1999, p. 2):

integracdo do saber interdisciplinar, assim definido pelo Cédigo da
Mediacéo, elaborado pelo Centro Nacional da Mediacdo (Franca),
contendo os principios deontolégicos da mediacdo: ‘A mediacdo é
um procedimento facultativo que requer a concordancia livre e
expressa das partes concernentes, de se engajarem numa acao
(mediacdo), com a ajuda de um terceiro, independente e neutro
(mediador), especialmente formado para esta arte. A mediagdo nao
pode ser imposta. Ela é aceita, decidida e realizada pelo conjunto
dos protagonistas.

A interdisciplina e a mediacdo ndo procuram a substituicdo do direito
a psicologia, e ndo se confunde com a terapia, conforme leciona J.B. Villela (1999).
Todavia, o aconselhamento preventivo e reparatorio pode ser benéfico ao éxito
mediagcdo. A mediacdo necessita de conhecimentos extrajuridicos. Estes podem ser
representados pela teoria bioldgica de Maturana (Autopoiese), a linha filosofica de

Nietszche, a psicanalise, e a dinamica sistémica.

4.5 PRINCIPIOS INFORMADORES DA MEDIACAO

A mediagéao, por ser baseada num acordo de vontade e transcender
a solucdo do conflito a qualquer custo, tem como fio condutor transformar um
contexto adversarial em colaborativo. Isto seguindo alguns principios basicos que a
norteiam enquanto instituto e processo.

Como ja analisado no Capitulo |, a media¢do tem como fundamento

o principio da dignidade da pessoa humana e a autonomia privada. Analisar-se-a, no
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presente momento, cada principio especifico: voluntariedade, ndo adversariedade,
informalidade, consensualismo, bem como aqueles voltados ao oficio do mediador
(imparcialidade, credibilidade, competéncia, confidencialidade e diligéncia).

O principio da voluntariedade é basilar na mediacao. Isto porque, a
pratica deste instituto somente ocorre quando as partes encontram-se dispostas a
resolver o conflito de modo néo adversarial. Na mediacdo, os mediados devem
buscar este acordo, isto é, ndo ha decisdo imposta. Assim, na hipétese de nao
existir predisposicao das partes em acordar, a mediacdo torna-se inviavel.

Mesmo nos paises onde a mediacdo se faz obrigatéria, essa
obrigatoriedade limita-se a primeira sessdo. Nela, os participantes podem optar por
nao realiza-la mais.

O principio da ndo adversariedade engloba a mediagdo. No
processo de mediacdo ndo ha autor ou réu, nem mesmo perdedores e ganhadores.
As partes buscam para si um acordo vantajoso, cujo raio de extensdo atinge a todos
0S participantes.

No principio autonomia da vontade das partes, encontra-se um dos
principais autorizadores para mediacdo. Deve ser esta a premissa na qual o
mediador baseara o processo. Tendo a mediacdo carater voluntario, ha, por
conseqiéncia, a garantia as partes de administrar o processo, estabelecer
procedimentos distintos e facultar as mesmas a possibilidade de decidir o conflito
segundo seus proprios interesses com base no que consideram justo. Nada mais é
que, segundo Adolfo Braga Neto (1999, p. 93), “a busca por si proprios de solucao
ou solucdes para suas préprias controvérsias”.

Mister se faz a andlise do principio da boa-fé aplicado a
mediacdo.Ante a realidade da adocdo do referido principio no ordenamento
brasileiro, em especial pela menc¢édo no Cédigo Civil, através da clausula geral do art
427, a boa-fé regula as relagbes, inclusive no tocante ao contrato e ao
procedimento da mediacao.

Principio pertinente a mediacdo € o da consensualismo e da
informalidade. Isto porque a mediacdo visa o resgate da comunicacdo de forma
pacifica. Todavia, ndo h4 um procedimento formal ou legal. As partes definem o
curso do processo. O procedimento é flexivel tanto na linguagem como nos

procedimentos de modo que atenda as necessidades tanto do contexto quanto das
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pessoas. No entanto, € necessario manter os padrbes éticos e encontrar-se dentro
do ambito legal.

Ha de se ressaltar ainda, que a mediacdo ndo apenas possibilita
articular a autonomia, a igualdade e o contraditério, mas o faz de forma plena, a
partir do prisma de desmistificacdo de preceitos utopicamente estabelecidos na
norma positiva de direito.

Necessario, ainda, é verificar os principios nos quais deve o
mediador se pautar, sendo igualmente imprescindiveis ao processo de mediagao.
Sdo estes a imparcialidade, credibilidade, competéncia, confidencialidade e
diligéncia.

A imparcialidade é a condicdo fundamental do mediador. E defeso
ao mediador possuir qualquer alteracdo de interesse e vinculagdo (alianca com
qualquer das partes).

N&o obstante este principio fundamental, a auséncia de vinculacéo
torna-se ardua ao mediador, em razdo de sua pré-compreensdo e background.
Muito se tem discutido sobre a pré-compreensao (STRECK, 2002) do juiz, que julga
uma demanda, com fulcro ndo somente na lei, mas igualmente naquilo que traz
dentro de si: valores morais, historico, linhas filoséficas ou religiosas. De forma
semelhante ocorre com o mediador. Sobre este tema, sera analisado mais
profundamente no item “o mediador e sua atividade”.

Ja a credibilidade institui a independéncia, franqueza e coesdo do
mediador. Este visa sempre a manutencdo da credibilidade de seu labor entres as
partes. Em razdo da voluntariedade do processo, a credibilidade do mediador é
necessdaria e produz a confiabilidade e éxito no procedimento. A competéncia e
diligéncia dizem respeito a efetiva capacidade para mediar a controvérsia existente e
cuidado e prudéncia da regularidade, bem como a garantia do estrito cumprimento
dos principios fundamentais. Pressupfe o aceite do exercicio da atividade
mediadora quando amplamente qualificado para tal.

O principio da confidencialidade versa sobre serem sigilosos e
privilegiados os fatos, situacbes e propostas ocorridos durante a Mediagdo. Os
participantes do processo sejam eles as partes, e mediadores, devem
obrigatoriamente manter o sigilo sobre todo o contetdo a ele referente. Inclusive
Ihes € defeso ser testemunha no processo, desde que ndo contrarie a ordem

publica. Os fatos, as experiéncias compartilhadas, as possibilidades para a solugéo
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do conflito e as escolhas que ocorrem durante a mediacdo sdo sigilosos e

privilegiados.

4.6 OBJETIVOS

A mediacdo € instituto que busca a solu¢édo dos conflitos através de
medidas praticas e viaveis. Encontra-se enquadrada no seio dos preceitos legais
existentes e ndo busca ser um desvio de demanda da atividade jurisdicional.
Tampouco, € analisada como um substituto do judiciario. Este é fundamental para a
manutenc¢do do Estado Democratico de Direito.

De igual sorte, a mediacdo nado é, nas palavras de Jairo Bisol
(2001, p. 2):

[...] uma carta magica a ser retirada da manga teorética sutil de
algum prestigiador de ilusdes conceituais, pronta para substituir o ja
falido sistema judicial. Nao é, tampouco, a mais nova verdade posta
na ordem do dia da reflexdo juridica, como produto académico e
acabado, devidamente embrulhado e etiquetado, anunciado em
revistas especializadas — a imagem das ‘verdades cientificas’ que a
razdo moderna usou para perseguir com seu modelo de
racionalidade epistémica, levado as Ultimas conseqiéncias na
primeira metade deste século.

No momento em que se entende a mediacdo como criadora de
comunicacao entre as partes e ainda apresentando-as como responsaveis pela
solucéo do conflito, percebe-se que a mediacao ultrapassa a solucdo de conflitos:
ela passa a preveni-los. O processo de mediacdo apresenta grande complexidade,
sendo dificil delimitar seus objetivos principais. Através da atividade da mediacao,
podem ser percebidos mais evidentemente quatro objetivos: solu¢cdo dos problemas
(pela visdo positiva de conflito e da participacdo ativa das partes via dialogo,
configurando a responsabilidade pela solucéo), prevencdo de conflitos, inclusdo

social (conscientizacdo de direito e acesso a justica) e pacificagao.
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A solucdo de conflitos é o objetivo mais claro da mediacdo. A

solucédo se da por meio do dialogo, no qual as partes interagem em busca de um

acordo satisfatério para ambas as partes.

Nesse sentido ensina Maria de Nazareth Serpa (1999, p. 151):

todas as mediacdes tém como objetivo a liquidacdo das diferencas
entre 0s participantes através de negociacfes. Em funcdo da
necessidade de se alcancar um acordo e porque O pProcesso
comporta muito mais engenhosidade e nuances do que é usualmente
possivel nos processos adversariais, a mediacdo aponta para uma
resolucdo que de maneira mais concreta realize os interesses de
ambas as partes.

Dentre as metas buscadas, entende Serpa (1999): reducéo dos

obstaculos existentes entre os participantes; a consideracdo das necessidades de

cada envolvido; maximizacdo do uso de alternativas; preparacdo dos participantes

para aceitar as conseqiéncias de suas proprias decisoes.

Vale dizer que o processo de mediacdo ndo se confunde com o

aconselhamento psicolégico. Tania Vanoni Polanczyk (2003, p. 1) apresenta quadro

onde traz as diferencas entre a terapia, a justica adversarial e a mediacao:

JUDICIARIO

TERAPIA

MEDIACAO

Exercida por um terceiro
imparcial — juiz

Responséavel Legitimo pela
pacificacdo social e por dirimir
conflitos

Legitimidade advém do poder

estatal

Impde solugdes com base no
ordenamento juridico

Intervém como ente autdnomo,
externo, neutro e imparcial

Exercida por um terceiro
imparcial — terapeuta

Terapeuta pode ser escolhido
pelas partes.

Detentor de saber
psicoterapico.

Utiliza principios técnico que
séo postulados pelo seu
referencial tedrico com o
objetivo de promover mudanca.

Interage afetivamente com o
individuo contendo e
ressignificando para o individuo
0 conteudo que |he traz.

Exercida por um terceiro
imparcial- mediador

Mediador pode ser escolhido
livremente

N&o tem outro poder se ndo a
autoridade conferida pelas
partes

Busca: restabelecer a
comunicagéo para a solucéo
do conflito. Direciona as
estratégias para organizar as
trocas entre as partes a fim de
que elas proprias construam a
solucdo

Auxiliam as partes a retomar o
poder de gerir
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A mediacdo néo julga ou procura culpados — réus e autores -, mas

sim, conforme discorre Juan Carlos Vezzulla, (1999, p. 114) antes,

analisa o passado para que figuem esclarecidas as inter-relactes e
sejam trazidos a tona os desejos do presente e do futuro. Seja qual
for o relacionamento entre parte (0o contrato) o importante na
mediacdo ¢é estabelecer qual deveria ser o contrato (0
relacionamento) atual entre alas, que as satisfaca plenamente, e ndo

guem guebrou o contrato passado.

Ha possibilidade, portanto, de se ter duas figuras: ganhador e
ganhador. Este pensamento ndo € comum ao contexto atual, acostumado ao
maniqueismo e a reflexdo linear. Neste sentido afirma Dora F. Schnitman (apud
SALES, 2004, p. 29):

Nossa cultura privilegiou o paradigma ganhar-perder, que funciona
como uma loégica determinista binaria, nas qual a disjuncdo e a
simplificacdo limitam as opc¢bes possiveis. A discussao e o litigio —
como métodos para resolver diferencas — dao origem a disputas nas
guais usualmente uma parte termina ganhadora e outra perdedora.
Essa forma de colocar as diferencas empobrece o espectro de
solucdes possivel, dificulta as relagdes entre as pessoas envolvidas
e gera custos econbmicos, afetivos e relacionais.

E preciso ainda destacar que a mediacdo pode ser vista como uma
forma de prevenir os conflitos. Isto porque, insere no sistema daquelas partes a
realidade e a possibilidade do acordo. A mediacéo, neste sentido, pode ser traduzida
como aquela que minimiza os efeitos da escalada do conflito, em especial, nas
demandas familiares e retoma a capacidade deciséria das partes e a consequente

responsabilizacdo das mesmas.
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4.7 APLICACAO

A mediacdo pode ser aplicada em quase todas as areas, sendo seu
universo de atuacdo bastante vasto. De forma especial, nos Estados Unidos, dada a
pragmatica do pensamento norte-americano, segundo Maria de Nazareth Serpa,
tem-se destaque para area civil e comercial, com énfase na demanda contratual, nas
questdes trabalhistas, de familia — inclusive, vale ressaltar que nos Estados Unidos
tem-se a especialidade de mediacdo em divorcio -, conflitos de vizinhanca e
internacionais. Cada modalidade de conflito, envolve pensamento, técnicas e
estratégias especificas. Analisar-se-a abaixo — de forma exemplicaficativa -, algumas
possibilidades de aplicacdo da mediagéao de forma geral.

A mediacdo pode alcancar todas as questdes patrimoniais na area
civel. Nos conflitos decorrentes dos contratos — que podem ser de ordens diversas —
requerem solugdes negociais. Muitas vezes demandam do mediador conhecimentos
especificos para a conducdo de acordo. Em paises que ja utilizam deste método, o
mediador que ira atender o caso possui saber necessario e igualmente se
especializam na area referida.

Cabe aplicacéo da mediacdo em questdes de responsabilidade civil,
condominio, direitos autorais, entre outras muitas possibilidades. Especificamente no

ambito consumerista, Amélia Soares da Rocha (2003, p. 45) afirma:

a mediacdo, assim, pelo seu carater de transformacado efetiva, é
instrumento implicitamente idealizado para a consecucdo de um
mercado de consumo mais justo e equilibrado, ratificado por sua
vertente educativa , bem como de maneira explicita ao se interligar a
realizacdo dos direitos dos consumidores com as formas alternativas
de solucéo de conflitos.

No ambito comercial e empresarial, aplica-se mediacdo em
controvérsias entre sécios, dissolu¢des de sociedades, divergéncias entre clientes e
fornecedores, questbes organizacionais, joint-ventures, projetos de construcoes,
franquias, leasing, factoring.

Nos conflitos trabalhistas, de forma geral € cabivel a mediacdo. No

Brasil, através da lei 9958/2000, institui-se a media¢do nas comissdes de conciliagdo
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prévia. Esta determinacao, todavia, ndo gerou uma mediacéo eficaz. Isto porque, 0s
mediadores encontram-se despreparados e ainda ndo se desenvolveu a dinamica
mediadora.

No tocante a centros comunitérios, aplica-se a questdes diversas
que envolvam a manutencdo ou a melhoria da convivéncia. Nas comunidades em
determinados paises como Inglaterra e Estados, possuem, nos seus centros,
mediadores especializados.

Politicamente, tanto no internacional ou nacional, consagra-se a
mediacdo no que tange a articulacdo e negociacao de interesses de convivéncia.
Cabe sua aplicacdo no ambito internacional, como solucdes de conflitos vinculados
ao MERCOSUL, e também questdes vinculadas ao meio ambiente, na qual ha o
estabelecimento de dialogos entre 6rgaos publicos, comunitérios e judiciais.

Como visto, a mediacdo € um método universal, que pode ser
aplicado em quase todos os ramos do Direito com resultados significativos, os quais

ampliam as possibilidades de pacificagao.

4.7.1 Nos conflitos familiares

A esfera familiar pode ser amplamente beneficiada pela mediacao.
Diz-se, muitas vezes que a mediacdo e o direito de familia sdo uma parceria
necessaria. Abrange a questéo da parentalidade — guarda, visitas, alimentos e afeto
(novo paradigma do direito de familia contemporaneo) — e da conjugalidade -
separacao e divorcio e outras conflitos que decorrem da area da familia.

Muito se tem afirmado sobre a possibilidade de aplicacdo da
mediacdo nos conflitos familiares. Luis Alberto Warat (2001) defende que aplicagédo
nos relacionamentos entre alunos, pais e escola, na resolucao dos conflitos em nivel

de violéncia, vicios e mau comportamento.



73

4.7.2 Momento de aplicacao

A mediacdo pode ser aplicada a qualquer tempo, desde que haja
real interesse nas partes em realiza-la. Inclusive, apos a formalizacdo da lide no
judiciario, a mediacdo podera ser estabelecida.

Seu Unico limite e embarago, entretanto, encontra-se no interesse de
uma das partes em manter a litigiosidade na relagéo. A indisposicdo em solucionar o
conflito pacificamente constitui o limite da mediacao.

Este obstaculo pode ser observado nas sessfes iniciais, nas
entrevistas prévias e na pré-mediacdo. Durante este periodo inicial, o0 mediador
informara o procedimento da mediacdo as partes e também a seus advogados, na
hipotese caso ja tenha se iniciado a disputa judicial, com fim a estabelecer o correto
caminhar do processo de mediacéo.

Assim, conclui-se que a mediacdo € solu¢do adequada a qualquer
conflito. Pode ser aplicada em todo tempo, mesmo que ja exista acdo judicial; o

anico pressuposto € o interesse e disponibilidade das partes em realiza-la.

4.7.3 Beneficios da aplicacéo

A prética da mediacdo pode propiciar beneficios significativos. E
possivel perceber que primeiramente, a mediacao renova a intencao conciliatéria e
relacional das partes. Com o procedimento, deixam-se ou minimizam-se conflitos
gue nédo seriam solucionados (inclusive em nivel intrapessoal) ou levariam anos para
serem apaziguados ou resolvidos. Embora ndo seja “passe de magica”, a mediacdo
pode buscar este retorno e gerar uma transformacao social e instauracdo de uma
cultura pacifica.

As partes envolvidas possuem controle do procedimento. Esta
benesse trata do fato que as sessofes, 0 acordo, 0 prazo e quantidade dos encontros
correspondem diretamente ao interesse das partes. Inclusive, podem as partes
suspender o procedimento. Deste modo, implementa-se o respeito e a dignidade dos

mediandos, que retomam o dominio de suas préprias desavencas.
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A informalidade do procedimento caracteriza a mediacdo e produz
rapidez a solucdo do conflito. Tal informalidade, contudo, ndo pode ser entendida
como falta de rigidez quanto aos principios éticos, de independéncia, neutralidade,
competéncia, discricdo, diligéncias e imparcialidade, dentre outros, que sao
imprescindiveis a pratica da mediacao.

A economicidade se da pelo fato do procedimento n&o possuir
elevado custo. HA somente o pagamento dos honorarios do mediador, o qual sera
proporcional ao numero de sessdes realizadas. Este aspecto credita ao mediador
sua imparcialidade e independéncia, pois ndo possui qualquer vinculo ao resultado
do acordo. No entanto, o pagamento deve ser fundamentado nos principios da
razoabilidade, dentro dos parametros legais.

Na Inglaterra, estudo publicado na revista Lord Chancellor em 2001,
demonstra que um conflito trabalhado pela mediacdo é valorado em $550.00
pounds, ao invés de $1.656.00 pounds nos processos judiciais (média calculada
pelo Legal Aid Fund). J& na Franca, o custo médio de uma mediagéo familiar situa-
se ao redor de $400 Euros para as duas partes, soma inferior a uma Pericia Social
(Daniele Ganancia, 2001, p. 13).

No Brasil, em mediacdo realizada na cidade de Londrina na
organizacdo ndo-governamental “Instituto para o cuidado da Familia” em 2005,
cobrou-se R$ 40,00 por encontro. A mediacdo aplicada durou seis sessodes,
custando as partes R$ 240,00, valor significativamente inferior a uma demanda
judicial.

A nao-adversariedade resulta como vantagem relevante. As partes
ndo mais figuram como adversarias, através da mudanca de paradigmas, cooperam
conjuntamente, de modo a obter um acordo ou fim comum. Busca-se quebrar o jugo
da idéia linear — ganhador x perdedor — para a percepc¢ao de que, mutuamente pode-
se obter resultados mais adequados. Ademais, a ndo adversariedade resguarda e
protege as partes do desgaste emocional do judiciario, em especial nas demandas
de familia com filhos.

Preciso se faz ressaltar ainda a privacidade e o sigilo, requisitos
fundamentais & mediag&o. E imperioso aos participantes do processo, bem como ao
mediador manterem o mais profundo sigilo quanto as sessées. Além disso, deve ser

evitada a exposicdo dos conflitos a intervencéo externa.
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Corrobora a reflexdo exposta Daniele Ganancia (2001, p. 14), que
discorre sobre algumas das benesses trazidas pela mediacéo aplicadas ao direito de

familia e analisadas pelo Conselho Europeu, em 1998:

A Recomendacédo do Conselho Europeu aos Estados Membros a
respeito da Mediacdo familiar (n® R98, adotado pelo Comité dos
ministros em 21 de janeiro de 1998): ‘As pesquisas realizadas na
Europa, na América do Norte, na Australia e na Nova Zelandia
sugerem gque a Mediacdo Familiar € melhor adaptada que os
mecanismo juridicos mais rigidos na regulacdo dos problemas
sensiveis e emocionais que envolvem os conflitos familiares, e ela
oferece uma abordagem mais construtiva... A conclusdo de acordos
contribui de maneira determinante para a manutencéo de relacdes de
colaboracdo entre os pais que se divorciam: a mediacdo reduz os
conflitos e favorece a persisténcia dos contatos entre os filhos e seus
genitores. Reduzir os conflitos e melhorar a comunicacao resulta em
beneficios significativos que reduzem o0s custos sociais e
psicologicos e se refletem em um maior bem-estar conquistado, na
saude fisica e mental, nos trabalhos e nos resultados escolares.

A mediacao, quando aplicada corretamente, traz consigo beneficios
e vantagens. Sua aplicacdo é positiva e acessivel; conduz a reconstrugdo do
individuo em conflito e fornece concretude ao principio da dignidade.

4.8 O PROCEDIMENTO DA MEDIACAO

4.8.1 O mediador e sua atividade

O mediador é o profissional habilitado para a pratica da mediagéo.
Pode ser jurista ou ndo, dado ao carater interdisciplinar do instituto e exerce a
funcdo de facilitador de comunicacdo. E um terceiro imparcial, escolhido pelas
partes, que atua como instrumento do dialogo e da negociacdo. Auxilia a ampliagéo
de opc¢Oes das partes com o fito de prevenir e solucionar os conflitos.

O profissional da mediacdo intervém como auxiliar e ndo como um

solucionador de conflitos, pois quem os efetivamente soluciona sédo as partes.
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Conduz as partes no sentido de descobrirem quais seus verdadeiros interesses e
necessidades. Também coopera para que os mediandos considerem os anseios do
outro e analisem o problema sob novo prisma.

O mediador deve respeitar a decisdo escolhida pelas partes, ainda
que aquela ndo seja a mesma dele. Esta premissa exige esfor¢co do mediador, pois a
tendéncia humana € buscar sua concepcao propria, em razdo de sua pré-
compreensao. O mediador assume somente a atribuicdo concedida pelas partes, a
qual seja: ser o facilitador da comunicacgédo, que as orienta até um entendimento.

Isto significa que o mediador facilita as partes a obtencdo sua
prépria decisdo. Ao profissional da mediacdo somente conduzi-los a este resgate
através da facilitacdo da comunicagcdo e de estratégias e técnicas apropriadas. O
mediador ndo se confunde com o &rbitro ou conciliador.

O arbitro decide com sentenca e o conciliador sugere e interfere; o
mediador faz com que as partes atinjam um denominador comum através do retorno
do relacionamento. Neutraliza as emocbes das partes, recolhe informagdes,
necessidades e interesse, bem como auxilia a formula¢des de opgdes. Administra o
processo e é responsavel pela sua manutencéo.

De modo geral, aqueles que se submetem a mediacado, a principio
encontram-se sob a égide do paradigma do paternalismo e adversariedade. Muitas
vezes, tendem a perceber o mediador como juiz e buscam fazer aliangas com o
mesmo. Isto porque ainda vislumbram que o mediador € aquele que decidira a
demanda. Frequentemente, as partes tentam convencé-lo de que estdo corretas e o
outro errado.

Diante desta situacdo, € preciso posicionamento consistente do
mediador, que deve buscar evidenciar que: a) Seu comprometimento é com o
acordo e ndo com as partes; b) Encontra-se equilibrado entre os disputantes; c)
Controla o processo enquanto as partes o decidem; d) Nao aceita a definicdo
unilateral do conflito; e) Auxilia-os a desenvolverem opc¢des para o conflito; f) Impede
a existéncia de segredos.

E dever do mediador garantir a oportunidade das partes
compreenderem e avaliarem as implicagbes do procedimento da mediacdo e de
cada item negociado. Deve ainda esclarecer quanto aos honorarios, custas e
formas de pagamento (este topico é sugerido ser explicitado na primeira sesséo). E

imperioso abster-se de prever resultados e realizar promessas.
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Importa ao mediador informar as partes sobre existéncia do sigilo
das sess0Oes e zelar pela qualidade do processo quanto a esta questdo. Cabe ainda
comunicar as partes a possibilidade de sessdes em apartado. Nesta modalidade de
sessdo, 0s envolvidos possuirdo oportunidades equivalentes - o mediador deve
assegurar o equilibrio de poder.

Parte da doutrina entende que o0 mediador sugerira quando
necessario, a escolha de profissionais especializados, tais como terapeutas e
advogados. Entende esta corrente que a revisdo legal do contrato seja feita por
outrem que nao o mediador, com fito de ndo demonstrar ser profissional contrato por
uma das partes. Por fim, percebe que defeso se faz ao mediador, ao exercer a
mediacdo, prestar servicos de sua area. V. g., um advogado que se encontra
praticando a mediacdo de um casal decidido separar-se, ndo pode efetivar a
separacao judicialmente. Para tanto, deve ser procurado outro profissional do direito.
Todavia, este ndo entendimento ndo resta pacifico: ha a corrente teorica que
compreende a possibilidade do mediador atuar, como profissional, dentro do mesmo
caso.

O procedimento findara quando o conflito for resolvido, ante a
desisténcias das partes, face a qualquer impedimento ético ou diante de prejuizo de
uma das partes. Cabe ressaltar que, se solicitado, devera fornecer por escrito as
conclusdes da mediagao.

4.8.2 Técnicas da mediacdo e do mediador

A mediacéo estdo reservadas estratégias e técnicas peculiares. Para
tanto, a observacdo dos encontros, especialmente dos primeiros se faz necessaria.
John M. Haynes e Marilene Marodin (1996, p. 14) lecionam sobre estes primeiros
encontros entre os participantes. De forma pragmatica, apontam que cada uma das
partes possui sua propria versao do conflito, a qual se divide em trés partes.

A primeira refere-se a versao especifica dos fatos. A parte busca
demonstrar ao mediador sua justificativa e posicdo como aquele que recebe
injustica. A segunda versao visa condenar o outro pelo conflito. Ja a terceira traz a

definicdo do problema. Estes trés elementos representam a definicdo do problema
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de cada parte, que provavelmente sdo distintas entre si, pois cada qual percebe o
conflito de forma diversa.

A inabilidade para acordar sobre o contetdo do conflito, faz com que
o papel do mediador nos primeiros estagios seja obter a concordancia a respeito do
problema a ser resolvido. Por conta disso, 0 mediador deve auxilid-las a estabelecer
uma definicdo neutra e clara de qual é o conflito, descartar as defini¢cdes individuais
e adotar visdes mutuas e comuns. A partir deste ponto, pode-se iniciar o trabalho de
resolugéo.

Esta transformacéo pode ser realizada a partir do langcamento de
davidas quanto a validade das afirmacbes das partes sem, contudo, desafia-las.
Para tanto, € fundamental a utilizag&o de técnicas especificas. Existem, nas ciéncias
das composi¢fes extrajudiciais inUmeras técnicas e estratégias. Serdo apresentadas

algumas das quais percebe-se serem mais adequadas.

4.8.2.1 Haynes e Marodin

Primeiramente, Haynes e Marodin apresentam 0s seguintes passos
para a mediacdo com sucesso: 1) normalizagdo, 2) mutualizagéo, 3) foco no futuro,
4) resumo e 5) formulacdo de hipotese. Analisar-se-a cada uma das técnicas
apresentadas por estes autores.

Ao tempo em que as partes chegam a etapa de litigio, comumente,
trazem consigo a idéia de que seu conflito € anormal, Unico e insoluvel. Tentam
convencer o mediador de que sua historia € impar e que a solucdo dada por ela
torna-se a Unica cabivel. No entanto, o mediador — sem buscar desvalorizar as
partes e seu sentimento - deve convencé-las que seus conflitos sdo comuns,
habituais e soluveis.

Assim, por a parte entender como singular seu conflito, esta fornece
ao mediador a unica solucéo (ao seu olhar) que dirimiria o problema. Contudo, na
maioria das vezes, tal solucdo reputa-se oposta a dada pela outra parte, que,

semelhantemente, considera o “seu” problema de forma exclusiva.
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Logo, importa ao mediador eliminar as singularidades do conflito e
normalizar a situacdo. Assim, com a normalizacao do problema, a situacéo vivida se
torna comum, e por consequéncia passivel de solugédo nos limites da normalidade.

E necessario, todavia, perceber se, verdadeiramente, o conflito é
complexo e singular. Ensinam John Haynes e Marilene Marodin (1996, p. 19) “nos
casos em que 0s participantes tém um problema anormal, o mediador ndo tenta
convencé-los do contrario. Fazé-lo é desrespeitoso para com os clientes e degenera
a credibilidade do mediador”.

Da mesma forma que as partes tendem a enxergar seu conflito sob
Otica singular, tendem também a enquadrar o conflito de modo a responsabilizar o
outro pelo litigio e se eximindo de toda culpa.

A primeira andlise do problema sob a Gtica da parte resulta sempre
no lancamento da culpa sobre o outro. Cabe ao mediador, nesta hipotese, auxiliar os
mediados a deixarem suas definicdes individuais e a vislumbrarem uma idéia muatua,
redefinindo o conflito. Tomam-se as palavras de John Haynes e Marilene Marodin
(1996, p. 20), para exemplificar tal situagéao:

Em caso de custddia de filho, o pai pode queixar-se: ‘Mas os filhos
precisam de seu pai.’ A mée responde rapidamente: ‘Mas eles
precisam de sua mae mais ainda.’ O mediador intervém: ‘Eu
presumo que eles precisam de ambos.’” Esta situagc&o néo contradiz o
que cada um deles falou. Simplesmente coloca seu problema como
sendo mutuo. As opcdes para resolver definicbes muatuas de
problemas inclinam-se a ser solu¢des mutuas.

Quando as partes séo levadas a ver suas posicdes iniciais sob a
Otica da mutualizacdo e da normalizacdo, ha uma redefinicdo destas posicoes.
Pode-se, portanto, instrumentalizar o encontro de seus proprios e reais interesses.

Uma vez criadas duvidas sobre qual o verdadeiro conflito -
mutualizar e normalizar - devem as partes enfocar o futuro. As partes chegam ao
mediador visualizando o passado. Sua disputa € sobre o passado. No entanto, este
nao deve ser o foco da mediacao.

Claramente, quando as partes procuraram o mediador, ha a
indicagdo de que existe um insucesso no passado e que este resulta nos conflitos
atuais. Como j4 se viu, as partes almejam definir culpados e lancam tal
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responsabilidade ao mediador. Entretanto, ndo cabe a este julgar os culpados pelo
passado, mas sim, enfocar o futuro.

Os fatos pretéritos sdo imutaveis. Ndo se pode altera-los. O
mediador, portanto, ndo deve buscar encontrar réus e autores, tampouco perscrutar
em demasia o0 passado das partes. Ao contrario, leva-as a chegarem a solucbes
reais. Vale salientar que se torna arduo queixar-se sobre algo que ndo se conhece, a
saber, o futuro.

Quando o mediador transporta as partes para a normalizacao,
mutualizacao, transformando seus enfoques do passado para o futuro, ndo ha uma
negacdo ou subestimacdo do que disseram. Ao contrario, 0 mediador resume 0s
pontos chaves da sessdéo, levando-os a solucao do conflito.

O mediador move a sessdo através do resumo, pois, apdés a
discussédo entre as partes, este seleciona o que realmente é valido ao conflito.
Assim, faz com que as partes vislumbrem a situacdo real em que se encontram. O
mediador ao fazer tal resumo, deve lembrar-se de que ndo € um magistrado ou um
terapeuta. Ao contrario, € mister, nesta etapa, focalizar somente naquilo que
auxiliara as partes a chegarem num senso comum.

Ao mediador importa reunir as informacdes Uteis a mediacdo (sem
pender ao lado juridico ou terapéutico), e as resumir para o cliente. Isto para que se
obtenham dados que formaréo a linha de questionamento.

A denominada hipétese auxilia o profissional a manter o foco em sua
relacdo profissional com o cliente, a escolher a linha adequada de questionamento e
selecionar a questdo especifica mais util dentro desta linha. Auxilia o mediador a
mediar.

O mediador pode formular sua hipotese sobre trés prismas: a) o
problema a ser resolvido na negociacdo, b) os objetivos dos clientes e c¢) seu
comportamento ao negociar (o profissional ndo é mais um advogado ou terapeuta, é
um mediador). Exemplificar-se-4 a formacgéo da hip6tese no caso abaixo.

Cristina e Anderson passaram por um processo de separacao, e
devido a conflitos gerados ao longo deste tempo, encontram-se com dificuldades
gquanto a guarda de seu filho Tiago. Cristina e Anderson possuem novos
companheiros e ambos estdo passando por crises financeiras.

Diante desta situacdo, o mediador deve selecionar qual o real

problema das partes: se este se relaciona com o filho Tiago, se com os
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companheiros ou se com a questdo financeira. Assim, formularia hipéteses para
descobrir onde se localiza o problema. Encontrado o motivo do litigio, este pode ser

trabalhado pelo mediador.

4.8.2.2 Perguntas: lineares, circulares, estratégicas e reflexivas

Face ao novo paradigma proposto — a compreensao das relacdes
pela teoria dos sistemas e a circularidade do pensamento — é preciso perceber a
existéncias de perguntas dentro do procedimento da mediacdo que auxiliam a
dindmica da mediacdo. Estas sdo denominadas de perguntas circulares e reflexivas
e diferem-se significativamente do questionamento linear-tradicional.

As questdes lineares, conforme ensina Corinna Schabbel [2003] séo
investigativas: quem, onde, quando, porque. Possuem efeito conservador. Isto
porque as pessoas tendem a ndo deixar o conflito. Devem ser utilizadas com
cautela, em raz&o de conduzir o sistema ao engessamento.

As perguntas circulares, ao contrario, sao exploratorias. Orientam o
mediador para a situacdo. Buscam inten¢des tacitas e padrdes de comunicagdo: o
que vocé faz quando, quem mais pensa desta maneira. Tem como efeito serem
liberadoras, por abrirem um novo espacgo para a participacdo das partes. Incitam a
preocupacao pelo problema.

As estratégicas tém intencdo corretiva e pedagdgica: se... entéo.
Muitas vezes uma atitude provocativa do mediador se faz preciso para mobilizar o
sistema. Possui como efeito a possibilidade de circunscrever o conflito. E
necessario cautela no sentido de ndo permitir manipulacéo.

As questbes reflexivas possuem intencéo facilitadora: suponha que
[...], imagine que [....] Tem como efeito a autonomia e a possibilidade de tomada de

decis@es alternativas. Deve haver posicao de criatividade pelo mediador.
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4.8.2.3 Roger Fisher, Willian Ury e Bruce Patton

A Escola de Direito de Harvard desenvolveu técnicas significativas
de negociacdo. Roger Fisher, Willian Ury e Bruce Patton, membros do Projeto de
Negociacdo da Harvard Law School, publicaram em 1981 a obra “Como chegar ao
sim — a negociacdo de acordos sem concessodes” (1994, p. 56). Esta obra pode ser
considerada como manual técnico de negociacdo, e pode ser aplicada aos
mediadores, pois adota principios nos quais os profissionais podem se pautar.

De forma pragmatica — como é peculiar a0 pensamento norte-
americano — e com linguagem simplificada, apresentam critérios examinados em
quatro etapas.

A) Separe as pessoas do problema

Os autores afirmam que o negociado, comumente, possui dois tipos
de interesse: na substancia e na relacdo. A relagdo tende a confundir-se com o
problema.

Quando ha a negociacdo da posicdo, o0 relacionamento e a
substancia entram em conflito. Deste modo é preciso separar a relacdo da
substancia e lidar diretamente com o problema pessoa.

Afirmam ainda, na linha de Luis Alberto Warat (2001), que é preciso
colocar-se no lugar do outro. Importa ndo deduzir as intencdes do outro a partir de
seus proprios medos, tampouco culpa-lo por seu problema.

Diante disso, mister se faz discutir as percepcbes de cada um.
Buscar oportunidades de agir de maneira contraditoria as percepc¢des do outro e dar
a ele um interesse no resultado, certificando-se de que ele participa do processo.

De igual sorte, resta imprescindivel que as propostas sejam
compativeis com o valor do outro. A comunicacdo € instrumento cogente nas
negociacbes e mediacbes. Por isso é necessario reconhecer e compreender as
emoc0Oes do outro, gerar a fala sobre a parte e ndo sobre a outra, e por fim, falar
objetivamente de modo a ser compreendido. Cabe perceber que é imperioso
enfrentar o problema e néo as pessoas.

B) Concentre-se nos interesses, ndo nas posicdes.

Para chegar a uma solucdo sensata, mister se faz conciliar

interesses e nao posicdes, isto porque os interesses definem o problema. Afirmam



83

(FISHER; URY; PATTON, 1994, p. 59) que: “o problema béasico de uma negocia¢ao
ndo esta nas posicdes conflitantes, mas sim no conflito entre as necessidades,
desejos, interesses e temores de cada lado. [...] Posicdo € algo que vocé decidiu.
Interesses séo aquilo que faz com que vocé decidisse dessa forma”.

Os autores perceberam que mesmo ante a posicdes opostas, ha
interesses comuns e também interesses conflitantes e multiplos. Para se identificar
interesses é preciso entender a razao do conflito. Pensar na escolha do outro.

Os interesses mais relevantes e poderosos sdo as necessidades
humanas basicas. Sugere-se que se faca uma lista sobre os interesses. Reconhecer
0s interesses do outro como parte do problema. Colocar o problema antes de
oferecer solucdo. Olhar para frente e ndo para trds. Comportar-se objetivamente,
todavia de forma flexivel. Ser rigoroso com o problema e afavel com as pessoas.

C) Invente opcdes de ganhos mutuos.

E preciso separar as invencdes do mediador, das decisdes das
partes. Ao mediador cabe conduzir as partes a ampliar das op¢des e procurar
ganhos mutuos. Cabe ainda identificar interesses comuns e harmoniza-los.

D) Insista em critérios objetivos.

A mediacdo pressupfe critérios objetivos a fim de alcancar
resultados significativos. Decidir com base na vontade é oneroso. A negociagao
baseada em principios produz acordos sensatos, amistosos e eficientes.

A reproducdo do método e das suas etapas de evolucdo, baseada
em principios como os praticados pelos mediadores acima referidos, demonstra que
a solucao privada dos conflitos de interesses ja alcangou técnicas capazes de
resultados positivos para as partes em conflito.

4.8.3. Formacao técnico-profissional

A formacdo do mediador deve conter aspectos pontuais. O
mediador, a principio, ndo requer seja jurista; pode ter formacdo académica em area
diversa. Todavia, segundo Juan Carlos Vezzulla (1999, p 118) alguns aspectos sao

imprescindiveis. E preciso que o mediador possua:
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1. A negociagcdo cooperativa: o0 mediador precisa conhecer sobre
as técnicas de negociacéao e ser didatico neste ponto junto as partes.
A Escola de Harvard ensina sobre este tema com propriedade.

2. Comunicacao: a chave da mediacdo encontra-se na restauragao
do dialogo e do relacionamento. Inicialmente tem-se a comunicagao
oral (ndo obstante, inclui-se a metacomunicacdo). O mediador deve
possuir bom conhecimento de linglistica e semidtica, para que
compreenda os mediados e facilite a comunicacdo entre 0S mesmos.
Ressalta-se que o estudo das comunicacdes, se da de forma
contributiva pelas Escolas Sistémica, e 0s cinco axiomas da
comunicacao, tema que foi anteriormente analisado.

3. Aspectos psicologicos da personalidade humana: o objeto da
mediacdo € o ser humano, sendo deste imprescindivel seu estudo.
Vérias escolas se destinam a tanto, a saber, a psicanalise freudiana
e suas atualizagBes lacanianas as escolas sistémicas, como ja
citadas acima, fornecem ao mediador um amplo conhecimento do
ser humano.

4. Teoria das decisdes: deve o mediador conhecer técnicas de
gestdo de conflitos, a fim de analisar as alternativas disponiveis,
bem como auxiliar a resolucéo do conflito.

5. Conhecimento juridico: deve o mediador ter conhecimento
juridico das normas que regem a matéria mediada e do contexto
normativo que incide sobre o conflito.

6. Aspectos socioldgicos: o mediador deve possuir conhecimentos
sociologicos, com fito de conhecer a realidade de seus mediados.
Isto porque é preciso conhecer a realidade sécio-econdmica das
para que se tenha uma completa compreenséo dos conflitos vividos
e consequentemente, uma mediagcdo bem-sucedida.

7. Técnicas de investigacao e resumo: Como ja visto anteriormente
deve o mediador buscar o real conflito, sem autores e réus, com fito
de auxiliar as partes a encontrarem seus interesses verdadeiros.
Deve ainda, resumir os topicos mais importantes levando as partes a

vislumbrarem o conflito sobre novo prisma.
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4.8.4 Fases da mediacao

A mediacdo exprime-se por meio da conducéo das negociagcdes de
outras pessoas. O mediador é aquele que administra as negociacdes. Organiza,
conduz e da diretrizes as partes para que cheguem a solucédo do conflito.

Nota-se que na medida em que o0 processo se torna claro e
coerente, torna-se mais tangivel as partes alcancarem as solu¢cbes adequadas e
aceitaveis.

Segundo a classificacdo dada por John Haynes e M. Marodin (1996,
p. 20), pode-se verificar a existéncia de alguns estagios da mediacdo, a saber:
identificacdo do problema, escolha do método, selecdo do mediador, definicdo do
problema, desenvolvimento de opcdes, redefinicdo de posicdes, barganha e redigir o
acordo.

Primeiramente, deve haver a identificacdo do problema. As
negociacbes e mediacdo somente ocorrerdo quando ambas as partes decidirem,
concordarem e reconhecerem a necessidade de solucdo de um conflito existente, e
assim se comprometerem a participar do processo.

Ao inexistir este entendimento por uma das partes, ndo ha como
realizar o processo de media¢do. Torna-se necessario uma demanda judicial.

Logo apos, deve haver a selecdo do mediador. A selecdo do
mediador adequado pode ser baseada: a) no conhecimento do processo por parte
dos clientes, b) na reputacdo do mediador e ¢) no encaminhamento de casos por
outros profissionais.

O préximo passo a ser tomado é reunidao de dados. Deve o mediador
iniciar o processo a partir da coleta de dados sobre a natureza da disputa, e fazer
com gue as partes revelem todo o necessario para a efetiva solugéo do problema.

Na medida em que toma conhecimento dos fatos, o mediador os
confere a parte que tem menor conhecimento do conflito. Deste modo, garante que
todos os participantes utilizem as mesmas informacdes para definir o conflito. A
reunido de dados aprimora a capacidade de cada participante fazer as opg¢des que
lhe s&o mais benéficas.

Esta reunido é de cunho relevante no trato do divércio. Isto porque,

para a adequada fixacdo da pensdo alimenticia e partiiha dos bens, faz-se
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necessario o conhecimento total dos fatos, sem que qualquer das partes omita
dados.

Ainda resta definir o conflito. Com as informacdes suficientes, o
mediador auxiliard as partes a definirem-no. Comum é a situacdo em que 0s
mediados minimizem suas responsabilidades no conflito e imponham o 6nus da
mudanca a outros.

No entanto, o mediador ndo deve focalizar a discusséo na resolucéo
do problema definido unilateralmente. Ao contrario, deve voltad-lo a uma definicao
mutua, cuja solucédo nao beneficie um em pretenséo de outro.

Definido o conflito, o mediador auxilia as partes a produzir opcdes
para resolvé-lo, a partir da ética da mutualidade, ndo mais da unilateralidade. Esta
pratica pode ser feita através do método conhecido como brainstorming (tempestade
de idéias). O objetivo desta técnica é conduzir as partes a gerarem “idéias” e
solucbes, sem avalia-las em um primeiro momento.

Uma vez listado, deve o mediador auxilia-los a classificar tais op¢des
em possiveis, improvaveis e impossiveis, e pode assim, haver uma pré-selecao.
Apoés, explora-se as consequiéncias de cada uma, seus custos e beneficios. Se o
Brainstorming ndo atingir seu fim, qual seja, produzir opcdes, é possivel ao mediador
sugeri-la a partir de casos similares.

Diante disso, busca-se assim, redefinir posicées. Ao entrarem no
processo de mediacdo, tendem as partes a assumir posi¢cdes que ndo condizem
com a realidade do conflito. Isto porque, negociam a partir de posicdes emocionais
ao invés de interesses, o0 que freqientemente resulta em um impasse.

Ao mediador importa guiar os conflitantes a negociarem com base
em seus proprios interesses. O profissional deve conduzir as partes a ignorar as
posicdes introduzidas no inicio da sessdo. Dessarte, ensinar aos mediados a
utilizarem do processo racional de resolugcdo de problemas para identificar seus
verdadeiros e proprios interesses, formar as bases das negocia¢des subseqtientes.

A partir do momento em que ha a redefinicdo das posicoes, isto €,
qgue representa o real interesse das partes, os mediados poderdo enfim, selecionar
quais solucdes sejam mais benéficas a seu conflito. Assim, encaminha-se a fase de
transacdo do processo de negociacgao.

Apos a realizacdo das etapas supra citadas, as partes deveréo

negociar sobre a escolha de solucdes para que o acordo seja aceitavel por todos 0s
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envolvidos. Neste estagio, as posicOes sao efetivamente modificadas e opcdes
definidas.

Os mediados somente podem transacionar quando dispuserem: a)
de todos os fatos do conflito, b) de definicdo adequadamente matua do problema, e
c) de opc¢des para a resolucéo do problema.

Por fim, com o término de todas as fases, ter-se-4 acordo , se
necessario, — termo de entendimento - redigido pelo mediador, o qual fornecerd uma
cOpia por cada participante.

Este termo devera conter os dados passados, a definicdo do
problema, as opc¢des escolhidas juntamente com a razdo para tanto, e ainda o
objetivo do acordo. O acordo podera ser homologado judicialmente a fim de evitar
qualquer conflito posterior. Para este mister, um advogado deve ser contratado.

4.8.5 Ciclos do procedimento

A mediacdo é composta pelos estagios ja explicitados nos topicos
anteriores, porém, estes fazem parte do processo global. Dentro deste processo, se
necessario, tem-se a formacao de um ciclo, onde havera a resolucéo de conflitos de
forma mais especifica.

O ciclo da mediacao contém as fases principais do processo global,
sendo elas a definicAo do problema, desenvolvimento de opc¢des, definicdo das
posicdes e transacdo para a realizacdo de acordos mutuos, e pode ser repetido
diversas vezes dentro do mesmo caso.

Tem-se como exemplo, o processo de divorcio, onde se utiliza o
ciclo para tratar de assuntos referentes a partilha dos bens, aspectos econémicos,
parentalidade, entre outros.

Em todas as fases do processo, o mediador deve assumir, como
facilitador de comunicacdo, sua postura de auxiliar e nunca de magistrado. Deve
levar as partes por si proprias a dirimirem seus préprios conflitos e ndo impor

decisoes.
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4.9 A EXPERIENCIA ESTRANGEIRA DA MEDIACAO

4.9.1 Nos Estados Unidos

A revalorizacdo da mediacao norte-americana teve por idealizador o
antrop6logo Danzig, na década de 60. Em 1969, a Fundagé&o Ford fundou o Instituto
de mediacdo e resolucdo de confltos para mediar disputas comunitarias.

Historicamente, afirma Aguida Arruda Barbosa (2003, p. 41),

Sob influéncia cultural da significativa populacdo chinesa, que
imigrou para os Estados Unidos, os norte-americanos implantaram a
pratica milenar da mediacao. Assim, a Mediacgéo foi tema de estudos
junto a Harvard Law School, concluindo por uma fundamentacdo
tedrica que a conceitua como um modo de resolucao de conflitos, ja
gue objetiva 0 acordo entre as partes, sem qualquer preocupagao
com as causas subjacentes ao impasse.

Durante a década de 70, houve um forte movimento de
disseminacgédo tendente ao “aperfeicoamento do acesso a justi¢ca”, como resposta a
explosdo do contencioso em massa, marcando o inicio de uma tendéncia mundial de
criacdo de “circuitos derivados” como instancias de conciliagdo para o trato de
pequenas causas. Essa iniciativa dirige-se principalmente a protecdo do consumidor
e as relacdes locaticias.

Edwards P Davis (2001, p. 23), advogado e mediador na California,
em palestra proferida no Supremo Tribunal de Justica em Brasilia, corrobora com
esta assertiva e assegura que nos anos 70 e 80 houve um surto de processos
judiciais.

Por conta disso:

0s casos levavam mais de cinco anos para serem resolvidos na
Corte judicial, em primeira instancia. Além disso, os juizes, litigantes
estavam ficando cada vez mais frustrados com a demora na
resolucdo de suas disputas. Consequentemente a confianca no
sistema judicial comecou a perecer. A resposta mais rapida para este
problema foi: ‘vamos ter de construir mais salas de audiéncias e
contratar mais juizes. (...). O congresso vetou isso. Disseram:
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‘Cortes, cabe a vocés resolver seus problemas, porque ndo vamos
dar-lhes mais dinheiro para construir novas salas e contratar mais
juizes’. Portanto, nos Estados Unidos, no que diz respeito a
resolucdo, a reforma foi desenvolvida inicialmente pelos proprios
juizes e advogados.

A mediacdo, portanto, atendia o propdsito mais imediato, o de
desafogar o judiciario, tomado por uma quantidade inimaginavel de litigios, a maioria
de pequeno valor, nédo justificando o alto custo acarretado ao Estado.

Aguida A. Barbosa (1999, p. 5) assevera que “essas primeiras
tentativas sao traduzidas como ‘justica de segunda classe’ ou uma nova forma de
‘controle social’, aos poucos, desenvolvem-se experiéncias de mediacdo em todos
os campos das relagcdes humanas, principalmente a mediacdo familiar'®, que,
sobretudo no divorcio, encontra um campo propicio.”

Os resultados obtidos com a mediacdo, legitimaram todavia o
desenvolvimento de uma nova mentalidade no trato dos conflitos humanos. Neste
sentido, interessante perceber que a posicdo do doutrinador norte-americano John
W. Cooley (2001, p. 24), que narra como sao utilizadas de forma comum as ADR:

Na ultima década do século XX, a profissdo juridica passou por
grandes mudancas. Entre elas, ndo é de pouco significado o
interesse crescente entre os advogados no uso de alternativas ao
litigio tradicional em tribunais para resolver as disputas de seus
clientes de maneira mais eficiente e econdmica, com menos risco e
melhores resultados. Na época de Samuel Johnson ndo existiam
guaisquer alternativas ao processo judicial. Os advogados levavam
seus casos aos tribunais e sujeitavam-se a um trabalho arduo
‘autotorturante’ aparentemente interminavel, com potencialidade, na
pior das hipéteses, da asfixia dupla. Felizmente, para os advogados
de hoje em dia, ha alternativas. Podemos aprender e aplicar métodos
novos e inovadores para resolver disputas quando o processo judicial
nao parece proporcionar a melhor alternativa processual para
satisfazer as necessidades e aos interesses emocionais, econdémicos
e psicologicos de nossos clientes.

A mediacdo norte-americana ocorre em quatro modalidades:
estatutaria, contratual, voluntaria e por determinacdo judicial. A primeira delas
refere-se a aplicacdo em razdo de lei: sdo pouco comuns e atingem algumas

situacOes de direito de familia e trabalho. A mediag¢édo contratual ocorrer quando os

> O termo mediacéo familiar foi desenvolvido por D.J.Coogler, advogado de Atlanta que, em 1.974,
inaugura um escritério de préatica privada de mediacdo familiar, vindo a publicar a teoria da
experiéncia em 1.978, sob o titulo de Structured Mediation in Divorce Settlement. A iniciativa é tdo
aplaudida que, em 1.982, ja havia mediadores familiares em 44 estados americanos.
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litigantes, geralmente na esfera empresarial, relnem-se e chegam a um acordo
sobre um contrato para resolver seu conflito. A voluntaria trata da procura pelas
partes de um mediador ao invés do sistema judiciario.

A forma de mediagdo mais relevante e eficiente nos Estados Unidos
decorre da determinacao judicial. Pode se dar no inicio do processo — primeiros 90
dias - denominado avaliacdo inicial neutra, com mediadores nhomeados ou privados.
Ha ainda as chamadas conferéncias de conciliagdo, que se da quando o juiz conduz
a mediacao.

Por fim, vale salientar os resultados obtidos pela mediacdo nos
Estados Unidos. Edward P. Davis (2001, p. 25) assevera que “no norte da Califérnia,
na Corte Federal, onde trabalho a maior parte das vezes, noventa por cento dos
casos sao resolvidos antes do julgamento. A maioria deles por meio de algum tipo
de mediacéo.”

Aduz ainda que no sul da California, as estatisticas sdo de noventa e
cinco por cento das demandas sao solucionados pela mediagdo antes do
julgamento. Afirma, por fim, que no norte da Califérnia havia um atraso de cinco
anos antes da institucionalizacdo destes gerenciamentos dos casos e ADRs
obrigatérias. Hoje o prazo de solugdo de um processo judicial naguela localidade é

de sete meses.

4.9.2 Gra-Bretanha

A mediacdo na Gra-Bretanha encontra-se associado a questéo
familiar. Havia, por parte de movimentos comunitarios, a busca por promover auxilio
a familias em processo de divércio.

Em 1.977 Gwynn Davis (1989, p. 77), pesquisador em ciéncias
sociais da Faculdade de Direito da Universidade de Bristol criou o primeiro servico
de conciliacdo familiar judicial, junto ao Tribunal, com o objetivo de atuar antes das
medidas judiciais que poderiam vir a ser promovidas. Caracteriza-se pela
especialidade dirigida aos conflitos que envolvem criancas.

O objetivo daquela conciliagdo ndo estava definido. A Unica certeza

era de que se tratava de uma ousada experiéncia, com o proposito de satisfazer a
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demanda de um atendimento mais especializado nos conflitos de familia. Porém,
ndo havia, ainda, a percepcdo das profundas diferencas entre conciliacdo e o que,
mais tarde, viria a ser conceituada como mediacdo. Embora com éxito, o trabalho,
assim, nao teve seguimento.

A experiéncia pioneira de conciliacdo familiar, marcada pela
gratuidade e obrigatoriedade, paralelamente, deu suporte ao desenvolvimento de
outra iniciativa Em 1978 nasceu o primeiro servico de mediacdo da Inglaterra, em
Bristol, concebido pela assistente social Lisa Parkinson. Este foi selado pelo carater
privado e remunerado: firmou-se, deste modo, o reconhecimento da atividade
especializada da mediacéao.

Em 1.988, a difusdo da mediagéo familiar britanica culminou com a
criacdo da “Family Mediators Association” — FMA, que retomou um projeto
experimental lancado em Londres, em 1.986. A mediacdo engloba todas as
questdes do divorcio: da guarda ao patrimbnio. Sdo realizadas sessdes em co-

mediacdo com advogado, em aproximadamente cinco encontros.

4.9.3 Na Franca

A mediacdo desenvolveu-se na Franca na década de oitenta por
pensadores que receberam o modelo advindo do Canada. Jacqueline Mourret, Annie
Babus, Jean-Pierre Bonafe-Schimitt, Benoit Bastard deram inicio ao modelo francés
da mediagéo.

Em linhas gerais, a mediacédo ja havia sido — de forma priméaria -
institucionalizada pela Lei 73-6 de 03 de janeiro de 1973, que desenvolveu a figura
do Mediador da Republica, que intervém nos conflitos de direito publico. De igual
sorte, o decreto 78-381 de 20 de marco de 1978, deu origem aos conciliadores que
buscavam solucionar pacificamente os conflitos de direito privado.

Em 1993 a lei 93-2 consagrou a pratica mediadora. Estabeleceu
que: “O procurador da Republica pode, antes da decisdo sobre a¢éo publica e com o
consentimento das partes, decidir recorrer a uma mediagao”.

Ja no ano de 1995, a mediacao foi institucionalizada no Cdédigo de

Processo Civil - no Titulo Il, 1° parte, “A Conciliacdo e a Mediacao Judiciaria”, pela
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lei 95-125/95. Lilia Maia de Moraes Sales (2004, p. 117) neste sentido afirma: “essa
lei determinou que o juiz pode depois de ter obtido o acordo das partes para realizar
a mediacdo ou a conciliacdo, designar uma terceira pessoa que preencha as
condicOes fixadas pelo decreto do conselho de estado para proceder: sejam as
tentativas de conciliacao prescritas pela lei, seja uma mediagéo.”

O conceito de mediaco familiar na Franca tem origem na Ecole des
Parents, e no Conseil Conjugal et Familial, instituicbes genuinamente francesas,
sem correspondéncia institucional no Brasil. Na Franca, a mediacdo consolidou-se
com a obra de Jean-Francois Six, autor da “Dinamica da ediacdo” e de Jean-Pierre
Bonafé-Schmitt, autor do artigo histérico “A Mediacdo: uma justica doce”. A partir de
entdo, formou-se um pensamento norteador da mediagcdo na Franca, sistematizado
em construcéo tedrica.

Na esteira filosofico-comportamental da Unido Européia percebe-se
que, atualmente, ndo ha mais um modelo francés: ha o europeu. Este agrega o

modelo francés e o concebido na Gra-Bretanha por iniciativa de Lisa Parkinson.

4.9.4 Na Argentina

Na Argentina, a iniciativa do movimento em busca da
institucionalizacdo da mediacdo de conflitos adveio do Poder Judiciario, quando o
ministro da Justica Leon Carlos Arslanian procurou implementar um programa
Nacional de Mediacdo. Para isso formou-se uma comisséo de juizes de primeiro e
segundo graus e advogadas incumbidos da elaboracdo de uma lei de mediacéo de
modo a difundir o instituto.

Em 1993, passou a funcionar o Centro de Mediacéo do Ministério da
Justica, onde foi iniciada a experiéncia de mediacdo junto aos juizados civeis. Em
1995, a lei 24.573 buscou descongestionar o judiciario e estabeleceu a mediagéo
obrigatoria as acfes judiciais.

Todavia, esta obrigatoriedade n&o se aplica as a¢cfes de separacdo
judicial ou divorcio, nulidade de casamento, ado¢do, com excecdo das questdes
patrimoniais, processos de declaracdo de incapacidade, causas em que o Estado

seja parte; medidas cautelares; dentre outros.
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4.9.5 No Canada

O inicio da mediacao canadense se deu em 1.980, inicialmente pelo
setor publico. Tinha natureza gratuita, ndo obrigatoria, global e fechada - os juiz e os
advogados néo tinham acesso as sessdes de mediacao.

Em abril de 1984 foi criado o primeiro servico de mediacdo familiar
de Montreal e este se tornou privado e de carater interdisciplinar. Em setembro de
1997, houve promulgacao de lei que estabeleceu que aqueles envolvidos (conjuges
e filhos) num conflito familiar poderdo ter acesso a uma sessédo de divulgacdo da
mediacdo e a cinco sessOes de instancia de mediagcdo gratuitamente. Busca-se,
assim, divulgar e informar aqueles que necessitam, de uma nova possibilidade de
solucéo.

Marie-Claire Belleau e Aldo Moroni (2004) esclareceram que a
pratica da primeira sessdo da mediacao é obrigatoria, com carater informativo. Este
primeiro encontro com a mediacdo pode ser realizado de modo individual ou em
grupo, de acordo com a escolha do casal. Quando os cOnjuges ou companheiros
optam por participacdes individuais e, simultaneamente, escolhem grupos diferentes,
cada qual pode se inscrever no servico de mediacdo de sua preferéncia,
exclusivamente para a sessdo de informacdo, com outro critério para as sessfes
sucessivas.

Vale ressaltar ainda a questdo da remuneracdo dos mediadores
canadenses. Aceita a instancia de mediagcdo pelas partes, as cinco sessdes serao
pagas diretamente pelo Estado aos mediadores credenciados e, caso seja
ultrapassado este nimero de sessdes, a remuneracao sera paga pelos mediandos
diretamente ao mediador. Interessante ressaltar, conforme Aguida Arruda Barbosa
(2002, p. 38) que:

Dada a caracteristica do Canadd, de ter dois idiomas oficiais — inglés
e francés - o povo canadense absorveu a cultura da estrutura de
pensamento proveniente dos ingleses, dos norte-americanos e dos
franceses. Assim, a mediacdo no Canada foi forjada no pragmatismo
dos vizinhos dos Estados Unidos e da filosofia dos ingleses e
franceses, dando origem a um modelo peculiar, harmonizando os
recursos naturais advindos das diversas culturas, exaltando as
diferencas. Uma verdadeira mediacdo de culturas.
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Em linhas gerais, a mediacdo canadense pode ser tida como modelo
de aplicacdo e desenvolvimento. Especificamente no viés familiar, concentra o uso
de praticas contemporaneas como a guarda compartilhada, a co-parentalidade,
dentre outras.

O Instituto de Direito de Familia no Brasil (2004, p. 2) - IBDFAM -
integra um importante projeto em prol da divulgacdo da mediacao familiar, o qual
aborda as experiéncias ja realizadas no Canada. O projeto é composto de trés
fases: um documentério, a edicdo de um livro e a implantacdo da formacdo de
mediadores familiares.

A primeira fase do projeto, com duracao prevista para seis meses, ja
teve inicio no Canada, em Montreal, em setembro deste ano. Estdo sendo filmados
alguns casais em separacao, com o acompanhamento integral do procedimento por
dois mediadores brasileiros, visando a producédo de um documentario que espelhe, o
mais préoximo possivel, a pratica da mediacao.

Os recursos financeiros para esta fase do projeto advém da CIDA -
Canadian International Development Agency (CIDA), por intermédio do Consulado
do Canada, oriundos de um fundo de apoio a reformas do setor publico e social de
paises com o perfil do Brasil. Para as demais fases do projeto estdo sendo captados
recursos com os incentivos da Lei Rouanet.

Na segunda fase, sera editado livro, que contera relatério nacional
do desenvolvimento da mediacdo familiar no Brasil, a ser elaborado com a
participacdo de todos os Estados da federacdo com representacdo do IBDFAM.
Contera, também, o relatério das observagdes colhidas durante as filmagens no
Canada, assim como das entrevistas realizadas naquele Pais, com mediadores e
profissionais que trabalham com conflitos familiares.

A terceira fase do projeto versara a formacdo de mediadores
familiares, com embasamento teorico criteriosamente construido durante o
desenvolvimento das fases precedentes. A metodologia a ser adotada sera fruto da
observacao e da reflexdo advinda da elaboracao dos relatorios ja mencionados, para

corresponder a efetiva demanda da mediacdo familiar.
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4.10 O CONTRATO DE MEDIACAO

Assume a medi¢ao a natureza contratual, em virtude de “serem duas
ou mais vontades orientadas para um fim comum de produzir conseqiéncias
juridicas, extinguindo ou criando direitos”, conforme ensina Adolfo Braga Neto (1999,
p. 93). Esta natureza encontra-se fundamentada e embasada nos principios da boa-
fé, que impde a todos o dever de agir com lealdade, autonomia da vontade e
igualdade das partes.

Tarcisio Battu Wichrowski (2002, p. 29), com propriedade afirma
que: “trata-se de um modelo juridico que tem sua fonte na autonomia privada, na
autonomia da vontade e no poder de disposi¢éo dos individuos.“

Antonio Carvalho Neto (1956, p. 17) referiu-se a mediacéo
imobilidria, como “a harmonia de interesses dirigida para um fim comum, com o
objetivo de criar, modificar ou extinguir um vinculo”. Na esteira deste entendimento,
pode-se compreender no ambito global da mediacdo, seu carater consensual, uma
vez que brota do consenso das partes, que por si mesmas, ressalvada a ajuda do
mediador, encontram a solucéo para seu conflito.

Pode-se classifica-la como um contrato bilateral, pois cria obrigactes
para ambas as partes e essas sao reciprocas. A vontade das partes é plenamente
estabelecida. Ndo sdo impostas aos mediados decisbes que dos mesmos nao
tenham advindo.

Entende-se também que se trata de contrato oneroso. Isto se da,
pois, ambas as partes auferem beneficios e sacrificios, sendo estes repartidos
mutuamente.

Figura-se como ndo formal, visto que na mediacdo ha regras
flexiveis sobre o0 processo e o contrato. Nao se exige formas ou solenidades, sempre
havendo o respeito ao acordo de interesse das partes. Sua eficacia decorre do
consensualismo.

Por fim, tem-se como contrato inominado e principal. Isto porque
além de possibilitar meio para que relacées rompidas se refagam, possui o fito de
solucionar o conflito e pacificar as partes.
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4.11 A MeDIACAO E O DIREITO POsSITIVO

4.11.1 O panorama axiolégico constitucional — fortalecimento da democracia

pela mediacao

E preciso, dentro do contexto normativo brasileiro, buscar a
adequacdo da mediacdo ao Texto Constitucional. Em linhas gerais, pode-se afirmar
qgue aplicacdo da mediacdo encontra-se autorizada pela Constituicdo de 1988. E vai
além: a democracia € fortalecida pela mediacdo, pois o poder decisério —
concretamente — advém das partes. Serdo estas, portanto, as assertivas analisadas
neste momento.

Primeiramente, h&4 que resgatar o proposto no Preambulo da

Constituicao Federal:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus a
seguinte Constituicdo Federativa do Brasil.

E preciso se ater ao declarado neste preambulo: existe o
compromisso com a solucdo pacifica das controvérsias. Inegavel esta tendéncia
constitucional, que conduziu o constituinte a estabelecer o texto sob estes
fundamentos. Ademais, ha o pacto com justica e com o bem-estar do ser humano, o
gue demonstra, portanto, um interesse na mediagao.

O art. 1° Il fundamenta a Republica Federativa do Brasil na
dignidade da pessoa humana, conforme apresentado no Capitulo | desta
dissertagéo. Ora, o instituto da mediagdo possui como escopo a valorizacao do ser

humano e os elementos que envolvem sua individualidade: seus conflitos e
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sentimentos. Ha, portanto, a idéia de resgate da condicdo de pessoa e cumprimento
real do referido art. 1°, .

Ainda os incisos | e IV do artigo 3° trazem o0s objetivos desta
republica, a saber: construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como
promover o bem de todos independentemente de diferencas quaisquer.

No tocante ao valor da liberdade, cabe tecer breves consideracoes.
Liberdade, nas palavras de José Afonso da Silva (1996, p. 236), “consiste na
possibilidade de coordenacdo consciente dos meios necessérios a realizacdo da
felicidade pessoal”’. A Constituicdo, ao garantir o direito de liberdade, assegura o
direito a busca da felicidade. Esta felicidade pode ser atingida, muitas vezes,
somente quando o individuo coordenadamente compreende o0 objeto de sua
vontade. Assim, no direito de liberdade tem-se o direito de reger-se a si mesmo.
Buscar por si proprios solu¢des aos seus conflitos.

Ademais, inexiste impedimento constitucional para a utilizacdo da
mediacdo. Nao ha contrariedade ao direito de a¢cdo ou acesso a justica. Isto porque,
ndo ha no ordenamento juridico brasileiro a obrigatoriedade do individuo, diante de
uma lesdo de seus direitos, ingressar com demanda judicial. Tem-se, ao contrario,
uma garantia de livre acesso ao judiciario, que pode ou ndo ser exercida.

O acordo obtido na mediagcdo ndo possui carater sentencial e as
partes podem optar pelo judiciario a qualquer tempo. A mediacdo propde-se a
cooperar com o judiciario, no sentido de acrescentar maior dignidade a atividade
jurisdicional e ndo substitui-lo.

Na orbita especifica do Direito de Familia, a Constituicdo Federal
assegura o bem-estar, os interesses e direitos individuais de cada membro familiar
(enquanto membro e individuo), e concede a estes direitos indisponiveis. Todos
estes imersos no principio da dignidade da pessoa humana.

Os conflitos, em especial os de familia sdo de cunho subjetivo. Lida-
se com questdes emocionais. E necessario, por isso, tratar pessoas como pessoas.
A mediacdo traz a baila um resgate desta dignidade. Visa restaurar a comunicacao
entre as partes, levando-as a obtencdo de um melhor acordo.

Deste modo, em face de um conflito concreto, (v.g. uma acéo de
divércio com filhos menores), o juiz pode com autorizacdo constitucional — art. 1°, 1l
art. 3°, 1, bem como nos arts. 227 e 229 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),

sugerir as partes a mediacao.



98

José Eduardo Elias Roméao (2003, p. 264), em sua dissertacdo de
mestrado prossegue na interpretacdo constitucional e afirma que para a Carta
Magna, a utilizacdo da mediacdo deixa de ser método “alternativo”, e passa a ser
participante do processo de resolucdo de conflitos existentes no pais. Isto porque,
ao observar os principios da participacao, da pluralidade e da abertura interpretativa
que fundam o sistema dos direitos a partir da Constituicdo e constituem tal
procedimento, é inapropriado o tratamento de “método alternativo”.

E conclui o autor:

A denominacdo alternativo ndo se justifica nem mesmo na
comparacdo usual entre métodos judiciais e métodos extrajudiciais
de solucdo de conflitos. Pois, enquanto estes possibilitam uma
participacdo efetiva dos interessados no processo de decisdo sobre o
problema e, assim, uma conexdo “forte’entre direito e democracia,
entre sujeito autbnomo e sistema — tal como exige a Constituicdo
vigente, o processo judicial reduz, dividindo as pessoas em partes,
as possibilidades de comunicacdo e de integragdo pelo direito
beligerante.

Em linhas gerais, pode-se asseverar que existem semelhancas e
relacfes entre a mediacdo e a democracia.

A Constituicdo Federal definiu ser o Brasil um Estado Democratico
de Direito. A democracia pode ser percebida como conceito que visa a
solidariedade, dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade. Nela, o poder
decisério emana do povo com fim ao proprio povo.

Em razdo desta decisdo (poder) proceder do povo para o povo, ha
democracia, o poder advém de uma Unica classe. Semelhantemente na mediacao,
as proprias partes decidem por si seu conflito. A decisdo (poder decisoério) surge da
parte para parte. Ora, nada mais € que a aplicacdo explicita do principio democratico
na sociedade.

Ademais, a democracia busca obter uma sociedade justa, livre e
solidaria, bem como participativa (0 povo envolvido no processo decisoério) e
pluralista (onde ha a comunicacédo e o respeito as mais diversas opiniées e idéias, o
que possibilita a convivéncia de formas de organizacdo e interesses diferentes).
Principios estes adequados ao instituto estudado.
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A intencdo democrética confunde-se com o encargo da mediacao. A
procura pela liberdade (retomada da autoria da vida das partes envolvidas no
conflito), a solidariedade e a retorno ao didlogo para a construcdo de um novo
relacionamento pos-conflito sdo os alvos perseguidos pela mediacdo. Deste modo,
mister é concluir que a mediacdo é forma de fortalecimento do principio democratico

e a implementacdo da mediacdo pode auxiliar na implementacédo da democracia.

4.11.2 A possibilidade infraconstitucional e o Cédigo Civil 2002

A utilizagdo da mediagcdo tem ocorrido de maneira concreta em
diversos paises. Analisou-se ja anteriormente a aplicacdo do instituto em nacgbes
distintas e pbde-se concluir que existe um alicerce normativo para seu emprego.
Embora a realidade estrangeira se dé diferentemente, no Brasil ainda ndo existe
norma especifica que regule o tema.

E preciso, todavia ressaltar a existéncia do Coédigo de Etica dos
Mediadores (Anexo Il). Este aponta as diretrizes basicas da mediacdo brasileira e
pode ser tido, ante a auséncia de qualquer texto de lei, como parametro do correto
atendimento em mediacdo. O Cddigo determina alguns principios e estabelece
direitos e deveres do mediador junto as partes, ao procedimento, dentre outros.

N&o obstante auséncia de legislacdo especifica, o presente estudo
procura demonstrar a possibilidade da aplicagdo da mediacdo através da legislacédo
vigente e existente, por meio da procura de regras implicitas e aparentes que
possibilitem esta resposta.

Analogicamente, pode-se utilizar a legislacao atual para implementar
ou fundamentar a mediacéo, a luz do que ensina Marcial B. Casabona (2001).

A aplicagdo analdgica da mediagdo das normas infraconsticionais
requer um esforco cientifico. Para que se possa enquadrar a mediacdo a outros
dispositivos juridicos mister fazer este exercicio.

Primeiramente, a percepcdo correta da mediacdo €é técnica de
resolucdo de conflito e enquanto técnica a mediacdo difere significativamente da
conciliagdo. Todavia, sob a dtica juridica (e somente por ela), pode-se analisar a

mediacdo como espécie do género conciliacdo. Isto porque a conciliacdo é instituto
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processual que resulta na composicdo consensual das partes. Assim, pode-se tentar
enquadrar a mediacao dentro do género conciliacdo e aplicar as normas previstas a
conciliacdo no Cédigo de Processo Civil.

O art. 125, IV do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2001) (regula
os direitos e deveres do juiz), assegura que 0 juiz a qualquer tempo deve tentar a
conciliacdo. O artigo 331, § 1° do Cdédigo de Processo Civil determina a realizacao
de audiéncia de conciliacdo. J4 o art. 447, determina que o juiz deve buscar a
conciliagdo antes do inicio da audiéncia de instru¢édo e julgamento.

O art. 9° da lei 5478/68 também assegura a conciliacdo, que
estabelece: “aberta a audiéncia, lida a peticdo [...] 0 juiz ouvira as partes litigantes e
o representante do Ministério Publico, propondo conciliagdo.”

A lei 6.515/77, que regula a dissolugéo da sociedade conjugal e do
casamento, estabelece em seu art. 3°, § 2° que: “o juiz devera promover todos 0s
meios para que as partes se reconciliem ou transijam [...]” Nele consta uma
permissdo ao juiz possibilitando a remessa do conflito ao mediador. Nesta hipétese
podera o juiz fornecer efetivamente as partes, todos o0s meios para que se
reconciliem ou transijam.

Em face do j& exposto, a conciliacdo positivada pode se efetivar pela
mediacdo. Deste modo, quando da autorizagdo legal para a conciliacdo, o
magistrado pode suspender 0 processo e encaminha as partes ao mediador. Esta
situacao garante a concretizacdo dos principios propostos e conduz o direito atingir
seu fim.

Nas palavras de Aguida Arruda Barbosa (2002, p. 96), pode-se

concluir que:

O juiz ndo estd somente autorizado, mas obrigado a recomendar a
mediacao aos litigantes, pois o dever de ndo ingeréncia nas relacdes
privadas cessa no momento em que nasce O risco da nao
assisténcia. Enfim, a mediagdo € a aplicacdo do principio ético da
responsabilidade pelo préximo e, no direito patrio, encontra-se
acolhida pela lei penal que tipifica o crime de omissdo de socorro.

Cabe ressaltar o dispositivo legal contido no Cédigo de Etica e
disciplina da ordem dos Advogados do Brasil (2000) que determina em seu art. 2°,

IV, paragrafo Unico: “estimular a conciliagdo entre os litigantes, prevenindo, sempre
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que possivel, a instauracdo de litigios”. O advogado deve instigar a pratica dos
métodos extrajudiciais e buscar a prevencao dos litigios judiciais. Isto ndo pela
falibilidade do judiciario, porém pelos beneficios oferecidos pela mediacao.

O Cdbdigo Civil de 2002 encontra-se estabelecido sobre trés
principios norteadores: eticidade, sociabilidade e operabilidade. Foram deixados
(ainda que ndo de forma plena) alguns paradigmas da modernidade como
individualismo ou patrimonialismo extremo e estabelecidos novos valores, a luz da
Constituicao Federal.

Pdde-se perceber énfase nos direitos da personalidade e principios
humanistas como a funcado social e a boa-fé em seu sentido objetivo, 0os quais séo
compativeis & mediagéao.

Semelhantemente, a autonomia da vontade - principios da mediacao
- encontra-se amparada pelo Codigo. Vale ressaltar que esta deve estar inserida
num contexto de dignidade e boa-fé, que implica em deveres anexos de lealdade e
boa conduta.

Por tudo isso, pode-se afirmar que a mediacao estabelece-se sob os
novos paradigmas do Codigo Civil apresentados acima. Igualmente, concretiza e
desenvolve os valores civilistas da atualidade inseridos legislacdo de 2002.

Em face desta analise legislativa, € possivel concluir que a mediagéo
pode ser aplicada: a) seja pela auséncia de impedimento legal, b) seja pela
efetividade dada aos principios constitucionais e civilistas na nova perspectiva ou, c)

pela autorizac&do nos dispositivos ordinarios.

4.11.3 Movimentos pré-normativos

O Brasil carece de regulamentacao especifica para a mediacao.
Todavia, surgem movimentos pré-normativos.

O primeiro movimento surgiu do pensamento interdisciplinar para a
implementacdo da mediacdo familiar. O Projeto de Lei que institui a mediacéo € de
autoria dos juristas Aguida Arruda Barbosa, Luis Caetano Antunes, Antonio Cesar
Peluso e das Psicanalistas e mediadoras Eliana Riberti Nazareth e Giselle

Groeninga, com iniciativa legislativa da Deputada Zulaié Cobra Ribeiro (Anexo llI).
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A inspiracao que se prestou de émbolo a essa iniciativa foi o estudo
da insercdo da mediacdo no Codigo de Processo Civil da Francga, que recepcionou o
instituto em reforma processual de 08 de janeiro de 1995. O projeto fulcra-se,
portanto, no modelo europeu.

Em dezembro de 1998 a Deputada Zulaié Cobra Ribeiro adotou
aguele estudo, o que gerou o Projeto de Lei n.° 4.827/98, atualmente sob o n°® 94/02
no Senado Federal, que ja tramitou pela Comissao de Justica, pendente de votagéo
e aprovacao para se tornar a lei nacional para instituir a Mediag&o no Brasil.

O conteudo do projeto tratou no artigo 1° (BRASIL, 1998) do

conteudo da mediacao.

Atividade exercida por terceira pessoa, que, escolhida ou aceita
pelas partes interessadas, as escuta e orienta, com o proposito de
Ihes permitir que, de modo consensual, previnam ou solucionem
conflitos.

Tratou-se ainda sobre o mediador: definiu-se que: “Mediador é a
pessoa capaz, de reputacdo ilibada, aceita pelos mediandos e que tenha
qualificacdo adequada a natureza do conflito” (BRASIL, 1998). Quanto ao objeto da
mediacdo, com as devidas adapta¢cBes ao sistema juridico brasileiro, determinou-se
que: “A mediacdo esta prevista para toda matéria que admita conciliacao,
reconciliacdo, transacao ou acordo de outra ordem ou fins que a lei permita”.

Semelhantemente, disposicdo relevante fora a autorizagdo do
magistrado para promover a mediacdo. Ficou estabelecido que: “o Juiz podera,
obtida a concordancia das partes, designar um mediador, em qualquer grau de
jurisdicdo e em qualquer fase do processo, suspendendo- o pelo prazo de até 3
meses, prorrogavel por igual periodo”.

E possivel ressaltar no texto legal a existéncia do vocabulo “escuta”.
Esta modalidade diferencia a mediacdo de qualquer outro método de resolucéo de
conflito extrajudicial. A mediadora francesa Jacqueline Mourret (1996) explica que a
metodologia da mediacdo é a tética e a estratégia em que a escuta entra como
atividade profissional, altamente qualificada, permitindo decodificar, imaginar e
concretizar. Trata-se de uma escuta dinamica, que da sentido ao siléncio, que

percebe as mensagens nao verbais. Enfim, trata-se de uma atividade de ouvir para
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depois escutar, ajustar, promover escolhas, realizar recortes, criar um novo colorido
para habitar as sombras do sofrimento humano.

Destacam-se outras caracteristicas do projeto de lei, a saber: a)
quanto a natureza da mediacdo, constando do projeto que a mediacdo tanto pode
ser judicial como extrajudicial, tendo por objetivo a prevencao do litigio em atividade
gue se desenvolve fora do processo; b) quanto ao seu objeto, podendo a mediacao
versar sobre todo o litigio, ou parte dele.

Todavia, outro movimento pré-normativo (Anexo V) para instituicdo
da Mediacao no Brasil veio por intermédio de um anteprojeto de lei, em meados do
ano 2000, de iniciativa de um grupo de processualistas nomeados pela Escola
Nacional da Magistratura, sob a presidéncia da Professora Ada Pellegrini Grinover e
coordenacdo da Ministra Fatima Nancy Andrighi. A iniciativa tomou por modelo a
experiéncia da Mediacao na Colémbia e se constitui de 29 artigos.

O anteprojeto define a Mediacdo como “um mecanismo alternativo e
consensual de solugcdo de controvérsia, que tem como objetivo pacificar os
contendores através da atuacdo de um mediador”.

Ha previsdo de Mediacao prévia e incidental, sendo que a formacéo
dos mediadores tem como pré-requisito ser advogado, com pelo menos dois anos
de experiéncia para exercer a atividade como auxiliar da justica, cabendo a Ordem
dos Advogados do Brasil o credenciamento desses profissionais.

A iniciativa da Mediacéo sera formalizada por peticéo inicial remetida
pelo distribuidor ao mediador sorteado. Outro aspecto a ser destacado no estudo
pré-legislativo € que a eficiéncia do mediador serd medida pelo nimero de acordo
celebrados.

Ainda cabe perceber o esforco governamental no sentido da
educacao para a mediacédo. Inserido nas recomendacdes do Ministério da Educacao
— Secretaria de Educacédo Superior, em junho de 2001, a mediacdo deve ser
desenvolvida pelo nucleo de prética juridica dos cursos de Direito.

Deste modo, para um curso de Direito obter conceito maximo,
recomenda-se que tenha promovido o ensino de técnicas da mediacdo, conforme
item 5, letra C, Il — Organizacdo Didéatico-Pedagdgica, dos Padrdes de Qualidade do
Curso de Direito.

Em linhas gerais, esta regulamentacdo ndo vem sendo fielmente

seguida pelas instituicbes de ensino. Todavia, o critério adotado pelo Ministério da
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Educacdo seguramente estimula a pratica da mediacdo e se aplicado corretamente

subsidia a articulacdo da formac&do humanista dos académicos de direito. Diante da

necessidade de quebra de paradigmas, sdo necessarias algumas medidas praticas.
Neste sentido, afirma Ligia Maria Dornelles (2001, p.6):

Acredito que, através da formacgdo integral do ser humano
trabalhando os valores da interioridade, do desenvolvimento, da
intuicdo, da criatividade e de uma concepcdo eco-ética da vida, €
possivel estender o raio da existéncia individual a um ser universal,
onde o ser humano possa apresentar-se como pessoa livre, nobre,
autbnoma moral, emocional, politica, econémica e financeiramente
capaz de se autogerir, dando sentido a sua vida independente dos
condicionamentos do cotidiano.

Cabe, por fim ressaltar a necessidade de docentes capacitados para
este mister, do modo a promover corretamente o ensino tedrico-pratico da
mediacao.

N&do resta duavida de que a mediacdo sera consagrada na
sistematica juridica, se analisada do ponto de vista da ética. Isto porque ela auxilia e
fundamenta o dever de assisténcia a pessoa em situacao de perigo. A mediacdo

surge, portanto, como socorro do individuo.
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5 APLICACAO DA MEDIACAO. HUMANIZACAO NO TRATO DOS CONFLITOS.

5.1 A MEDIACAO CoMO CONSAGRACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E EXERCICIO

DA AUTONOMIA PRIVADA

A analise da mediagcdo conduz a uma conclusédo significativa: a
mediacdo se faz assaz necessaria a realidade social da contemporaneidade. A
condicdo da sociedade, da economia mundial, do judiciario, bem como das atuais
vertentes do Direito Civil conduzem a pratica desta modalidade de resolucdo de
conflito.

Como forma concretizadora do principio da dignidade, a mediacéo é
uma possibilidade acertada. Garante aos envolvidos no conflito o respeito pelas
suas proprias questdes e sua retomada decisoéria.

O principio da dignidade e a mediacdo aliam-se sob duas Oticas
distintas: a) é fundamentada por aquele e b) corrobora com sua implementacao de
forma pratica e alcancéavel.

Ainda tende a cumprir outras diretrizes decorrentes da dignidade:
promover o cumprimento do principio da boa-fé nas rela¢des, originar o melhor
interesse da crianca, fomentar as resolucdes pacificas, dentre outras.

Enfim, apresenta o ser humano, verdadeiramente, como nucleo do
direito, e ndo apenas como mero sujeito de direitos — abstrato e irreal. Trata-se de,
portanto, através de um método funcional, promover o bem estar social e humanizar
as possibilidades de solugéo de conflito.

No tocante ao principio da autonomia privada, esta entendida
enquanto poder de decisdo ou poder negocial, esta na base da mediacdo, que é
uma forma de “negociacao assistida”. Entende Christopher W. Moore (1998, p.43)

que a mediacao:
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€ geralmente definida como a interferéncia em uma negociacao ou
em um conflito de uma terceira parte aceitavel, tendo um poder de
decisdo limitado ou nao autoritario, e que ajuda as partes envolvidas
a chegarem voluntariamente a um acordo, mutuamente aceitavel
com relacdo as questbes em disputa. Alem de lidar com questdes
fundamentai, a mediacdo pode também estabelecer ou fortalecer
relacionamentos de confianca e respeito entre as partes e encerrar
relacionamentos de maneira que minimize os custos e os danos
psicolégicos.

Autonomia privada trata da possibilidade das partes regularem seus
proprios interesses, bem como do direito a autocomposicdo. A Mediacédo devolve as
partes este poder. Isto porque, os envolvidos possuem dominio do procedimento,
liberdade de comunicacao e podem decidir seus conflitos.

Nas palavras de Luis Alberto Warat (2001, p.16): “em termos de
autonomia, democracia e Direito Humanos, a mediacdo pode ser vista como sua
melhor forma de realizagao”.

Em tempos hodiernos, € preciso que o ser humano retome o
controle de seus interesses e nao somente os lance ao judiciario, quando ele proprio
pode resolvé-los. A autonomia privada reconhece a existéncia de um ambito
particular de atuacdo do sujeito e mediacdo pode proporcionar esta liberdade de
agir.

Por tudo isso, pode-se afirmar que a mediacdo é exercicio do
principio da autonomia — isto €, materializa este principio, na medida em

efetivamente torna esta autonomia real.

5.2 HUMANIZACAO D0s CONFLITOS DE FAMILIA — POSSIBILIDADE DE TRANSFORMACAO

“A familia € o nlcleo natural e fundamental da sociedade e tem
direito a protecdo da sociedade e do Estado.”

Declaracdo dos direitos do homem em seu art.
XVI, 3
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A mediacdo pode ser utilizada nos mais diversos campos. Como
analisado no Capitulo Ill, pode ser proveitosamente aplicada no &ambito
consumerista, nas praticas contratuais, em conflitos de diferentes espécies.

Todavia, é no campo do conflito familiar onde se possivel perceber
significativos beneficios da mediacdo. Isto pode ser em razdo do grau emotivo
destes conflitos. Em sendo assim, estudar-se-a4 a seguir a familia, sua origem
histérica e sua caminhada normativa. Por fim, serdo analisados o0s questbes

familiares e possibilidade da humanizag&o de suas decisoes.

5.2.1 A familia e o Direito: sua analise histdrica e percepcao atual

O instituto da familia sempre existiu. Desde os primérdios da
humanidade - em concepc¢fes da idade antiga e também em periodos da pré-
histéria, a familia possui significado.

Nas sociedades antigas, como sociedade hebraica, a percepcéo do
instituto era clara, com normas especificas sobre comportamentos familiares. Havia
a familia parental — pai e mde — conforme se pode perceber pela declaracdo biblica
(G. 24-2.36): “Deixarda o homem seu pai e sua mae e apegar-se-4 a sua mulher e
serdo uma so carne.” Na evolucéo judaica, a familia era preservada e valorizada, tal
como se pode perceber pelas declaragdes no livro dos Salmos e nas cartas do
Apoéstolo Paulo.

Na sociedade romana, a familia era definida segundo Reynaldo
Paini (1996, p. 9) como o “conjunto de pessoas que estavam sob a ‘patria potesta’
do ascendente comum mais velho”. Ao mesmo tempo, era uma unidade econdémica,
religiosa, politica e jurisdicional. Com o casamento, a mulher poderia escolher se
continuaria sob a autoridade do pater ou de seu marido.

A grande evolucdo da familia romana se deu com o aumento da
autonomia da mulher e dos filhos, em detrimento do marido. Havia independéncia
entre eles. Em face disso, multiplicou-se a incidéncia de situacdes de adultério e
divorcios.

Interessante ressaltar que o casamento romano tinha como base a

affectio — afeto. Desde modo, poderia ser o matriménio dissolvido ante ao término
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daquela. No entanto, com a oficializa¢do do cristianismo como religido no Império
Romano, transformaram de forma gritante as relagdes familiares.

Na idade média, sob o controle do direito canbnico, 0 casamento
tornou-se indissoluvel e irretratavel até o século XV. Ao contrario dos romanos, 0s
canonistas opuseram-se fervorosamente ao divorcio. Apds século XV, passou-se a
admitir a separacdo de corpos. Subsistia, no entanto, os deveres de alimentos e
fidelidade reciproca.

A Reforma Protestante transformou o pensamento da época. Os
paises que romperam com o catolicismo, receberam a permisséo para o divorcio.
Quanto ao patrio poder e as relacdes patrimoniais entre os cénjuges, mantiveram-se
0S preceitos romanos. No entanto, apesar de toda evolucdo familiar, muito dos
dogmas canbnicos permanecem nos dias atuais.

Quando do século XVIII na Europa e, no Brasil, na metade do século
XIX, houve mudanca na producdo dos bens de consumo e, consequentemente, na
economia, com o0 advento da revolugdo industrial. A producéo artesanal foi
substituida pela manufatura fabril e a mao-de-obra, até entdo exclusivamente
masculina, torna-se insuficiente para a imensa demanda. Ocorre deste modo, a
participacdo da mulher no processo da producdo especialmente pela inferioridade do
valor do salario em relacdo ao homem.

A partir desse marcante fato histérico, a mudanga na economia
trouxe reflexos sobre a mulher e a familia, ja que ao papel biolégico da mulher na
reproducdo da espécie, foi acrescentado o da producdo de bens, antes reservada
exclusivamente ao homem. Este fato acarreta uma imensa sobrecarga a mulher,
sem que ela obtenha o reconhecimento legal desta desigualdade pela dupla jornada
desempenhada. Assim, o aproveitamento do trabalho feminino na transformacéo e
no desenvolvimento da industria acentuou mais a condicdo de desigualdade nos
direitos.

No Brasil, os conceitos de familia do comeco da colonizacdo até os
tempos do império, eram derivados do pensamento portugués — isto €, com base no
direito romano e candnico. As primeiras legislacbes reguladoras das relacbes
familiares no Brasil, encontravam-se sob a égide das ordenacdes portuguesas.

Somente a partir do século XIX, surgiram regimentos para 0s nao
catodlicos. A Lei n°. 1.144 de 1.861, concedeu efeitos civis aos casamentos religiosos

realizados pelos néo catdlicos, desde que estivessem devidamente registrados.
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Com a proclamacdo da Republica, houve a desvinculacdo da Igreja
com relacdo ao Estado, e foi promulgada a primeira lei de regulamentacdo do
casamento civil em 1890, de autoria de Rui Barbosa. Lentamente, foram delineadas
as leis genuinamente brasileiras, até o advento primeiro Codigo Civil Brasileiro.

O Cadigo Civil de 1916 apresentava a realidade familiar proveniente
do pensamento portugués e ainda de franceses e holandeses que a época estavam
no Brasil. Embora promulgado no ano de 1916, representa a sociedade do final do
século XIX, ocasido da iniciativa de elaboracdo de seu projeto. Desta forma, ndo
mais correspondia a demanda das transformacfes sociais que ocorriam nas
primeiras décadas do século passado.

Nele, a familia somente se constituia pelo casamento. Esta devia se
manter coesa, como uma unidade que se legitima por si mesma. Neste cenério, a
protecao atribuida a familia tinha por finalidade afastar toda e qualquer ameaca a
estrutura familiar, o que justificou a indissolubilidade do vinculo matrimonial, a chefia
da sociedade conjugal exercida pelo marido, enquanto incapazes e a discriminacao
dos filhos ndo matrimoniais.

Tanto que afirmou Clévis Bevilacqua (1996, p. 15) ser a familia “é ao
conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consangiinidade, cuja eficacia se
estende ora mais larga, ora mais restritamente, segundo as vérias legislacdes.
Outras vezes porém, designam-se por familia somente os cbnjuges e a respectiva
progénie”.

Interessante perceber, pelo estudo realizado por Gustavo Tepedino
(2002, p. 395) e Ana Luiza Maia Nevares (2002, p. 291), que a legislacéo civil
conferia um interesse superior a entidade familiar, em detrimento de seus
componentes, justificados pela “paz doméstica’. Basta pensar que na disciplina
original do Cédigo Civil, o vinculo matrimonial ndo se rompia apés o desquite. Este,
por sua vez, poderia ser consensual ou litigioso, conforme o estabelecido no art.
317. Tinha-se por base a culpa, o adultério, enfim, todo o previsto na lei.

Assim, afirma a autora ja citada (2002, p. 291), o Cddigo Civil
apenas continuava um movimento inaugurado tempo antes ainda no império, que
definia a familia em funcé&o da chamada protecdo a moral, mas também por conta da
necessidade de circunscrever os limites dos direitos de propriedade.

No decorrer dos anos, em virtude das inUmeras mudancas sociais,

diversas transformacfes marcaram a disciplina juridica da familia, com destaque a
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admisséo do reconhecimento dos filhos adulterinos, emancipacdo da mulher casada
e dissolucéo do casamento.

A segunda metade do século XX trouxe consigo um contingente de
transformacdes sociais e acarretou a necessidade de alterar o Codigo Civil. O
declinio do sistema velado do patriarcalismo, a evolucdo dos direitos da mulher, a
exacerbacdo de uma sociedade de consumo, avancos cientificos dos conceitos
biol6gicos de procriacédo, os meios de comunicagdo, dentre outros influenciaram este
feito.

Em 1967, o Estatuto da mulher casada inovou em matéria de bens e
de guarda de filhos. Em 1977, regulou-se a dissolu¢cdo do vinculo marital, antes
proibido; mudou-se o sistema de legitimidade dos filhos, os alimentos e regime de
bens igualmente foram alterados. O casamento, assim, deixou de ser indissoltvel e
o divorcio, tornou-se pratica comum.

Estas transformacBes encontraram seu apice na Constituicdo
Federal de 1988. De fato, ao estabelecer como fundamento da Republica a
dignidade da pessoa humana (NEVARES, 2002, p. 295):

0 constituinte opta por superar o individualismo, ou seja, a concepgao
abstrata do homem que marcou o tecido normativo codificado,
passando a eleger a pessoa, ha sua dimensdo humana, como centro
da tutela do ordenamento juridico.

Interessante perceber, a luz dos ensinamentos de Pietro Perlingieri
(2002, p. 243) a familia passa a ser constitucionalmente tutelada enquanto aquela
promove o0 desenvolvimento dos seus membros. Ndo como portadora de um
interesse superior e superindividual, mas sim, em funcdo da realizacdo das
exigéncias humanas, como lugar onde se desenvolve a pessoa. No entanto, o
individuo somente sera tutelado até o ponto de ndo satisfazer seus egoismos
particulares ou tendéncias desagregadoras do nucleo familiar.

Além da mudanca na concepcédo da familia, a Constituicao introduziu
no ordenamento juridico novas formas de entidades familiares, O casamento deixou
de ser a unica forma de unido familiar. Reconhece-se a unido estavel.
Posteriormente, foram editadas as leis 8971/94 e 9278/96, que regulam

respectivamente o direito dos companheiros aos alimentos e a sucessado. Por fim,
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vale ainda salientar o reconhecimento constitucional das familias monoparentais ou
de familias de carater diverso.

A promulgada constituicdo de 1988 revolucionou todo o conceito de
familia e seus dispositivos. Protegeu a familia como instituto e acresceu a protecdo
estatal a cada um de seus membros enquanto participes de uma familia. Neste

sentido afirma Pietro Perlingieri (2002, p. 256) que a familia,

nao € uma pessoa juridica, nem pode ser concebida como um sujeito
com direitos autbnomos: ela é formacgdo social-lugar-comunidade
tendente a formagéo e ao desenvolvimento da personalidade de seus
participantes; de maneira que exprime uma funcéo instrumental para
a melhor realizacdo dos interesses afetivos e existéncias de seus
componentes. As ‘razfes da familia’ ndo tém autonomia em relagéo
as razoes individuais.

Acolheu a Unido Estavel, igualou direitos e deveres de homens e
mulheres, e findou — enfim - a existéncia de filhos ilegitimos. Com a alteracéo de tais
preceitos estruturais do direito brasileiro, tentou o constituinte acompanhar o ritmo
da familia, sanando o descompasso entre a realidade e a lei.

Extinguiu-se a familia patriarcal, tem-se a familia eudemonista,
aquela pelo qual, nas palavras de Giselle Groeninga (2001), cada um busca na
propria familia, ou por meio dela, a sua propria familia, a sua prépria realizacdo, seu
préprio bem-estar.

Em 1.995, por ocasido da realizacdo da Conferéncia Mundial da
ONU sediada em Beijing, China, os direitos da mulher foram alcados a categoria de
direitos humanos. Recomendou-se aos paises participantes a implantacdo de uma
plataforma de acdo capaz de priorizar 0 combate a feminizacdo da pobreza e a
violéncia contra a mulher.

Para incitar a reflexdo, a partir desse intercambio de movimentos
femininos, surgem dois neologismos: 0 empowerment e a maternagem, 0s quais
expressam a universalidade de conscientizacdo em relacdo aos direitos da mulher.

O empowerment ou “empoderamento” da mulher expressa a idéia de
oportunidade de participacdo nas decisbes que interferem na qualidade de vida de

uma nagao. Empoderamento trata de:
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um conceito que 0S organismos internacionais introduziram nas
discussdes sobre os grupos desfavorecidos, especialmente o de
mulheres. A questdo da equidade de direitos sobre homens e
mulheres no Brasil contemporaneo deve passar, necessariamente
por um projeto de empoderamento das mulheres incluindo um amplo
trabalho de formacdo e treinamento de carater emancipatdrio
(D’AVILLA NETO, 1989, p. 14).

A maternagem traduz o aspecto social e institucional da
maternidade, que advém da capacidade bioldgica de reproducdo. Tem-se, entdo, o
reconhecimento do papel social da mulher, com a clara discriminacdo ao termo
“maternidade”, vocabulo reservado para expressar o exercicio da subjetividade da
mulher em relag&o a prole natural, adotiva ou decorrente de reproduc¢do assistida.

A face de tudo, foi no ano de 2002 que ocorreu a promulgagédo do
Caodigo Civil, a fim de regular as relacdes juridicas de direito privado, sob o
fundamento de trés principios basilares: eticidade, socialidade e operalidade.

A eticidade, que visa a recuperacao do equilibrio entre os valores
éticos e a técnica juridica, pois a nova codificacdo contém normas mais genéricas e
clausulas gerais, modelos juridicos hermenéuticos que permitem aos operadores do
direito uma interpretacdo mais equanime; a socialidade, que supera o carater
individualista contido no Cédigo Civil de 1916 e faz predominar o social sobre o
individual e operabilidade traduzida numa linguagem clara para a realizagdo do
Direito em sua concretude.

A nova legislacdo adequou o sistema constitucional de filiacdo:
proibiu as referéncias discriminatérias aos filhos, bem como o principio da
responsabilidade parental, contido na maxima superior interesse da criancga,
conceito amadurecido com interpretacdo do ECA — Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

O principio do superior interesse da crianga corresponde ao
compromisso dos paises signatarios da Convencdo da ONU de 1989. Esta
convencao contém uma mudancga no tocante ao papel da crianca, que deixa de ser
passiva e sofredora, para exercer um papel ativo em busca das melhores condicdes
disponiveis para que seja criada e educada dentro do espirito de protecdo para que

se torne um adulto mais capacitado para a formagéo das futuras familias.
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Deste modo, no que tange a guarda, o Cadigo Civil de 2002 inova o
critério para a guarda dos filhos menores, que passa a ser “a melhor condicdo do
guardido no interesse do menor”, de acordo com o artigo 1.584. A norma € aberta e
cabe ao magistrado avaliad-la de maneira mais apropriada.

Ainda ao analisar a questdo da guarda, em face do principio da
igualdade de género, o Cddigo Civil concede a ambos 0s genitores, idénticos direitos
guanto a ter os filhos em sua companhia com divisdo igualitaria do tempo. Dessa
forma, o modelo da guarda compartilhada tem sido largamente implantado quando
0S genitores comunicam-se, adequadamente, enquanto casal parental. Aplica-se a
Mediacdo Familiar com excelentes resultados, como apoio para a reorganizacdo da
nova familia.

O Cddigo Civil de 2002 reservou o livro IV para as disposicfes de
direito de familia. Aguida Arruda Barbosa (2002, p. 86) salienta distin¢céo feita em
dois Titulos: Titulo I, no qual se inserem as disposi¢cdes de direito pessoal e no Titulo
Il que disciplina com o direito patrimonial.

Entende a autora que a nova codificacdo privilegia, nessa
discriminacdo, os efeitos pessoais e patrimoniais da familia, reconhece seus
diferentes niveis, de modo a conceder caminho para reflexdes de ordem objetiva e
subjetiva. Isto porque, ha o reconhecimento legal de que a familia comporta uma
gama inesgotavel de relacdes.

A critica ao Direito de Familia no Cddigo é severa. Aduz a doutrina
gue o Cadigo ndo resguardou a familia como um organismo merecedor de tutela na
medida em que promove o desenvolvimento da personalidade de seus membros.
Para Gustavo Tepedino (1999) a “situacao é critica, sendo o mal maior a reproducao
de uma dogmatica matrimonialista, institucionalizada que focaliza a familia através
da lente do casamento e dos seus diversos regimes patrimoniais.”

Assim, legislador do Cddigo Civil buscou adaptar o velho Projeto a
nova perspectiva paradigmética estampada na Constituicdo de 1988. De qualquer
sorte, encontra-se vigente no ordenamento juridico o Codigo Civil. Com falhas e
exclusdes, este deve ser adequado a Constituicdo Federal, sob a égide da
Dignidade da Pessoa Humana e sob o novo paradigma do direito civil familiar atual:
o da afetividade.
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5.2.1.1 O paradigma da afetividade

Nos dias de hoje, as relacdes de afeto, nas palavras de Giselda

Maria Fernandes Novaes Hironaka (2001, p. 72):

caminham a frente nos projetos familiares e, por isso, conduzem a
assuncdo da responsabilidade pela constituicdo das familias, bem
assim como podem conduzir a interrupcdo do casamento ou da
unido estavel, garantindo a cada um de seus membros, em principio,
o direito a recuperacdo ou reformulacdo de seu projeto pessoal de
felicidade, mantida a responsabilidade original, em face daqueles que
ainda se encontram em liame de dependéncia.

Com propriedade Paulo Luiz Netto Lobo (2003, p. 7) assevera que:

O principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo é
peticdo de principio, nem fato exclusivamente sociolégico ou
psicolégico. No que respeita aos filhos, a evolu¢cdo dos valores da
civilizacdo ocidental levou a progressiva superacdo dos fatores de
discriminacdo, entre eles. Projetou-se, no campo juridico-
constitucional, a afirmacao da natureza da familia como grupo social
fundado essencialmente nos lagos de afetividade, tendo em vista que
consagra a familia como unidade de relacGes de afeto, apdés o
desaparecimento da familia patriarcal, que desempenhava funcdes
procracionais, econémicas, religiosas e politicas.

A ConstituicAo abriga principios implicitos que decorrem
naturalmente de seu sistema. Encontram-se na Constituicdo Federal brasileira
algumas referéncias, cuja interpretacdo sistematica conduz ao principio da

afetividade, constitutivo dessa aguda evolugdo social da familia, especialmente:

a) todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem
(art. 227, § 69);

b) a adocgdo, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao
plano da igualdade de direitos (art. 227, 88 5° e 6°);

C) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo-se os adotivos, e a unido estavel tém a
mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida (art. 226,
88 3° e 49);

d) o casal é livre para extinguir 0 casamento ou a unido estavel,
sempre que a afetividade desapareca (art. 226, 88 3° e 6°).
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E conclui Lobo (2003, p.10):

A afetividade é construcdo cultural, que se da na convivéncia, sem
interesses materiais, que apenas secundariamente emergem quando
ela se extingue. Revela-se em ambiente de solidariedade e
responsabilidade. Como todo principio, ostenta fraca densidade
semantica, que se determina pela mediacdo concretizadora do
intérprete, ante cada situacdo real. Pode ser assim traduzido: onde
houver uma relacdo ou comunidade unidas por lacos de afetividade,
sendo estes suas causas originaria e final, havera familia.

Em face disso, mister se faz perceber que a “instituicdo” familia
perpetua-se no tempo. Os costumes, as formas e valores podem transformar-se,
porém, permanece o sistema familiar. Nas palavras da ja citada Giselda Maria

Fernandes Novaes Hironaka (2001, p.83):

Biolégica ou nédo, oriunda do casamento do casamento ou nao,
matrilinear ou patrilinear, monogamica ou poligadmica, monoparental
ou poliparental, ndo importa. Nem importa o lugar que o individuo
ocupe no seu amago, se o de pai, se o de mée, se o de filho; o que
importa é pertencer ao seu amago, é estar naquele idealizado lugar
onde é possivel integrar sentimentos, esperanca, valores, e se sentir,
por isso, a caminho da realizacdo de seu projeto de felicidade
pessoal.

Por tudo isso, e por isso mesmo € preciso ressaltar que o objeto do
direito de familia € a propria familia e, ante a este entendimento, deve-se, com

exceléncia buscar resguarda-la.

5.2.2 A nova familia: sua dinamica contemporéanea

A familia contemporanea difere significativamente da familia de
década de sessenta. Este é um dado concreto da realidade social e juridica no
mundo pds-moderno. Com fim a perceber e contextualizar a familia atual, de modo a
identificar a necessidade e os beneficios da mediacdo, o presente topico passa

estabelecer um breve panorama do momento familiar.
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Historicamente, a partir da segunda metade do século XX, o mundo
ocidental observa que as conquistas femininas provocaram mudancas significativas
nas relagbes entre homens e mulheres e na estruturagdo familiar. A mulher, de
forma mais incisiva passa a ter papel no mercado de trabalho e consequentemente
dupla jornada — casa e trabalho.

O fendmeno do divércio cresce nos EUA a partir da década de 50, e,
no Brasil, depois do advento da lei do Divorcio em 1977 comega a redesenhar a
familia contemporanea. No final da década de 80 tém-se referéncias sobre
pesquisas clinicas realizadas com criancas e adolescentes que passaram pela crise
de divorcio dos pais, suas evidéncias devastadoras e prolongadas consequéncias.

A organizacdo familiar contemporanea repousa em trés fendmenos
sociais marcantes: a revolucdo da afetividade, a “maternalizacéo” da célula familiar,
ao conceder um lugar especial para os filhos, e a pratica sistematica da
contracepcao, que permite uma organizacdo mais individualizada da familia.

Os casamentos sdo mais tardios, 0 casamento arranjado
praticamente desapareceu e, em decorréncia dessas mudancas, a familia nuclear
tradicional comeca a tornar-se uma excecao em um universo marcado pelo trindémio
casamento, separagao e recasamento.

Em dados intrigantes e confirmando o apontamento sobre as
tendéncias propostas pelo autor supra, o IBGE demonstra que em metade dos lares
brasileiros ndo mais existe o0 modelo classico: pai, mde e filhos do mesmo
casamento. E ainda, pesquisa realizada pela Revista Epoca (PEREIRA, 2003, p.82)
concluiu que: “na ultima década, o numero de familias — de qualquer espécie —
cresceu duas vezes mais que a populagcdo como um todo, embora 0o nimero de
divorcios tenha triplicado e o casamento de papel passado diminuido 12%.”

Essa aparente contradicdo sugere que cada vez haja mais familias
se formando a partir de novas bases. H4 um desmembramento do que antes era
uma unica unidade familiar e para que se tenha novas “modalidades” de familias, ou
novas formas de entidades familiares, nas palavras de Gustavo Tepedino (1999).

O casamento deixou de ser indissoluvel e os métodos contraceptivos
multiplicaram-se. Adriana Wagner, da PUC-RS, em pesquisa desenvolvida em Porto
Alegre com adolescentes de classe média, afirma que em 1996, 53% viviam em

familias recasadas. Em 1999, 71% sao familias reconstituidas.
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Todavia, embora estes novos movimentos acontecam — 0 que
acarretaria um novo paradigma, aparentemente saudaveis - Elizabeth Carter (1999)
afirma que segundo o United States Census Bureau, a porcentagem de divorcios
nos Estados Unidos € mais elevada entre pessoas que estdo no segundo
casamento. Isto significa que um quinto dos americanos que hoje tém trinta anos ira
passar, ndo somente por um, mas por dois divércios. E mais, o fim do segundo
casamento acontece em menos tempo: depois de apenas 04, em média, contra sete
anos apo0s o primeiro casamento. Interessante ainda ressaltar que 65% das
mulheres e 70% dos homens insistem num novo casamento.

Diante do apresentado neste topico, torna-se imperioso ao Direito
Civil - que rege as relacdes privadas - perceber as necessidades da familia atual e
observar o quéo significativo pode ser o uso da mediagdo em tamanhos conflitos
existentes nos sistemas familiares contemporaneo. O prognéstico familiar ndo é
favoravel — embora o paradigma seja da afetividade, a familia ainda encontra-se
duvidosa no caminho a ser seguido: a mediagdo pode ser uma rota relevante ao

ajuste familiar.

5.2.3 Conflitos de separacao e divorcio, guarda e alimentos — sua escalada

O casamento permanece na subjetividade da maioria dos individuos
gue mantém o sonho de uma unido feliz. Quando, porém, um casal decide-se pela
separacao, essa escolha representa a resposta final a um conjunto de frustracdes
pessoais provocadas pela ndo realizacdo de esperancas e anseios mutuos.

Esses acontecimentos, durante o0 processo de divorcio
desencadeiam disfun¢cbes comunicativas e interpretacdes errdneas permeadas de
magoas e ressentimentos. O que produz conflitos que geram as disputas pela
guarda, visitas e discussdes em torno da penséao de alimentos.

As causas que levam um casal a optar pela separacao litigiosa séo
extremamente complexas e multi-determinadas. Estas podem ser, segundo Corinna
Schabell (2005, p. 4): “a qualidade do relacionamento do casal na fase de pré-

separacao, fatores soécio-ambientais que incentivam o litigio e a competicao,
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histérias individuais de perdas mal-elaboradas, relacdes de dependéncia patoldgicas
e estresse”.

Cada familia reage e faz a leitura do processo de divorcio de acordo
com sua rede de significados e crengas. Estes ndo podem ser desconsiderados pelo
Direito: isto porque, constitucionalmente a familia € célula basilar da sociedade, e
seus membros, enquanto individuos devem ser tratados com dignidade.

E fato concreto que conflitos vividos pelos pais antes e durante o
processo de separacdo geram problemas de ajustamento dos filhos. E ainda, o
relacionamento parental no periodo pos-divorcio constitui o fator mais critico no
funcionamento da familia. Somente para reflexdo, apenas 30% dos pais divorciados
conseguem separar as funcdes conjugais das da criagdao dos filhos. E ainda,
problemas de ajustamento mais significativos sdo maiores quando ha conflitos de
longo prazo vividos pelos pais durante o periodo de pré-separacdo do que no
periodo de divorcio propriamente dito (SCHABELL, 2005).

A renegociacdo dos limites de intimidade entre os ex-cOnjuges
através da mediacdo, com o objetivo de promover uma alianca pacifica no cuidado
dos filhos, tem sido de grande beneficio para o convivio familiar pés-separacao

O divorcio legaliza um estado de discoérdia entre o casal, leva a uma
liberagdo do clima de disputa e cria novas estruturas domeésticas de convivéncia
entre pais e filhos.

Para os filhos, inicialmente, representa um mistério que precisa ser
explicado com clareza e objetividade. Trata-se de um marco legal que provoca em
todos os familiares, principalmente pais e filhos, angustias e incertezas, que
ameacam a estabilidade pessoal e causam inUmeras mudancas na dinamica do
cotidiano familiar.

A separacdo de um casal, quando mal conduzida, pode desagregar
toda a familia e extinguir relacionamentos futuros. A ajuda especializada de
operadores juridicos e nao juridicos ndo € apenas bem-vinda, mas crucial para a
retomada do ciclo de crescimento das familias.

Quando h& separacéo, a crianca ou adolescente enfrenta o medo e
as consequéncias negativas de um lar desfeito. Neste sentido, Corinna Schabell
(2005, p. 6) afirma que:
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Nao é possivel saber o nimero exato de criangcas envolvidas em
separacdes no Brasil, porém, pesquisas realizadas em outros paises
referem-se, basicamente, a duas percep¢des provocadas nos filhos:
0 medo, consciente ou inconsciente de que o outro cénjuge também
va embora, e a percepcdo de que os adultos ndo sdo confiaveis e
nem honestos. Tanto o0 casal que se separa quanto seus filhos
passam por momentos delicados e dificeis na tentativa de resolver
guestbes praticas, como guarda e visita, ou emocionais, como lidar
com a interrupcdo de certas tradicdes familiares, a perda da
convivéncia diaria com um dos pais e a sensacao de desamor,
rejeicdo e abandono.

Nos conflitos entre os conjuges, muitas vezes os “filhos” sdo motivos
de inUmeras acoes: revisionais, pedido de alteracdo de guarda, dentre ouros. De
outra sorte, quando ha novo relacionamento afetivo por um dos cbnjuges, gera-se
conflito, o que pode acarretar novas demandas judiciais. Isto porque, alguns dos que
passam pela experiéncia de rompimento, sentem-se frustrados e nao tem éxito
nesta mudanca.

Os conflitos familiares comumente ndo findam quando da sentenca.
Ocorre, ao contrario, um fendmeno juridico: a denominada a escalada dos conflitos e
das demandas judiciais.

Conflitos ndo resolvidos geram sucessivamente novas acdes e
novos desarranjos. Muitas vezes, situacdes corriqueiras alavancam anos de
disputas judiciais. Uma acdo de divorcio gera uma revisional de alimentos, que
produz uma execucdo, e assim sucessivamente. Os tribunais permanecem
sobrecarregados de disputas desnecessarias, as quais poderiam ser solucionadas
de forma mais eficaz.

Quando ocorre desavenca interpessoal, este pode comprometer a
aceitacdo da separacdo e, consequentemente, a negociagcdo das questdes
substantivas, bem como de novas aliancas para cuidar dos filhos. A né&o elaboracéo
dos niveis do conflito, proporciona acfes constantes e ndo permite a real solugdo do

problema que os conduziu ao judiciario.
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5.2.4 Possibilidade de humanizac¢ao do Direito: a mediacao aplicada aos

conflitos familiares

A mediacao aplicada traz consigo inovacdes sobre o como: como
definir e pacificar um conflito familiar; como restaurar a comunicacao entre casais em
processo de separagdo; como compreender o0 questionamento sobre a
parentalidade; enfim, como humanizar o direito.

Segundo o estudo de Daniele Ganancia (2001, p. 15), a mediacao
familiar possui um triplice escopo: pacificar o conflito, responsabilizar as partes e
permitir a continuacdo das relagcbes de co-parentalidade. Como ja visto
anteriormente, os problemas familiares, antes de serem de direito, sdo afetivos,
emocionais e relacionais, antecedidos de sofrimento e dor. Dizem respeito a casais
que, além da ruptura, devem imperativamente conservar as relagcdes de pais, em
seu proprio interesse e no interesse das criancas.

A mediacdo de divorcio, para casais com filhos, procura,
potencialmente, servir aos interesses das criancas, uma vez que a qualidade das
relacbes entre pais e filhos estd intimamente vinculada a qualidade de
relacionamento entre os pais pds-separacao.

A pacificagédo do conflito através da mediagéo se refere ao despertar
das partes e dos operadores do direito da responsabilidade na reorganizacdo da
familia, revendo a ruptura do vinculo conjugal. Este ‘despertar’ pela mediacao visa
criar um novo paradigma: o que antes revelava uma litigiosidade, transforma-se em
uma familia p6s-divorcio.

A mediacdo busca ndo mais o fim de uma familia, mas sim sua
reorganizacdo. As familias passam a compreender sua nova estrutura: de pais de
familia nuclear (pai, mae, filhos) para binuclear (pai e filhos, méae e filhos). Fixam-se,
ainda os papéis dos antigos cbnjuges: deixam conjugalidade (marido e esposa) e
permanece a parentalidade (pais e filhos), distinguindo-os entre si.

Com o divorcio, os cbnjuges perdem as fungdes maritais, porém

permanecem pais. Importa, portanto, um redimensionamento.
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O vinculo marital é passivel de dissolucao, porém o vinculo parental
deve ser mantido, e especialmente no divércio aprendido a ser
preservado, pois comumente estendem suas magoas conjugais para

7

a relacdo parental. Deste modo é infrutifero debater sobre a
possibilidade dos separandos, que nunca se entenderam como
casal, a partir de uma sentenca, entender-se-40 como pais
(OLIVEIRA, 1999, P. 135).

E ainda leciona Schabell (2005, p. 12):

Nado se pode pensar que a separacdo elimina a intimidade
compartilhada entre o casal durante anos. Decisbes tomadas na
mediacdo sdo componentes de um novo quadro ao qual a familia ira

s

se adaptar. Esta adaptacdo € acompanhada de ambivaléncias e
incertezas quanto ao lugar de cada um nos sistemas familiares que
estdo se formando e pode levar anos para se completar.

No entanto, frequentemente este novo paradigma (ex-cOnjuges,
porém, pais) ndo é firmado. Sem a mediacao, a belicosidade permanece e a familia
(ainda que po6s-divorcio) ndo se restabelece.

O entendimento destes fatos (sentimento, redimensionamento da
familia e novos paradigmas a serem formados) € indispensavel a humanizacdo do
Direito de familia. Lida-se com pessoas reais que buscam no direito socorro de seus
problemas. E como o Direito € feito para as pessoas, cabe este sanar esta busca,
promovendo meios eficazes de resolugao de conflitos.

No Brasil a realidade do divorcio € alarmante. Pesquisas realizadas
(VEJA, 2001) demonstra que vinte e oito por cento dos casais divorciam-se. E, daqui
a vinte anos, projeta-se o numero de familias mononucleares seja menor que as
resultantes de novas unides advindas de divorcios e separagfes. As rupturas de
vinculos (separacgéo, divorcio, dissolucdo de unido estavel) sdo um fato. E preciso
somente humanizar estes conflitos, minimizando os traumas.

Como ja narrado no item anterior, a experiéncia do divorcio e
separacao, bem como do fim da unido estavel € por demais penosa aos conjuges.
Estes convivem com sentimentos de culpa, fracasso, idealizacdes frustradas; seus
filhos recebem estes sentimentos e também coexistem com os mesmos. Florence

Kaslow (1995, p. 50) afirma que:



122

Se o caminho desejado for o litigio, entdo os conjuges tém muitas
probabilidades de se sentirem desamparados, pessimistas,
abandonados e deprimidos, pois as negociacbes estédo
principalmente nas maos dos advogados e as decisdes relacionadas
a custddia, as responsabilidades paternas e a divisdo de bens ficam
a critério do juiz. Ha uma grande quantidade de ansiedade
proveniente da incerteza. Dada a mistura de confusdo, solidéo,
tristeza e luto por todas as perdas que a ruptura do casamento e da
familia trazem consigo, a retribuicdo pode se tornar um objetivo
dominante.

O cbnjuge encorajado a procurar um advogado devido a ruptura da
vida conjugal, encontra-se repleto de sentimentos de culpa pelo fracasso do
matrimonio e frustracdo. E, na maior parte das vezes ndo consegue verbalizar seus
interesses ao profissional contratado.

Ora, um casal que nunca se comunicou nem se tornou apto a
relacionar-se em uma vida marital, ndo obtera no processo de divércio (periodo este
de crise pessoal) condi¢cdes para decidir pendéncias do passado e de sua base
futura.

De igual sorte, muito penoso é a disputa pela guarda de menores no
judiciario. Esta se regula pela 6tica da culpa, isto €, ha um vencedor e um perdedor.
A expectativa pela decisdo arrasta-se por anos, causando danos muitas vezes
irreversiveis.

Comumente, 0s pais que perdem a guarda apdés a espera da
sentenga, abandonam seus filhos, sustentando-os somente financeiramente (quando
assim o fazem). As criancas tornam-se joguetes dos pais. Estes lancam aos
menores seus conflitos de conjugalidade, esquecendo-se que mesmo findado o
casamento, continuam pais.

A mediacdo pode humanizar os conflitos relacionados a menores.
Isto porque elucida a crianca quanto ao divorcio, bem como auxilia o casal a exercer
sua parentalidade independente da conjugalidade.

A aplicacao da mediagéo nao culpa os pais em relacdo a seus filhos,
pois todos os envolvidos no conflito familiar encontram-se em periodo de extrema
vulnerabilidade. Ao contrario, o instituto busca desenvolver a responsabilidade dos
conjuges, superando o sentimento de culpabilidade.

Nas palavras de Giselle Groeninga (2001, p. 72),
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Uma vez que a Mediacao permite a elaboragéo dos niveis do conflito,
gue ela permite a reorganizacdo das funcdes e dos papéis, e da
hierarquia, dizemos que ela é a traducdo metodoldgica do direito a se
ter uma familia. O melhor interesse das criancas € entender suas
prioridades e 0 que elas representam e escutar a familia, seus
membros em suas diferencas. E escutar as necessidades e desejos,
estando a servigo dos Sujeitos do Direito e ndo o contrério, utilizando
a crianca como alvo de paixdes e ‘projecbes’ adultas, sejam estas
dos pais, dos profissionais ou das ideologias dominantes.

A proposta da mediacdo voltada a cooperacdo, ao invés de
privilegiar o lado adversarial comum ao Direito, permite despertar nas pessoas que
desfazem um vinculo conjugal o desejo real de assumirem suas préprias vidas. A
mediacdo caracteriza-se por fortalecer a capacidade de dialogo a fim de chegar a
uma solucdo mais amena dos conflitos. Seu acordo, mesmo que parcial, previne
desgaste familiar significativo.

Ao abordar a confusdo de papéis, permite que a posi¢cdo e 0s
interesses de cada um sejam esclarecidos. Seu objetivo principal € colocar em
evidéncia a existéncia das diferencas individuais nos ciclos de sofrimento, no lidar
com a dor e com o sofrimento, além de esclarecé-los e endereca-los, buscando
alertar os pais de sua obrigacdo em renegociar um relacionamento, a fim de
assumirem suas novas funcgdes, separando os problemas individuais dos problemas
em comum.

Face a existéncia inegavel dos conflitos familiares na sociedade
atual, urge a necessidade de métodos de auto resolucdo. A mediacdo € aquela que
prima por reconstrucdes, reposicionamentos valorizagdo do ser humano. Evita a
promocdo de mecanismos que fomentem a litigiosidade, envolvendo a familia em
interminaveis disputas. Busca, enfim, atingir uma cultura de paz.

Os casais, as familias e todos aqueles envolvidos no processo de
tomada de decisdo sobre guarda, visita, pensdo alimenticia e divisdo patrimonial
movem-se em uma arena permeada pelas incertezas. Mesmo diante dos imensos
investimentos em pesquisas, dificiimente pode-se falar de certezas a respeito do
impacto do divércio em toda a familia. Porém, € no contexto da media¢do que 0s
conjuges tém a oportunidade de redescobrir o papel parental, criar novas regras de

convivéncia e aprender a prevenir conflitos futuros.



124

5.3 EXPERIENCIA NO CENARIO BRASILEIRO

No Brasil, a mediacdo vem sendo aplicada ainda de forma inicial, ha
aproximadamente quinze anos. Esta atua sobre a protecdo de alguns dispositivos
legais ndo especificos. Camaras e Institutos tém sido firmados, os quais buscam
estabelecer a mediacdo de maneira séria e competente.

Foi fundado o Conselho Nacional de Instituicbes de Mediacéo e
Arbitragem — CONIMA -, e através dele sdo formados profissionais, apresentados
trabalhos e demais projetos, sempre visando o aperfeicoamento da mediacao.

A Ministra Fatima Nancy Aldrighi, do Superior Tribunal de Justica,
elaborou estudo intitulado “Juizados Especiais de Familia” no qual propde um
procedimento altamente qualificado para atender os conflitos familiares circunscritos
ao limite legal do valor da causa, em virtude de disposi¢cfes constitucionais.

Sugere que esse atendimento seja interdisciplinar - Direito,
Psiquiatria e Psicologia. Ademais, sugere que o0 juiz contemporaneo tenha
conhecimento de Psicologia e Psicanalise, ou entdo, que seja auxiliado por
profissionais destas areas para poder lidar com o drama humano sem afastar os
aspectos juridicos ali envolvidos. Em sintese, a autora do estudo pré-legislativo
propde que se instale o espirito da Mediacdo para transformar a cena judiciaria mais
humana e menos traumatica nos conflitos de familia.

A politica publica da Mediacdo no Brasil caminha para ser adotada
como procedimento ordinario no ambito privado, exercido em instituicbes
especializadas e no ambito do Poder Judiciario.

Em Santa Catarina, o Tribunal de Justica realiza projeto de aplicacédo
da mediacéo nos casos de conflitos familiares, que foi regulamentado pela resolucao

11/01*® (Anexo V). Os atendimentos podem acontecer antes do ajuizamento da ac&do

16 Resolucdo N. 11/2001 — TJ Dispde sobre a instituicdo do Servigo de Mediagao Familiar e da outras
providéncias.( ...) Art. 1° - Recomendar aos Juizes das Varas de Familia a instituicdo do Servico de Mediagéo
Familiar, com a participacao efetiva de Assistente Social integrante do quadro do Poder Judiciario e de
instituicdes, 6rgdos de comunidade e outros técnicos (Psicélogos, Pedagogos, Advogados, dentre outros), que
se mostrem interessados em cooperar, de forma gratuita, na implantagcdo e execucéo desse servico.

Paragrafo Unico — O Servico de Mediacdo Familiar podera ser implantado nas dependéncias de Foéruns, nas
Casas de Cidadania e, mediante, convénio, nas Universidades ou outras instituicdes congéneres.

Art. 2° - Tendo em vista que o mediador cuida das relagdes emocionais, psicolégicas, sociais, econdmicas e
juridicas dos conflitos, convém estruturar a equipe com carater interdisciplinar, apta a desenvolver o trabalho sob
todos esses aspectos. (...)" Na texto na integra, ver anexo IV.
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ou pelo encaminhamento do juiz. Sao gratuitos e desenvolvidos equipes
multidisciplinares (advogados, psicologos, assistentes sociais). A mediacado familiar
do TJSC funciona em diversas cidades do Estado, dentre elas: Floriandpolis,
Tubaréo, Joinville, Chapecd, etc.

Em Porto Alegre, Rio Grande do Sul, a psicéloga e mediadora
Marilene Marodin (2003) desenvolve juntamente com a Vara da Infancia e Juventude
trabalho inovador de mediacgdo entre adolescentes infratores e as vitimas agredidas.
O resultado tem sido muito satisfatorio.

Outros estados brasileiros como S&o Paulo, Maranhdo vem dando
inicio & pratica da mediacdo em seus tribunais. Ha experiéncias privadas em muitos
estados’’ e a mediac&o tem sido difundida pelo pais. A titulo de reflexdo, em anexo
(Anexo VI), apresenta-se entrevistas com duas mediadoras brasileiras e uma norte-
americana com fim a evidenciar a dinamica e aplicacdo da mediacdo no Brasil e no
exterior.

Em Londrina, alguns movimentos estdo sendo feitos buscando
despertar a pratica da mediacdo local. A organizacdo ndo governamental “Instituto
para o Cuidado da Familia” visa desenvolver o estudo e atendimento da mediacéao,
através de uma equipe reflexiva compostas por advogados, psicologos e assistentes
sociais. Os casos atendidos sao privados ou encaminhados pelo juiz da 2° Vara de
Familia e muitos tém obtido resultados satisfatérios. Encontra-se em fase de
oficializacdo o convénio entre as varas de familia e o Instituto para o Cuidado da

Familia, no qual havera encaminhamento constante de casos para a mediacao.

5.4 Estubpo DE CASO

A presente dissertacdo, ao buscar complementar a pesquisa
doutrinaria realizada, colaciona abaixo dois estudos de caso atendidos por esta

mestranda. O primeiro caso foi através da procura particular pela mediacéo. Foi

7 Um exemplo bem sucedido de aplicacdo de Mediacdo é o Noos - Instituto de Pesquisas Sistémicas
e Desenvolvimento de Redes Sociais, organizacdo ndo-governamental, fundada em 1994 no Rio de
Janeiro e reconhecida como Utilidade Publica Federal. Tem como objetivo promover, baseados na
visdo sistémica de mundo, contextos colaborativos para a melhoria da qualidade das relagBes entre
pessoas, familias, instituicdes e comunidades (www.noos.org).
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realizado no Instituto para o Cuidado da Familia, com sede em Londrina-PR, com a
presenca de uma equipe reflexiva interdisciplinar formada por advogados,
psicologos e assistente social.

O segundo caso se deu forma institucional — o juiz encaminhou o
processo antes da citacdo a psicologa forense. Foi realizado no Férum da Comarca
de Londrina, com a presenca desta mestranda e da mediadora e psicéloga forense

Salete Coser.

5.4.1 Mediagéo 01

V.M.A.S, genitora de M.A.P procurou o Instituto para o Cuidado da
Familia (Londrina-PR) para atendimento em aconselhamento familiar de seus filhos.
Ao analisar o caso, a psicologa responsavel o encaminhou paralelamente para a
mediacao.

Foram realizados 05 encontros e finalizou-se um ciclo. Na primeira
sessdo foi possivel compreender o caso: V.M. havia sido casada por 05 anos com
G. P e encontravam-se divorciados ha 07 anos. G.P constituiu novo casamento e
outra filha. Todavia, ante os conflitos existentes entre eles (pais), G.P néo
participava ativamente da vida dos filhos. Percebeu-se que o desajuste entre 0s
genitores provocava danos aos filhos, buscou-se uma solucéo.

No segundo encontro, houve o convite para que o genitor G.P.
comparecesse a sessao sozinho. Este se apresentou e se mostrou disposto a
desenvolver seu relacionamento com os filhos. Interessante foi perceber que G.P.
desejava atender aos anseios dos filhos, mas ndo gostaria de se envolver com a
mae.

O proximo encontro foi conjunto: G.P e V.M. Embora, com alguns
conflitos, a sessao fluiu bem e foi sugerido que cada uma das partes trouxessem por
escrito no outro encontro sugestdes para desenvolver o relacionamento: G.P, na
visita dos filhos e V.M. com o relacionamento com o genitor.

No quarto encontro foram apresentadas algumas propostas de
mudanca tais como: a) seriam realizadas ligacdes do pai para os filhos todos os

dias, aproximadamente as 20h00min, quando aquele estivesse no trabalho; b) V.M.
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se comprometeu a perguntar se 0 momento em que ligasse para G.P. era oportuno;
c) V.M. seria mais compreensiva; d) G.P entraria na casa das dos filhos para a visita.

Foi dado prazo de um més para observar o cumprimento das
tarefas. No Ultimo encontro, houve o fechamento deste ciclo mediado, com a
formulacdo do acordo. Os resultados obtidos: a) o pai G.P. verdadeiramente
aumentou o contato com os filhos e o relacionamento dos mesmos encontra-se em
progresso; b) V.M tornou-se mais compreensivel e facilitou a comunicacao dos filhos
com o pai; ¢) semelhantemente, evitou ligacbes inapropriadas que causavam
desconforto a outra familia. d) a questdo de G.P. ingressar na residéncia de V.M.
para a visita, todavia, causou conflito com a atual esposa e ndo prosseguiu neste
ponto.

Como concluséo final, percebe-se que embora o acordo nao tenha
sido completamente funcional, possibilitou o acesso do pai G.P aos filhos, atingindo
o melhor interesse da crianca. O relacionamento entre os pais obteve alguma

melhora, porém ainda possuem alguns conflitos.

5.4.2 Mediagéo 02

Ao final de 2005, M.L ingressou com acdo de guarda e
responsabilidade (autos 2.439/05, 2° Vara de Familia, Comarca de Londrina) em
face de W.A.P, com fim a obter a guarda de sua filha L.A.L. M.L. (genitor) e W.A.P
tiveram relacionamento de namoro e deste adveio a menor L.A.L, com a idade atual
de seis anos. O relacionamento dos pais se desfez e a menor ficou sob a
responsabilidade da mae e dos avds maternos. Em meados de 2005, a genitora
partiu para os Estados Unidos para la trabalhar e habitar e deixou a menor com 0s
avos. Diante disso M.L pediu a guarda para si.

Antes de ocorrer a citacdo, 0 juiz com singular sensibilidade,
encaminhou o processo a psicologa forense e mediadora, para alguma possibilidade
de conversa entre as partes e de resguardo para a crianga, buscando seu melhor

interesse. Como a genitora se encontra nos EUA, os avds vieram representé-la.
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O primeiro encontro se deu no dia 03 de marco de 2006, quando
estavam presente M.L. e os avds maternos. A principio, o clima foi hostil, porém ante
as intervencgdes da mediadora foi possivel estabelecer reflexfes entre eles.

Para este encontro, j& haviam sido feitas visitas domiciliares e
conversar em separado com os envolvidos. Os avlos a educavam com exceléncia e
pai laborava em dois empregos para suprir as necessidades da filha. Foi possivel
perceber que todos amavam e cuidavam verdadeiramente da crianca. Todavia, esta
se encontrava bem adaptada a realidade dos avos, que inclusive possuem filha de
10 anos e possui bom relacionamento com L.A.L.

Apds muito dialogo, o pai M.L. apresentou suas motivacdes sobre
seu pedido de guarda: queria ser mais presente na vida de sua filha e ndo apenas
uma visita. Diante deste pedido legitimo e em face da adaptacdo adequada da
menor com 0s avoés, ante a auséncia de tempo do pai (a crianca ficaria com a avo
paterna), ficaram as partes de pensarem num possivel acordo.

Apds uma semana da sessdo, advogado do autor procurou a
mediadora e informou que um acordo estaria sendo articulado entre o pai e 0os avls
e também com a participacdo da genitora que reside nos Estados Unidos. Ficou
decidido que a crianca permaneceria com 0s avos maternos, com a permanéncia da
crianga com 0s avos e maior participacao do pai na educacgéo de suaa filha.

Diante disso, pode-se se perceber que um processo que poderia ser
conduzidos por anos no tribunal e que causaria prejuizo as partes, em especial a

crianca, foi conduzido a solucao pacifica.
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6 CONCLUSAO

As significativas transformagdes nas diversas &reas existentes
(cientifica, sociais, familiar) que ocorreram em especial a partir da revolugéo
industrial, geraram na sociedade contemporanea certa disfuncdo e uma busca
(velada ou aparente) por novas concepcoes, valores e paradigmas.

Semelhantemente no Direito, enquanto ciéncia social os dogmas
que outrora foram suficientes, hoje ndo mais o sdo. O arcabouco juridico tradicional
— patriarcal e individualista — ndo corresponde aos anseios e necessidades da vida
contemporanea, nem mais conseguiu fornecer solu¢cdes aos novos problemas
emergentes. Este desarranjo juridico produziu um repensar dos padrdes.

Diante disso, o Direito tem vislumbrado paradigmas contemporaneos
gue buscam atender a realidade social, tais como a dignidade da pessoa humana, a
fungéo social, o afeto, dentre muitos outros. Almeja-se um Direito mais conectado
com a pessoa e ndo no individuo sujeito de direitos.

Como forma de concretizar estes novos valores, tem-se a
possibilidade da mediac&do. Surge como meio consolidador do principio da dignidade
da pessoa humana e como resgate da autonomia privada — deciséria - das partes.
A mediacdo recupera esta autonomia dos sujeitos e os transforma em co-autores
deste mesmo Direito.

Esta surge como recurso extrajudicial de resolucdo de conflitos,
utilizado para solucionar situagdes de litigio, confidencial, voluntario e com o auxilio
de um terceiro imparcial. Todavia, cabe as préoprias partes a solucdo do conflito. H&
a reorganizacdo do problema a partir de suas proprias singularidades, bem como da
capacidade individual da parte de se relacionar com as novas posicées adquiridas.

O procedimento da mediagcédo procura restabelecer a comunicagao
perdida entre as partes e solucionar o conflito através de acordos duradouros.
Prioriza a interdisciplinaridade, quando recebe e utilizam diversas ciéncias. Alias, o
estudo interdisciplinar do conflito e da comunicacdo gera a riqueza e éxito do
instituto.

A Teoria dos Sistemas pode ser entendida como um arcabouco

filosofico. Isto porque proporciona a compreensao do conflito, das relacdes humanas
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de maneira abrangente e complexa. Auxilia os mediandos bem como o mediador a
analisar o conflito a luz da metafora da rede, o que facilita sua solucéao.

Em enfoque constitucional, cabe apontar que o fortalecimento da
democracia pode ser proporcionado pela mediagcdo. Isto se da4 em razdo dos
objetivos semelhantes: tanto na mediacdo como na democracia, o poder de decisdo
flui das pessoas para as proprias pessoas. A mediacdo seria uma forma de auxiliar a
democracia de maneira pratica.

No trato das questdes familiares, a mediagcédo encontra vereda ampla
e valor significativo. Os conflitos familiares possuem carga emocional e de valor
pessoal diferenciados. A mediacdo pode humanizar estes conflitos ao trazer respeito
aos sentimentos das partes, ao valorizar a escuta, ao perceber a dindmica sistémica
do conflito. Nestas questbes, a mediacdo possui triplice escopo: a pacificacdo e
humanizacéo dos conflitos, a responsabilizacdo das partes e a continuidade da co-
parentalidade.

A guisa da conclusdo desta dissertacido, € possivel perceber que a
mediacao é instrumento que permite a implementacao de um Direito mais humano e
ético; voltado resgate pessoal e social. Enfim, como esséncia fundamental, a
mediacdo almeja a instauracdo de uma cultura que prime pela paz social — fim
magno do Direito — e eleve o individuo, verdadeiramente, a dignidade em toda sua

extensao.
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ANEXO | —“O Direito e 0s Sinos” José Saramago

“Comecarei por vos contar em brevissimas palavras um facto notavel da vida
camponesa ocorrido numa aldeia dos arredores de Florenca ha mais de
quatrocentos anos. Permito-me pedir toda a vossa atencdo para este importante
acontecimento histérico porque, ao contrario do que é corrente, a ligdo moral
extraivel do episédio ndo tera de esperar o fim do relato, saltar-vos-a ao rosto nao
tarda.

Estavam os habitantes nas suas casas ou a trabalhar nos cultivos, entregue cada
um aos seus afazeres e cuidados, quando de subito se ouviu soar o0 sino da igreja.
Naqgueles piedosos tempos (estamos a falar de algo sucedido no século XVI) os
sinos tocavam varias vezes ao longo do dia, e por esse lado ndo deveria haver
motivo de estranheza, porém aquele sino dobrava melancolicamente a finados, e
isSs0o, sim, era surpreendente, uma vez que nao constava que alguém da aldeia se
encontrasse em vias de passamento. Sairam portanto as mulheres a rua, juntaram-
se as criangas, deixaram os homens as lavouras e 0s mesteres, e em pouco tempo
estavam todos reunidos no adro da igreja, a espera de que lhes dissessem a quem
deveriam chorar. O sino ainda tocou por alguns minutos mais, finalmente calou-se.
Instantes depois a porta abria-se e um camponés aparecia no limiar. Ora, ndo sendo
este o homem encarregado de tocar habitualmente o sino, compreende-se que 0s
vizinhos Ihe tenham perguntado onde se encontrava o sineiro e quem era 0 morto.
"O sineiro ndo esta aqui, eu é que toquei o sino", foi a resposta do camponés. "Mas
entdo ndo morreu ninguém?", tornaram os vizinhos, e o camponés respondeu:
"Ninguém que tivesse nome e figura de gente, toquei a finados pela Justica porque a
Justica esta morta."

Que acontecera? Acontecera que o ganancioso senhor do lugar (algum conde ou
marqués sem escrupulos) andava desde ha tempos a mudar de sitio os marcos das
estremas das suas terras, metendo-os para dentro da pequena parcela do
camponés, mais e mais reduzida a cada avancada. O lesado tinha comecado por
protestar e reclamar, depois implorou compaixao, e finalmente resolveu queixar-se
as autoridades e acolher-se a proteccdo da justica. Tudo sem resultado, a
expoliacdo continuou. Entdo, desesperado, decidiu anunciar urbi et orbi (uma aldeia

tem o exacto tamanho do mundo para quem sempre nela viveu) a morte da Justica.
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Talvez pensasse gque 0 seu gesto de exaltada indignacao lograria comover e pér a
tocar todos os sinos do universo, sem diferenca de racgas, credos e costumes, que
todos eles, sem excepgdo, o acompanhariam no dobre a finados pela morte da
Justica, e ndo se calariam até que ela fosse ressuscitada. Um clamor tal, voando de
casa em casa, de aldeia em aldeia, de cidade em cidade, saltando por cima das
fronteiras, lancando pontes sonoras sobre 0s rios e 0s mares, por forca haveria de
acordar o mundo adormecido... Nao sei o que sucedeu depois, nao sei se o braco
popular foi ajudar o camponés a repor as estremas nos seus sitios, ou se 0s
vizinhos, uma vez que a Justica havia sido declarada defunta, regressaram
resignados, de cabeca baixa e alma sucumbida, & triste vida de todos os dias. E
bem certo que a Histéria nunca nos conta tudo...

Suponho ter sido esta a Unica vez que, em qualquer parte do mundo, um sino, uma
campanula de bronze inerte, depois de tanto haver dobrado pela morte de seres
humanos, chorou a morte da Justica. Nunca mais tornou a ouvir-se aquele funebre
dobre da aldeia de Florenga, mas a Justica continuou e continua a morrer todos 0s
dias. Agora mesmo, neste instante em que vos falo, longe ou aqui ao lado, a porta
da nossa casa, alguém a esta matando. De cada vez que morre, € como se afinal
nunca tivesse existido para aqueles que nela tinham confiado, para aqueles que dela
esperavam o que da Justica todos temos o direito de esperar: justica, simplesmente
justica. N&do a que se envolve em tanicas de teatro e nos confunde com flores de va
retérica judicialista, ndo a que permitiu que Ihe vendassem os olhos e viciassem 0s
pesos da balanca, ndo a da espada que sempre corta mais para um lado que para o
outro, mas uma justica pedestre, uma justica companheira quotidiana dos homens,
uma justica para quem o justo seria 0 mais exacto e rigoroso sinénimo do ético, uma
justica que chegasse a ser tdo indispensavel a felicidade do espirito como
indispensavel a vida é o alimento do corpo. Uma justica exercida pelos tribunais,
sem duavida, sempre que a isso 0s determinasse a lei, mas também, e sobretudo,
uma justica que fosse a emanacao espontanea da prépria sociedade em acc¢ao, uma
justica em que se manifestasse, como um iniludivel imperativo moral, o respeito pelo
direito a ser que a cada ser humano assiste.

Mas os sinos, felizmente, ndo tocavam apenas para planger agueles que morriam.
Tocavam também para assinalar as horas do dia e da noite, para chamar a festa ou
a devocédo dos crentes, e houve um tempo, ndo tao distante assim, em que o seu

toque a rebate era 0 que convocava 0 povo para acudir as catastrofes, as cheias e
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aos incéndios, aos desastres, a qualquer perigo que ameacasse a comunidade.
Hoje, o papel social dos sinos encontra-se limitado ao cumprimento das obrigacdes
rituais e o gesto iluminado do camponés de Florengca seria visto como obra
desatinada de um louco ou, pior ainda, como simples caso de policia. Outros e
diferentes sdo os sinos que hoje defendem e afirmam a possibilidade, enfim, da
implantacdo no mundo daquela justica companheira dos homens, daquela justica
que é condicdo da felicidade do espirito e até, por mais surpreendente que possa
parecer-nos, condi¢cdo do préprio alimento do corpo. Houvesse essa justica, e nem
um sé ser humano mais morreria de fome ou de tantas doencas que sao curaveis
para uns, mas nao para outros. Houvesse essa justica, e a existéncia ndo seria, para
mais de metade da humanidade, a condenacao terrivel que objectivamente tem sido.
Esses sinos novos cuja voz se vem espalhando, cada vez mais forte, por todo o
mundo sdo os multiplos movimentos de resisténcia e ac¢ao social que pugnam pelo
estabelecimento de uma nova justica distributiva e comutativa que todos os seres
humanos possam chegar a reconhecer como intrinsecamente sua, uma justica
protectora da liberdade e do direito, ndo de nenhuma das suas negac¢des. Tenho dito
que para essa justica dispomos ja de um codigo de aplicacao pratica ao alcance de
qualquer compreensdo, e que esse codigo se encontra consignado desde ha
cinquenta anos na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aquelas trinta
direitos basicos e essenciais de que hoje s6 vagamente se fala, quando nao
sistematicamente se silencia, mais desprezados e conspurcados nestes dias do que
o foram, ha quatrocentos anos, a propriedade e a liberdade do camponés de
Florenca. E também tenho dito que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
tal qual se encontra redigida, e sem necessidade de Ihe alterar sequer uma virgula,
poderia substituir com vantagem, no que respeita a rectiddo de principios e clareza
de objectivos, os programas de todos os partidos politicos do orbe, nomeadamente
os da denominada esquerda, anquilosados em férmulas caducas, alheios ou
impotentes para enfrentar as realidades brutais do mundo actual, fechando os olhos
as ja evidentes e temiveis ameacas que o futuro estd a preparar contra aquela
dignidade racional e sensivel que imagindvamos ser a suprema aspiracao dos seres
humanos. Acrescentarei que as mesmas razdes que me levam a referir-me nestes
termos aos partidos politicos em geral, as aplico por igual aos sindicatos locais, e,

em consequéncia, ao movimento sindical internacional no seu conjunto.
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De um modo consciente ou inconsciente, o docil e burocratizado sindicalismo que
hoje nos resta é, em grande parte, responsavel pelo adormecimento social
decorrente do processo de globalizacdo econdmica em curso. Ndo me alegra dizé-
lo, mas n&o poderia calé-lo. E, ainda, se me autorizam a acrescentar algo da minha
lavra particular as fabulas de La Fontaine, entdo direi que, se nao interviermos a
tempo, isto é, ja, o rato dos direitos humanos acabara por ser implacavelmente
devorado pelo gato da globalizagcdo econémica.

E a democracia, esse milenario invento de uns atenienses ingénuos para quem ela
significaria, nas circunstancias sociais e politicas especificas do tempo, e segundo a
expressao consagrada, um governo do povo, pelo povo e para o povo? Ougo muitas
vezes argumentar a pessoas sinceras, de boa fé comprovada, e a outras que essa
aparéncia de benignidade tém interesse em simular, que, sendo embora uma
evidéncia indesmentivel o estado de catastrofe em que se encontra a maior parte do
planeta, sera precisamente no quadro de um sistema democrético geral que mais
probabilidades teremos de chegar a consecucao plena ou ao menos satisfatoria dos
direitos humanos. Nada mais certo, sob condicdo de que fosse efectivamente
democratico o sistema de governo e de gestdo da sociedade a que actualmente
vimos chamando democracia. E ndo o é. E verdade que podemos votar, é verdade
que podemos, por delegacao da particula de soberania que se nos reconhece como
cidaddos eleitores e normalmente por via partidaria, escolher 0s nossos
representantes no parlamento, é verdade, enfim, que da relevancia numeérica de tais
representacdes e das combinacdes politicas que a necessidade de uma maioria vier
a impor sempre resultara um governo. Tudo isto é verdade, mas é igualmente
verdade que a possibilidade de accdo democratica comeca e acaba ai. O eleitor
poderd tirar do poder um governo que nao lhe agrade e p6r outro no seu lugar, mas
0 seu voto nao teve, ndo tem, nem nunca tera qualquer efeito visivel sobre a Gnica e
real forca que governa o mundo, e portanto o seu pais e a sua pessoa: refiro-me,
obviamente, ao poder econémico, em particular & parte dele, sempre em aumento,
gerida pelas empresas multinacionais de acordo com estratégias de dominio que
nada tém que ver com aquele bem comum a que, por definicdo, a democracia
aspira. Todos sabemos que é assim, e contudo, por uma espécie de automatismo
verbal e mental que ndo nos deixa ver a nudez crua dos factos, continuamos a falar
de democracia como se se tratasse de algo vivo e actuante, quando dela pouco

mais nos resta que um conjunto de formas ritualizadas, os in6cuos passes e 0S
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gestos de uma espécie de missa laica. E ndo nos apercebemos, como se para isso
ndo bastasse ter olhos, de que 0s NOSsS0s governos, esses que para o bem ou para
o mal elegemos e de que somos portanto 0s primeiros responsaveis, se vao
tornando cada vez mais em meros "comissarios politicos" do poder econémico, com
a objectiva missao de produzirem as leis que a esse poder convierem, para depois,
envolvidas no acucares da publicidade oficial e particular interessada, serem
introduzidas no mercado social sem suscitar demasiados protestos, salvo os certas
conhecidas minorias eternamente descontentes...

Que fazer? Da literatura a ecologia, da fuga das galaxias ao efeito de estufa, do
tratamento do lixo as congestbes do trafego, tudo se discute neste nosso mundo.
Mas o sistema democratico, como se de um dado definitivamente adquirido se
tratasse, intocavel por natureza até a consumacao dos séculos, esse nao se discute.
Ora, se nao estou em erro, se ndo sou incapaz de somar dois e dois, entdo, entre
tantas outras discussdes necessarias ou indispensaveis, é urgente, antes que se
nos torne demasiado tarde, promover um debate mundial sobre a democracia e as
causas da sua decadéncia, sobre a intervencdo dos cidaddos na vida politica e
social, sobre as relacbes entre os Estados e o poder economico e financeiro
mundial, sobre aquilo que afirma e aquilo que nega a democracia, sobre o direito a
felicidade e a uma existéncia digna, sobre as misérias e as esperancas da
humanidade, ou, falando com menos retérica, dos simples seres humanos que a
compdem, um por um e todos juntos. Nao ha pior engano do que o daquele que a si
mesmo se engana. E assim é que estamos vivendo.

N&o tenho mais que dizer. Ou sim, apenas uma palavra para pedir um instante de
siléncio. O camponés de Florenca acaba de subir uma vez mais a torre da igreja, o

sino vai tocar. Ougcamo-lo, por favor. “
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ANEXO I
Coédigo de Etica dos Mediadores
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ANEXO Il — Codigo de Etica dos Mediadores

Introducao

A credibilidade da MEDIACAO no Brasil, como processo eficaz para
solucdo de controvérsias, vincula-se diretamente ao respeito que os Mediadores
vierem a conquistar, por meio de um trabalho de alta qualidade técnica, embasado

nos mais rigidos principios éticos.

A Mediacdo transcende a solucdo da controvérsia, dispondo-se a
transformar um contexto adversarial em colaborativo. E um processo confidencial e
voluntario, onde a responsabilidade das decisdes cabe as partes envolvidas. Difere
da negociacao, da conciliacdo e da arbitragem, constituindo-se em uma alternativa

ao litigio e também um meio para resolvé-lo.

O MEDIADOR é um terceiro imparcial que, por meio de uma série de
procedimentos préprios, auxilia as partes a identificar os seus conflitos e interesses,
e a construir, em conjunto, alternativas de solucdo, visando o consenso e a
realizacdo do acordo. O Mediador deve proceder, no desempenho de suas funcoes,

preservando os principios éticos.

A pratica da Mediacdo requer conhecimento e treinamento
especifico de técnicas préprias, devendo o Mediador qualificar-se e aperfeicoar-se,
melhorando continuamente suas atitudes e suas habilidades profissionais. Deve

preservar a ética e a credibilidade do instituto da Mediac&o por meio de sua conduta.

Nas declaracbes publicas e atividades promocionais o Mediador
deve restringir-se a assuntos que esclarecam e informem o publico por meio de

mensagens de facil entendimento.

Com frequéncia, os Mediadores também tém obrigacdes frente a
outros cédigos éticos ( de advogados, terapeutas, contadores, entre outros). Este

CODIGO adiciona critérios especificos a serem observados pelos profissionais no
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desempenho da Mediacdo. No caso de profissionais vinculados a instituicdes ou

entidades especializadas somam-se suas normativas a este instrumento.
I. Autonomia da vontade das partes

A Mediacdo fundamenta-se na autonomia da vontade das partes,

devendo o Mediador centrar sua atuag&o nesta premissa.

O carater voluntario do processo da Mediacdo, garante o poder das partes de
administra-lo, estabelecer diferentes procedimentos e a liberdade de tomar as

préoprias decisées durante ou ao final do processo
II. Principios fundamentais:

O Mediador pautara sua conduta nos seguintes principios: Imparcialidade,

Credibilidade, Competéncia, Confidencialidade, e Diligéncia.

Imparcialidade - condicdo fundamental ao Mediador; ndo pode existir qualquer
conflito de interesses ou relacionamento capaz de afetar sua imparcialidade; deve
procurar compreender a realidade dos mediados, sem que nenhum preconceito ou

valores pessoais venham a interferir no seu trabalho.

Credibilidade - O Mediador deve construir e manter a credibilidade perante as

partes, sendo independente, franco e coerente.

Competéncia - a capacidade para efetivamente mediar a controvérsia existente. Por
isso 0 Mediador somente deverd aceitar a tarefa quando tiver as qualificagbes

necessarias para satisfazer as expectativas razoaveis das partes.

Confidencialidade - os fatos, situacdes e propostas, ocorridos durante a Mediacao,
sdo sigilosos e privilegiados. Aqueles que participarem do processo devem
obrigatoriamente manter o sigilo sobre todo contetdo a ele referente, ndo podendo
ser testemunhas do caso, respeitado o principio da autonomia da vontade das
partes, nos termos por elas convencionados, desde que nao contrarie a ordem

publica.

Diligéncia - cuidado e a prudéncia para a observancia da regularidade, assegurando
a qualidade do processo e cuidando ativamente de todos 0s seus principios

fundamentais.
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lll. Do Mediador frente a sua nomeacao:

1. Aceitara o encargo somente se estiver imbuido do propdésito de atuar de acordo
com os Principios Fundamentais estabelecidos e Normas Eticas, mantendo integro o

processo de Mediag&o.

2. Revelara, antes de aceitar a indicacdo, interesse ou relacionamento que possa
afetar a imparcialidade, suscitar aparéncia de parcialidade ou quebra de
independéncia, para que as partes tenham elementos de avaliacdo e decisdo sobre

sua continuidade.

3. Avaliara a aplicabilidade ou ndo de Mediac&o ao caso.

4. Obrigar-se-a, aceita a nomeacdao, a seguir os termos convencionados.
IV. Do Mediador frente as partes

A escolha do Mediador pressupde relacdo de confianca personalissima, somente
transferivel por motivo justo e com o consentimento expresso dos mediados, e para

tanto devera:

1. Garantir as partes a oportunidade de entender e avaliar as implicacdes e o
desdobramento do processo e de cada item negociado nas entrevistas preliminares

e no curso da Mediacéo;
2. Esclarecer quanto aos honorérios, custas e forma de pagamento.

3. Utilizar a prudéncia e a veracidade, abstendo-se de promessas e garantias a

respeito dos resultados;

4. Dialogar separadamente com uma parte somente quando for dado o

conhecimento e igual oportunidade a outra;

5. Esclarecer a parte, ao finalizar uma sessdo em separado, quais 0S pontos

sigilosos e quais aqueles que podem ser do conhecimento da outra parte;

6. Assegurar-se que as partes tenham voz e legitimidade no processo, garantindo

assim equilibrio de poder;
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7. Assegurar-se de que as partes tenham suficientes informac6es para avaliar e

decidir;
8. Recomendar as partes uma revisao legal do acordo antes de subscrevé-lo.
9. Eximir-se de forcar a aceitacdo de um acordo e/ou tomar decisdes pelas partes.

10. Observar a restricdo de ndo atuar como profissional contratado por qualquer
uma das partes, para tratar de questdo que tenha correlacdo com a matéria

mediada.

V. Do Mediador frente ao processo

O Mediador devera:

1. Descrever o processo da Mediagéo para as partes;

2. Definir, com os mediados, todos os procedimentos pertinentes ao processo;
3. Esclarecer quanto ao sigilo;

4. Assegurar a qualidade do processo, utilizando todas as técnicas disponiveis e

capazes de levar a bom termo os objetivos da Mediacéao;

5. Zelar pelo sigilo dos procedimentos, inclusive no concernente aos cuidados a

serem tomados pela equipe técnica no manuseio e arquivamento dos dados;

6. Sugerir a busca e/ou a participacdo de especialistas na medida que suas
presencas se facam necessarias a esclarecimentos para a manutencdo da

equanimidade;
7. Interromper o processo frente a qualquer impedimento ético ou legal;

8. Suspender ou finalizar a Mediagdo quando concluir que sua continuagcdo possa

prejudicar qualquer dos mediados ou quando houver solicitacdo das partes;

9. Fornecer as partes, por escrito, as conclusdes da Mediacdo, quando por elas

solicitado.
VI. Do Mediador frente a instituicdo ou entidade especializada

O Mediador devera:
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1. Cooperar para a qualidade dos servicos prestados pela instituicdo ou entidade

especializada;

2. Manter os padrbes de qualificacdo de formacao, aprimoramento e especializacao

exigidos pela instituicdo ou entidade especializada;
3. Acatar as normas institucionais e éticas da profissao;

4. Submeter-se ao Cédigo e ao Conselho de Etica da instituicdo ou entidade

especializada, comunicando qualquer violagdo as suas normas.



155

ANEXO llI
Projeto Lei 4827/98
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ANEXO Il — Projeto Lei 4827/98

Projeto de Lei n°® 4.827/1998, institucionaliza e disciplina a mediacio, como

meétodo de prevencao e solucdo consensual de conflitos.

Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Para os fins desta Lei, mediacdo € a atividade técnica exercida por terceira
pessoa, que, escolhida ou aceita pelas partes interessadas, as escuta e orienta com
o0 propésito de Ihes permitir que, de modo consensual, previnam ou solucionem
conflitos.

Paragrafo Unico. E licita a mediacdo em toda matéria que admita conciliacéo,
reconciliacdo, transacdo, ou acordo de outra ordem, para os fins que consinta a lei
civil ou penal.

Art. 2° Pode ser mediador qualquer pessoa capaz e que tenha formacgéao técnica ou
experiéncia pratica adequada a natureza do conflito.

8 1° Pode sé-lo também a pessoa juridica que, nos termos do objeto social, se
dedigue ao exercicio da mediacdo por intermédio de pessoas fisicas que atendam
as exigéncias deste artigo.

8§ 2° No desempenho de sua funcdo, o mediador deverda proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e sigilo.

Art. 3° A mediacéo € judicial ou extrajudicial, podendo versar sobre todo o conflito ou
parte dele.

Art. 4° Em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, pode o juiz buscar convencer as
partes da conveniéncia de se submeterem a mediacdo extrajudicial, ou, com a
concordancia delas, designar mediador, suspendendo o processo pelo prazo de até
trés meses, prorrogavel por igual periodo.

Paragrafo unico. O mediador judicial esta sujeito a compromisso, mas pode escusar-
se ou ser recusado por qualquer das partes, em cinco dias da desighacao,
aplicando-se-lhe, no que caibam, as normas que regulam a responsabilidade e a

remuneracao dos peritos.
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Art. 5° Ainda que nao exista processo, obtido acordo, este podera, a requerimento
das partes, ser reduzido a termo e homologado por sentenca, que valera como titulo
executivo judicial ou produzira os outros efeitos juridicos préprios de sua matéria.
Art. 6° Antes de instaurar processo, 0 interessado pode requerer ao juiz que, sem
antecipar-lhe os termos do conflito e de sua pretensdo eventual, mande intimar a
parte contraria para comparecer a audiéncia de tentativa de conciliagdo ou
mediacdo. A distribuicdo do requerimento ndo previne o juizo, mas interrompe a
prescricao e impede a decadéncia.

Art. 7° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.
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ANEXO IV

Anteprojeto Prof2 Ada Pelegrini Grinover
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ANEXO IV — Anteprojeto — Prof2 Ada Pelegrini Grinover

PROJETO DE LEI DE MEDIACAO

Institui e disciplina a mediacéo paraprocessual como mecanismo
complementar de prevencéo e solugcao de conflitos no processo
civil, dd nova redacado ao artigo 331 e paragrafos e acrescenta o
art. 331-A a Lei n 0 5.869 de 11 de janeiro de 1973, Cédigo de
Processo Civil.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

CAPITULO | - MODALIDADES DE MEDIACAO

Art. 1 Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial
escolhido ou aceito pelas partes, com o proposito de permitir a prevengdo ou
solucéo de conflitos de modo consensual

81 Esta lei regula a mediacao paraprocessual voltada ao processo civil.

82 A mediagdo paraprocessual serd prévia ou incidental, em relacdo ao processo
judicial; e judicial ou extrajudicial, conforme a qualidade dos mediadores. (arts. 16 e
17)

83 E licita a mediacdo em toda matéria que admita conciliagdo, reconciliago,
transacado ou acordo de outra ordem.

84 A mediacao poderéa versar sobre todo o conflito ou parte dele.

85 A mediacdo sera sigilosa, salvo estipulacdo em contrario das partes, observando-
se, em qualquer hipotese, o disposto no art. 14.

86 A transacéo, subscrita pelo mediador, judicial ou extrajudicial, pelos transatores e
advogados, constitui titulo executivo extrajudicial.

87 A pedido de qualquer um dos interessados, a transacdo, obtida na mediagao
prévia ou incidental, podera ser homologada pelo juiz, caso em que tera eficacia de
titulo executivo judicial.

88 Na mediacédo prévia, a transagdo, desde que requerida, sera reduzida a termo e
homologada por sentenca, independentemente de processo.



160

CAPITULO Il - SECAO | - DA MEDIACAO PREVIA

Art. 2 A mediacgdo prévia é sempre facultativa, podendo ser judicial ou extrajudicial.
Art. 3 O interessado podera optar pela mediacdo prévia judicial. Neste caso, 0
requerimento adotara formulario padronizado, subscrito por ele e seu advogado, ou
s6 por este, se tiver poderes especiais.

81 A procuracdo instruirA o requerimento, facultada, no curso da mediagdo, a
exibi¢cdo de provas pré-constituidas.

82 Distribuido ao mediador, o requerimento ser-lhe-4 encaminhado imediatamente.
83 Recebido o requerimento, o mediador designaréa dia, hora e local para a sesséo
de mediacédo, dando ciéncia aos interessados por qualquer meio eficaz.

84 A cientificacdo ao requerido conterd a adverténcia de que este devera
comparecer a sessao de mediacdo acompanhado de advogado. Nao tendo o
requerido advogado constituido, o mediador solicitara a Defensoria Publica ou, na
falta desta, & Ordem dos Advogados do Brasil, a designacdo de dativo. Na
impossibilidade de atendimento imediato a essa disposicdo, o mediador remarcara a
sessdo para data tdo proxima quanto possivel, mantendo-se a indispensabilidade
dos advogados.

85 Os interessados, de comum acordo, poderdo escolher outro mediador, judicial ou
extrajudicial, dentre os cadastrados nos termos do paragrafo Unico do art. 5 o desta
lei.

Art. 4 Obtida ou frustrada a transacdo, o mediador lavrara o termo apropriado,
descrevendo circunstanciadamente todas as clausulas do acordo ou consignando
sua impossibilidade.

Paragrafo Unico. O mediador devolvera ao distribuidor o requerimento,
acompanhado do termo, para as devidas anotacdes.

Art. 5 A mediagdo prévia extrajudicial, a critério dos interessados, ficara a cargo de
mediador independente ou de instituicdo especializada em mediacgé&o.

Paragrafo unico. Para os fins do inciso IX do art. 6 o desta lei, os mediadores
independentes e as instituicbes especializadas em mediacdo deverdo estar

cadastrados junto ao Tribunal de Justica (art. 17).
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SECAO II- DA MEDIACAO INCIDENTAL

Art. 6 Observado o disposto no 83 o do art. 1 o desta lei, a tentativa de mediacéo
incidental é obrigatéria no processo de conhecimento, salvo nos seguintes casos:

| — na acéo de interdicao;

Il — quando for autora ou ré pessoa de direito publico e a controvérsia versar

sobre direitos indisponiveis;

[Il — na faléncia, na concordata e na insolvéncia civil;

IV — no inventario e no arrolamento;

V — nas acdes de imissado de posse, reivindicatoria de bem imovel e de

usucapido de bem imoével;

VI — na acéo de retificacdo de registro publico;

VII — quando o autor optar pelo procedimento do juizado especial ou pela
arbitragem;

VIIl — na agéo cautelar; e

IX — quando a mediacao prévia, realizada na forma da secéo anterior, tiver

ocorrido sem resultado nos cento e oitenta dias anteriores ao ajuizamento da

acao.

Art. 7 Nos casos de mediacao incidental, a distribuicdo da peti¢do inicial ao juizo
interrompe a prescri¢ao, induz litispendéncia e produz os efeitos previstos no artigo
593 do Cadigo de Processo Civil.

81 o Havendo pedido de liminar, a mediacéo tera curso apos a respectiva decisao.
82 A interposicdo de recurso contra a decisao liminar ndo prejudica o processo de
mediacao.

Art. 8 A peticdo inicial serda remetida pelo juiz distribuidor ao mediador judicial
sorteado.

Art. 9 Cabe ao mediador judicial intimar as partes, por qualquer meio eficaz de
comunicacdo, designando dia, hora e local para seu comparecimento,
acompanhados dos respectivos advogados.

81 A intimagéo constituira o requerido em mora, tornando a coisa litigiosa.

82 As partes, de comum acordo, poderdo escolher outro mediador, judicial ou
extrajudicial, desde que registrado ou cadastrado junto ao Tribunal de Justica (arts
16 e 17).
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83 N&o sendo encontrado o requerido, ou ndo comparecendo qualquer das partes,
estara frustrada a mediacao.

84 Comparecendo qualquer das partes sem advogado, o mediador procedera de
acordo com o disposto na parte final do 84 o do art. 3 0.

Art. 10. Obtida ou frustrada a transacéo, o mediador lavrara o termo apropriado,
descrevendo circunstanciadamente todas as clausulas do acordo ou consignando
sua impossibilidade.

81 O mediador devolvera a peticao inicial ao distribuidor, acompanhada do termo,
para as devidas anotacbfes e remessa ao juizo para o qual a peticdo fora
inicialmente distribuida.

82 Ao receber a peticdo inicial acompanhada do termo de transagcdo, o juiz
determinara seu imediato arquivamento. Frustrada a transacgéo, o juiz providenciara
a retomada do processo judicial.

83 Decorridos noventa dias da data do inicio da mediacdo sem que tenha sido
encerrado o respectivo procedimento, com a obtencdo ou ndo da transacao, podera
qualquer das partes solicitar a retomada do processo judicial.

CAPITULO IIl - DOS MEDIADORES

Art. 11. Consideram-se mediadores judiciais, para os fins desta lei:

| — os advogados com pelo menos trés anos de efetivo exercicio de profissdo
juridica, capacitados, selecionados e inscritos no Registro de Mediadores, na

forma deste Capitulo; e

Il — os co-mediadores, capacitados, selecionados e inscritos no Registro de
Mediadores, na forma deste Capitulo.

Art. 12. Consideram-se mediadores extrajudiciais, para os fins desta lei, as
instituicdes especializadas em mediacédo e os mediadores independentes.

Paragrafo unico. As instituicbes especializadas em mediacdo e os mediadores
independentes somente precisardo estar inscritos no Cadastro de Mediadores
Extrajudiciais, previsto neste capitulo, para atuarem na mediacdo incidental e para
os fins de que trata o inciso IX do art. 6 o desta lei.

Art. 13. Na mediacao paraprocessual de que trata esta lei, os mediadores judiciais
ou extrajudiciais sao considerados auxiliares da justica.

Paragrafo dnico. Quando no exercicio de suas funcdes, e em razdo delas, os
mediadores ficam equiparados aos funcionarios publicos para os efeitos da

legislacao penal.
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Art. 14. No desempenho de sua funcdo o mediador deverd proceder com
imparcialidade, independéncia, aptiddo, diligéncia e confidencialidade, vedada a
prestacéo de qualquer informacao ao juiz.

Paragrafo unico. Cabera, em conjunto, a Ordem dos Advogados do Brasil, ao
Tribunal de Justica e as instituicbes especializadas em mediacdo, devidamente
cadastradas a formacéo e selecdo de mediadores, para o que serdo implantados
cursos apropriados, fixando-se os critérios de aprovacdo, com a publicacdo do
regulamento respectivo.

Art. 15. A pedido de qualquer das partes ou interessados, ou a critério do mediador,
este prestara seus servicos em regime de co-mediacdo, com profissional de outra
area, devidamente habilitado, nos termos do 82 deste artigo.

81 A co-mediacdo sera obrigatéria nas controvérsias que versem sobre Direito de
Familia, devendo dela sempre participar psiquiatra, psicologo ou assistente social.
82 O Tribunal de Justica selecionara, como co-mediadores, profissionais indicados
por instituicbes especializadas em mediacdo ou por 6rgdos profissionais oficiais,
devidamente capacitados e credenciados.

Art. 16. O Tribunal de Justica local mantera um Registro de Mediadores Judiciais,
contendo a relacdo atualizada de todos os mediadores habilitados a atuar no ambito
do Estado, por &rea profissional.

81 Aprovado no curso de formacdo e selecdo, o mediador, com o certificado
respectivo, requerera inscricdo no Registro de Mediadores Judiciais no Tribunal de
Justica local.

82 Do Registro de Mediadores Judiciais constardo todos os dados relevantes
referentes a atuacdo do mediador, segundo os critérios fixados pelo Tribunal de
Justica local.

83 Os dados colhidos na forma do paragrafo anterior serdo classificados
sistematicamente pelo Tribunal de Justica que os publicard, pelo menos anualmente,
para efeitos estatisticos.

Art. 17. O Tribunal de Justica também mantera um Cadastro de Mediadores
Extrajudiciais, com a inscricdo de instituicbes e entidades especializadas em
mediacao e de mediadores independentes, para fins do disposto no inciso IX do art.
6 o desta lei e para atuarem na mediagao incidental.

81 O Tribunal de Justica estabelecera e divulgara os requisitos necessarios a

inscricdo no Cadastro de Mediadores Extrajudiciais.
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82 Enquanto o Tribunal de Justica ndo cumprir o disposto no paragrafo anterior, 0s
mediadores extrajudiciais poderdo atuar para todos os fins, sem necessidade de se
cadastrarem.

Art. 18. A mediacdo sera sempre realizada em local de facil acesso, com estrutura
suficiente para atendimento condigno dos interessados, disponibilizado por entidade
publica ou particular para o desenvolvimento das atividades de que trata esta lei.
Paragrafo unico. O Tribunal de Justica fixar4 as condicbes minimas a que se refere
este artigo.

Art. 19. A fiscalizacdo das atividades dos mediadores competira a Ordem dos
Advogados do Brasil, através de suas secfes e subsecdes, ou aos demais 6rgaos
profissionais oficiais, conforme o caso.

81 Na mediacdao incidental, a fiscalizacdo também caberéa ao juiz.

82 O magistrado, verificando a atuagédo inadequada do mediador, podera afasta-lo
de suas atividades no processo, informando a Ordem dos Advogados do Brasil ou,
em se tratando de profissional de outra area, ao 6rgdo competente, para instauracao
do respectivo processo administrativo.

83 O processo administrativo para averiguacdo de conduta inadequada do
mediador advogado, instaurado de oficio ou mediante representacdo, seguird o
procedimento previsto no Titulo Il da Lei 8.906 de 4 de julho de 1994, podendo a
Ordem dos Advogados do Brasil aplicar desde a pena de adverténcia até a de
exclusdo do Registro de Mediadores, tudo sem prejuizo de, verificada também
infrac&o ética, promover a entidade as medidas de que trata a referida Lei.

Art. 20. Seréa excluido do Registro ou do Cadastro de Mediadores aquele que:

| — assim o solicitar ao Tribunal de Justica, independentemente de justificacéo;

Il — agir com dolo ou culpa na conducédo da mediacdo sob sua responsabilidade;

[Il — violar os principios de confidencialidade e neutralidade;

IV — funcionar em procedimento de mediagcdo mesmo sendo impedido;

Paragrafo Unico. Os casos previstos nos incisos Il a IV deste artigo, serdo apurados
em regular processo administrativo, nos termos dos 88 2 o e 3 0 do art. 19 desta lei,
ndo podendo o mediador excluido ser reinscrito nos Registros ou Cadastros de
Mediadores, em todo o territorio nacional.

Art. 21. Nao serd admitida a atuacdo do mediador nos termos do artigo 134 do

Caodigo de Processo Civil.
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Paragrafo Unico. No caso de impedimento, o mediador devolvera os autos ao
distribuidor, que sorteara novo mediador; se a causa de impedimento for apurada
quando ja iniciada a mediacdo, o mediador interrompera sua atividade, lavrara ata
com o relatorio do ocorrido e solicitara sorteio de novo mediador.

Art. 22. No caso de impossibilidade temporaria do exercicio da funcdo, o mediador
informar& o fato ao Tribunal de Justica para que, durante o periodo em que perdurar
a impossibilidade, ndo Ihe sejam feitas novas distribui¢cdes.

Art. 23. O mediador fica impedido de prestar servigos profissionais a qualquer das
partes, em matéria correlata a da mediacéo, e, pelo prazo de dois anos, contados

a partir do término da mediacao, em outra matéria.

Art. 24. Os servicos do mediador serdo sempre remunerados, nos termos e segundo
os critérios fixados pela norma local.

81 Nas hipoteses em que for concedido o beneficio da gratuidade estara a parte
dispensada do recolhimento dos honorarios.

82 Havendo pedido de concesséo de gratuidade, o distribuidor remetera os autos ao
juiz competente para deciséo.

Art. 25. Na hipétese de mediacdo incidental, ainda que haja pedido de liminar, a
antecipacdo das despesas do processo, a que alude o art. 19 do Cddigo de
Processo Civil, somente sera devida ap0s a retomada do curso do processo, se a
mediacgdo néo tiver produzido resultados.

Paragrafo unico. O valor pago a titulo de honorarios do mediador sera abatido das
despesas do processo.

Art. 26. O art. 331 e paragrafos da Lei n 0 5.869, de 1.973, Cddigo de Processo
Civil, passam a vigorar com a seguinte redagao:

“Art. 331. Se nado se verificar qualquer das hipoteses previstas nas secoes
precedentes, o juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo maximo de
trinta dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer se
representar por procurador ou preposto, com poderes para transigir.

81 Na audiéncia preliminar, o juiz ouvira as partes sobre os motivos e fundamentos
da demanda e tentara a conciliacdo, mesmo tendo sido ja realizada a mediacao
prévia ou incidental.

82 A lei local poderd instituir juiz conciliador ou recrutar conciliadores para auxiliarem

0 juiz da causa na tentativa de solu¢cdo amigavel dos conflitos.
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83 Segundo as peculiaridades do caso, outras formas adequadas de solugdo do
conflito poderdo ser sugeridas pelo juiz, inclusive a arbitragem, na forma da lei, a
mediacao e a avaliacdo neutra de terceiro.

84 A avaliacdo neutra de terceiro, a ser obtida no prazo a ser fixado pelo juiz, é
sigilosa, inclusive para este, e ndo vinculante para as partes, sendo sua finalidade
exclusiva a de orienta-las na tentativa de composicdo amigavel do conflito.

85 Obtido o acordo, ser& reduzido a termo e homologado pelo juiz.

86 Se, por qualquer motivo, a conciliagdo nao produzir resultados e nao for adotado
outro meio de solucdo do conflito, o juiz, na mesma audiéncia, fixara os pontos
controvertidos, decidird as questdes processuais pendentes e determinara as provas
a serem produzidas, designando audiéncia de instrucdo e julgamento, se
necessario” (NR)

Art. 27. Fica acrescentado a Lei n 0 5.869, de 1.973, Codigo de Processo Civil, o art.
331- A, com a seguinte redacao:

“Art. 331-A. Em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, podera o juiz ou tribunal adotar,
no que couber, as providéncias previstas no artigo anterior”.

Art. 28. O 81 o do art. 17 e o paragrafo unico do art. 18 desta lei entrardo em vigor
no prazo de dois meses da data de sua publicacdo e os demais dispositivos 4
(quatro) meses depois.

Art. 29. Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Brasilia, de de 2004, 183 o da Independéncia e 116 o da Republica.
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ANEXO V

Resolucao 11/01 — Tribunal de Justica de Santa Catarina
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ANEXO V — Resolugéo 11/01 — Tribunal de Justica de Santa Catarina

O Orgao Especial do Tribunal de Justica de Santa Catarina, no uso
de suas atribuicoes,

CONSIDERANDO a experiéncia vitoriosa em diversos paises com a
utilizacdo de métodos alternativos e ndo adversariais de resolugéo de conflitos inter-
pessoais, entre eles a mediacgédo, inclusive no campo do Direito de Familia;

CONSIDERANDO que, nao raro, as solucbes encontradas por esse
meio mostram-se menos traumatizantes para as partes, pois as posicoes
antagoOnicas sao harmonizadas, ndo havendo quem ganhe ou quem perca (Juiz
Guilherme de Loureiro, “A Mediagdo como forma alternativa de solucao de conflitos”,
RT 751/94);

CONSIDERANDO que a mediacdo se revela extremamente Util
sobretudo nos conflitos conjugais, quando esgotada a possibilidade de reconciliagéo;

CONSIDERANDO a necessidade de equipar os Foruns, Casas da
Cidadania e Unidades Judiciais instaladas em Universidades, com aparelhamento
minimo que possibilite a atuacdo mediadora,

CONSIDERANDO a conveniéncia de estruturar e divulgar o servico
de mediacéo familiar;

CONSIDERANDO a conveniéncia de incorporar o trabalho dos

Assistentes Sociais do Poder Judiciario na pratica das mediacoes,

RESOLVE:

Art. 1° - Recomendar aos Juizes das Varas de Familia a instituicdo do Servico de
Mediacdo Familiar, com a participacdo efetiva de Assistente Social integrante do
quadro do Poder Judiciario e de instituicbes, 6rgdos de comunidade e outros
técnicos (Psicélogos, Pedagogos, Advogados, dentre outros), que se mostrem
interessados em cooperar, de forma gratuita, na implantacdo e execucdo desse
servico.

Paragrafo unico — O Servi¢co de Mediag&do Familiar poder& ser implantado nas
dependéncias de Foruns, nas Casas de Cidadania e, mediante, convénio, nas
Universidades ou outras instituicdes congéneres.

Art. 2° - Tendo em vista que o mediador cuida das relacdes emocionais,
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psicolégicas, sociais, econémicas e juridicas dos conflitos, convém estruturar a
equipe com carater interdisciplinar, apta a desenvolver o trabalho sob todos esses
aspectos.

Art. 3° - Envolvendo os conflitos familiares questdes complexas, o mediador deve ser
escolhido, preferencialmente, entre portadores de diplomas de curso superior ou que
estejam cursando universidades, especialmente nas areas psicossocial e juridica.
Art. 4° - Para implantacao e execuc¢ao do Servico de Mediagao Familiar, o Tribunal
de Justica disponibilizara aos interessados, para consulta, o projeto “Servico de
Mediacédo Familiar”, de sua Assessoria Psicossocial, 0 qual podera ser adaptado as
peculiaridades da Comarca.

Art. 5° - A forma de capacitagdo dos mediadores familiares seré definida pelo Poder
Judiciario, que podera celebrar, com tal finalidade, os convénios que julgar
necessarios.

Art. 6° - Os recursos para instituicdo do servico de mediacao familiar poderéo advir
de convénios firmados com 6rgaos governamentais e nao governamentais.

Art. 7° - O servigco de mediacéo familiar mantera banco de dados e cadastro
atualizado dos acordos efetuados.

Art. 8° - O servico em causa e os acordos que efetuar velardo pela observancia dos
principios da protecao integral da crian¢a e do adolescente nos termos preconizados
pelo respectivo Estatuto.

Art. 9° - Os servicos de mediacéo serdo desenvolvidos e operados em regime de
sigilo, para resguardo do interesse das partes, sendo impedidos de testemunhar em

audiéncias os que nele tiverem atuacao efetiva.

Art. 10 — Os acordos firmados entre as partes através do Servico de Mediacao
Familiar, serdo reduzidos a termo, subscritos por duas testemunhas e submetidos a
homologacéao judicial.

Art. 11 — Esta Resolucao entrard em vigor na data de sua publicacao.

Floriandpolis, 20 de setembro de 2001.

FRANCISCO XAVIER MEDEIROS VIEIRA

Presidente
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ANEXO VI

Entrevistas
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ANEXO VI — Entrevistas

Entrevistas realizadas no ano de 2006 a trés profissionais de areas
distintas atuantes na pratica da mediacdo. A primeira — Aguida Arruda Barbosa - é
advogada e presidente do nucleo de Mediacdo do IBDFAM; a segunda trata-se de
Salete Coser, psicéloga forense na cidade de Londrina. Por fim, a americana Lynn
Jacob, assistente social, mediadora e Coordenadora do Departamento de Divorcio

do Chicago Center for Family Health — Universidade de Chicago, Estados Unidos.

Aquida Arruda Barbosa

Advogada, Mediadora, Mestre em Direito pela USP e Doutoranda em direito pela
USP. Presidente do Nucleo de Mediagao do IBDFAM.

1.Quais os resultados da mediagédo de conflitos nos casos em que a senhora
tem atendido?

Os resultados sdo muito significativos, vistos como transformacdo da 6tica do
conflito. As vezes ha acordos bem construidos, outras vezes, os mediandos v&0 ao
Judiciario, buscar a l6gica da sentenca, mas com outra expectativa. O importante é

notar que ha mudanca de comportamento.

2. Como tem sido a procura (demanda) pela mediagéo?

Ainda chega mais pela via advocacia, para a logica do litigio ou da conciliacdo. No
meu caso eu logo proponho o trabalho da mediacdo, que normalmente as pessoas
ndo conhecem. Uso muito, também, requerer ao juiz que marque uma audiéncia
pelo 331 CPC informando que pretendo realizar um trabalho de mediacdo. Ha juizes

gue concordam porque ndo entendem, e outros desejam conhecer.

3.Como tem sido a reacdo dos profissionais do direito — advogados e juizes —
ante a pratica da mediacdo em seus casos?
Os advogados se sentem muito ameacados, achando que vao tirar o cliente deles.

Os juizes comegam a procurar cursos de mediagdo, como no Acre, onde Giselle e
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eu fomos dar um curso na Escola da Magistratura, com a participacdo de muitos

juizes. Penso que ja houve uma grande melhora da condic&o do instituto.

4.Em sua opinido, qual a perspectiva futura da mediacdo no cenério juridico
brasileiro?

A mediacdo ndo tem volta. E uma tendéncia moderna de paises desenvolvidos,
como na comunidade européia e no Canada, com resultados na construcdo de uma

ética, um comportamento.

Salete Coser

Psicéloga Forense na Comarca de Londrina-PR. Mediadora. Especialista em
Terapia de Casal e Familia e Terapia Comunitaria.

1.Quais os resultados da mediagédo de conflitos nos casos em que a senhora
tem atendido?

alguns tem sido frutiferos, outros, ndo. Quando consigo fazer a pessoa entender que
ela propria tem condicdo de resolver o conflito, a situacdo fica mais facil. Outra
dificuldade é quando existem fortes sentimentos nado resolvidos entre as partes que

estad litigando

2. Como tem sido a procura (demanda) pela mediagdo?

Pouca, normalmente a proposta € minha ou do Juiz.

3.Como tem sido a reacdo dos profissionais do direito — advogados e juizes —
ante a pratica da mediacdo em seus casos?

Quando sdo mais conscientes, entendem e concordam. Entretanto, quando sao
pessoas naturalmente mais combativas, véem a iniciativa como uma intromissao em

seu trabalho.

4.Em sua opinido, qual a perspectiva futura da mediagdo no cenario juridico
brasileiro?
Com certeza, 0 que existe € a necessidade de maior divulgacdo da proposta junto,

principalmente, aos meios universitarios e jovens advogados.
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Lynn Jacob
Mestre em Servico Social. Especialista em Terapia de Casal e Familia. Mediadora

em Divércio. Presidente da Academia Americana de Mediacdo Familiar (1994-1995).
Presidente do Conselho de Mediac&do do Estado de lllinois (1987-1990). Membro do
Comité de Mediacdo em Custddia de Criancas na Suprema Corte Americana (1991-
1992). Coordenadora do Departamento de Divorcio do Chicago Center for Family
Health — Universidade de Chicago. USA.

1.Quais os resultados da mediagédo de conflitos nos casos em que a senhora
tem atendido?

O sucesso ocorre no minimo em 50% dos casos™®.

2. Como tem sido a procura (demanda) pela mediagéo?

Em Chicago, n6s temos uma mediacdo ordenada pelo juiz em todos os casos de
disputa. A corte oferece duas horas de sessdo. Em todos os 50 estados norte-
americanos possuem alguma forma de programa de mediacdo. A lei referente ao
direito de familia é estadual, entdo este programas foram desenvolvidos, estado por
estado desde 1970. Adicionalmente, h4 mediadores como eu, que praticam a
mediagdo privada. Imagino que menos de 10% dos casos de divorcio sejam
mediados de forma privada, mas este numero esta crescendo. Eu medio questdes

relativas a guardas de filhos, questdes financeiras e referentes ao pés-divorcio™.

3.Como tem sido a reacdo dos profissionais do direito — advogados e juizes —
ante a pratica da mediacdo em seus casos?
Com a observacdo dos advogados e juizes, a mediacdo € aceita em questbes

relativas as criancas, mas menos com relacdo aos problemas de partilha de bens.

'® This is successful at least 50% of the time. (Original)

¥ We have "mandated mediation” which is required in the Chicago courts for all cases of contested
custody. The court offers two two-hour sessions. All 50 states in the US have some court programs.
Family law is governed by state law so these programs have been developing state by state since
1970. Additionally, there are mediators, like myself who practice in the private sector. My guess is
that less than 10% of all divorce cases are mediated privately though the number is growing. |

mediate child custody issues, financial issues and post-divorce issues. (Original)
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Talvez porque advogados confiem somente em advogados para este fim que tem

sido tradicionalmente deles®.

%% With regard to lawyers/judges, mediation is accepted for issues related to children but less so for
issues related to finance (support and division of assets and liabilities). It may be that lawyers trust
lawyers and not other professionals to do what has traditionally been their domain. (Original)
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