Universidade
Estadual de LondRrina

ANA PAULA NACKE PAULINO

ACESSO A JUSTICA POR MEIO DA MEDIACAO
EXTRAJUDICIAL FAMILIAR:
APLICACAO EM NUCLEOS DE PRATICA JURIDICA

Londrina
2021



ANA PAULA NACKE PAULINO

ACESSO A JUSTICA POR MEIO DA MEDIACAO
EXTRAJUDICIAL FAMILIAR:
APLICACAO EM NUCLEOS DE PRATICA JURIDICA

Dissertacdo apresentada ao Programa de
Pés-Graduacdo em Direito Negocial da
Universidade Estadual de Londrina—UEL,
como requisito parcial a obtencdo do titulo
de Mestre.

Orientadora: Professora Doutora Rozane da
Rosa Cachapuz.

Londrina
2021



Ficha de identificacdo da obra elaborada pelo autor, através do Programa de Geracao
Automatica do Sistema de Bibliotecas da UEL.

PAULINO, ANA PAULA NACKE

ACESSO A JUSTICA POR MEIO DA MEDIACAO EXTRAJUDICIAL FAMILIAR: APLICACAO
EM NUCLEOS DE PRATICA JURIDICA / ANA PAULA NACKE PAULINO. - LONDRINA, 2021.

130 F.
Orientador: ROZANE DA ROSA CACHAPUZ.

Dissertacdo (Mestrado em Direito Negocial) - Universidade Estadual de Londrina, Centro de
Estudos Sociais Aplicados, Programa de P6s-Graduag&do em Direito Negocial, 2021.

Inclui bibliografia.
1. Acesso a justica. Mediacdo extrajudicial. Familia. Ndcleos de Préatica Juridica. - Tese. |.
CACHAPUZ, ROZANE DA ROSA. Il. Universidade Estadual de Londrina. Centro de Estudos

Sociais Aplicados. Programa de Pds-Graduacédo em Direito Negocial. Ill. Titulo.

CDU 34




ANA PAULA NACKE PAULINO

ACESSO A JUSTICA POR MEIO DA MEDIACAO
EXTRAJUDICIAL FAMILIAR:
APLICACAO EM NUCLEOS DE PRATICA JURIDICA

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pés-
Graduacdo em Direito  Negocial da
Universidade Estadual de Londrina—UEL, como
requisito parcial a obtencao do titulo de Mestre.

BANCA EXAMINADORA

Orientadora: Profa. Dra. Rozane da Rosa
Cachapuz
Universidade Estadual de Londrina - UEL

Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti
Universidade Estadual de Londrina - UEL

Profa. Dra. Cleide Aparecida Gomes Rodrigues
Fermentao
Universidade Cesumar - Unicesumar

Londrina, 26 de outubro de 2021



AGRADECIMENTOS

Primeiramente, agradeco a Deus, por estar sempre presente em
minha vida e por me permitir tanto.

Aos meus filhos, Otavio e Gabriela, razdo da minha existéncia e
pelos quais procuro ser sempre uma pessoa melhor, sou grata pela compreensao e
paciéncia nesta fase.

A minha mae, Jugara, meu exemplo e inspira¢do, que me ensinou a
olhar o mundo com mais amor e leveza, e a0 meu pai, que sempre nNos ensinou os
valores da vida e hoje olha por nos la do plano espiritual.

A minha irm&, Carla, meu pilar nos momentos mais dificeis, como
era bom receber seus incentivos quando eu desanimava neste caminho.

Aos meus irmdos, minhas cunhadas e meus sobrinhos, que me
traziam um sopro de cores e alegrias na jornada.

Aos anjos que Deus colocou em minha vida, para me apoiar e
incentivar durante a jornada, principalmente meus anjinhos do Centro Universitario
Integrado, as “Marias” e minhas parceiras de mestrado, amigas que levo para a vida.
A vida fica mais leve e com muito mais sentido junto dos amigos.

A Professora Doutora Rozane da Rosa Cachapuz, por todas as
oportunidades e por acreditar em mim, muito mais do que eu mesma, e por ser este
exemplo de profissional e ser humano.

Aos professores Doutores Luiz Fernando Bellinetti e Cleide
Aparecida Gomes Rodrigues Fermentdo, pela disponibilidade e consideracdes feitas
para o aprimoramento deste estudo.

Aos demais professores do Programa de Mestrado e Doutorado da
Universidade Estadual de Londrina, por todo o conhecimento e experiéncias
partilhados nestes anos.

Ao Francisco Carlos Navarro, o Chico, por todo o auxilio e incentivo

durante o curso.
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extrajudicial familiar: aplicacdo em Nucleos de Préatica Juridica. 2021. 130 f.
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RESUMO

A autocomposicdo, como efetivacdo do acesso a justica, traz muitas vantagens, e a
principal é facilitar o dialogo para que 0s proprios interessados sejam responsaveis
por buscar soluc¢des ao litigio, sendo que um dos maiores desafios é a substituicdo
da cultura da sentenca pela cultura da pacificacdo, transformacédo que requer um
papel essencial dos profissionais de Direito. Principalmente no ambito do direito de
familia, os litigios abarrotam o judiciario, com processos morosos, desgastantes e
gue, na maioria das vezes, tendem a deixar uma das partes, ou ambas, insatisfeitas
com o resultado, situacdes que ferem direta ou indiretamente o acesso a justica. A
mediagcdo apresenta-se assim como meio de autocomposi¢do essencial nestes
casos, pela subjetividade e sensibilidade exigidas, permitindo a resolucdo da
problemética no contexto familiar como um todo, e ndo apenas de maneira pontual,
0 que acarreta em maior satisfacdo na solucdo encontrada. Neste cenario,
destacam-se os atendimentos realizados pelos nucleos de préatica juridica das
instituicbes de ensino superior, pois a utilizacdo da mediacdo extrajudicial nos litigios
familiares atendidos nestes locais constitui meio eficiente de garantir de forma mais
concreta 0 acesso a justica, proporcionando aos interessados a busca consensual
de uma solucéo, estabelecendo-se verdadeiro negdcio juridico. Ainda, propicia uma
formacdo mais ampla, diferenciada e humanistica aos académicos de Direito,
atendendo ao perfil de formacéo profissional estabelecido nas diretrizes curriculares
nacionais, que inclui, dentre os conteddos essenciais na formacgéo técnico-juridica,
as formas consensuais de solucéo de conflitos. Assim, através do método dedutivo,
com pesquisas em fontes bibliograficas, artigos cientificos e legislacdo pertinente,
observou-se que a implantacdo da mediacdo extrajudicial nos nucleos de prética
juridica das instituicdbes de ensino superior apresenta-se como meio de propiciar
uma formacao mais humana e diferenciada aos académicos, com énfase na cultura
da pacificacdo em detrimento da cultura da sentenca, e principalmente, como
garantia do efetivo acesso a justica para as partes envolvidas.

Palavras-chave: acesso a justica; mediacéo extrajudicial; familia; ntcleos de pratica
juridica.



PAULINO, Ana Paula Nacke. Access to justice through extrajudicial family
mediation: application in Legal Practice Centers. 2021. 130 p. Dissertation (Master’s
degree in Negotiation Law) — Londrina State University, Londrina, 2021.

ABSTRACT

Self-composition, as an effective access to justice, brings many advantages, and the
main one is to facilitate the dialogue so that the interested parties themselves are
responsible for seeking solutions to the litigation. One of the biggest challenges is the
replacement of the sentence culture by the culture of pacification, a transformation
that requires an essential role for legal professionals. Especially in the family area,
family disputes overwhelm the judiciary, with lengthy, exhausting processes that, in
most cases, tend to leave one or both parties dissatisfied with the result, situations
that directly or indirectly harm access to justice. Mediation is thus presented as an
essential means of self-composition in these cases, due to the required subjectivity
and sensitivity, allowing the resolution of the problem in the family context as a
whole, and not just in a punctual way, which results in greater satisfaction in the
solution found. In this scenario, the services provided by the legal practice centers of
higher education institutions stand out, as the use of extrajudicial mediation in family
cases assisted in these locations is an efficient means of ensuring more concrete
access to justice, providing interested parties the consensual search for a solution,
establishing a true legal business. Furthermore, it provides a broader, more
differentiated and humanistic education for Law academics, meeting the professional
education profile established in the national curriculum guidelines, which include,
among the essential contents of technical-legal education, consensual forms of
conflict resolution. Thus, through the deductive method, with research in bibliographic
sources, scientific articles and relevant legislation, it was observed that the
implementation of extrajudicial mediation in the legal practice centers of higher
education institutions presents itself as a means of providing a more humane and
differentiated to academics, with an emphasis on the culture of pacification at the
expense of the culture of sentencing, and mainly as a guarantee of effective access
to justice for the parties involved.

Key words: access to justice; extrajudicial mediation; family; legal practice centers.
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1 INTRODUCAO

A concepcéo de justica, bem como a busca por este ideal, alterou-se
substancialmente no decorrer do tempo, moldando-se as transformacdes ocorridas
nas sociedades e nos individuos que as compdem. Neste contexto, coube ao
Estado, ao longo da histéria, garantir aos seus tutelados o acesso a justica, de forma
mais restrita ou mais ampla.

Atualmente, a garantia do acesso a justica, presente no
ordenamento juridico patrio como direito fundamental, teve o seu conceito ampliado,
sendo compreendida ndo mais como acesso ao Poder Judiciario, mas como acesso
a uma ordem juridica justa, adequada, efetiva e em tempo razoavel.

Desta forma, justamente buscando dar maior efetividade ao acesso
a justica, bem como procurando adequar o contexto conflituoso & melhor maneira de
soluciona-lo, que o novo sistema processual prevé e incentiva os meios adequados
de resolucéo de conflitos, devolvendo aos sujeitos o protagonismo no gerenciamento
de suas controvérsias.

Nesta nova sistematica, observou-se também a necessidade de
oferecer-se ao profissional em formacdo a capacitagdo para atuar neste novo
cenario, estabelecendo-se como exigéncia, nas diretrizes curriculares nacionais do
curso de Direito, a inclusdo das formas consensuais de solucdo de conflitos dentre
0s conteudos essenciais na formacéo técnico-juridica.

Dentre os meios adequados, observa-se que a mediacdo apresenta-
se como técnica muito efetiva nos conflitos familiares, pois tratam-se de relacdes
continuadas, que envolvem conflitos mais profundos e complexos, em relacdo aos
guais mostra-se mais importante a pacificacdo da relacdo do que simplesmente a
resolucdo do conflito. Ainda, sdo relacbes fluidas e plurais, nas quais cabem as
partes, melhor do que em qualquer outro contexto, o exercicio do protagonismo nas
decisoes.

Importante destacar a importancia da familia, alcada pela
Constituicdo Federal como base da sociedade, no desenvolvimento e preservacao
de valores como afeto, solidariedade, respeito, amor e confianga, o que influencia na
construgdo do carater do individuo e, em consequéncia, no bom desenvolvimento
das sociedades. Justifica-se, assim, um olhar diferenciado sobre os conflitos

oriundos das relacdes familiares.
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Os litigios familiares, além de serem desgastantes e demorados
quando levados ao Judiciario, tendem a repetir-se, pois a relacdo, muitas vezes, é
mais complexa do que o conflito especifico presente no processo. Ainda, a
possibilidade de descumprimento de uma decisdo imposta por um terceiro, nesta
espécie de relacao, é substancialmente maior.

Neste contexto delicado e complexo, o problema que se apresenta
€. a aplicacdo da mediacdo extrajudicial familiar nos Nuacleos de Pratica Juridica
(NPJs) das Instituicbes de Ensino Superior (IES) apresenta-se como instrumento
apto a garantir o efetivo acesso a justica para as partes envolvidas?

Desta forma, a pesquisa tem como objetivo investigar a importancia
da implantacdo de camaras de mediacdo extrajudicial nos NPJs das IES, como
forma de garantia do acesso a justica as partes atendidas e como oportunidade de
propiciar-se uma formac¢do mais humanistica e diferenciada aos profissionais em
formacdo, especialmente na formacdo pratica, efetivando-se, aos poucos, a
substituicdo da cultura do litigio pela cultura da pacificacdo, e, em ultima analise,
garantindo-se cada vez mais 0 acesso efetivo a justica.

Para o desenvolvimento da pesquisa proposta, no primeiro capitulo
aborda-se a transformacédo na concepc¢ao de acesso a justica, as ondas renovatorias
de acesso e a concepcao de acesso a ordem juridica justa, apresentando-se como
instrumentos nesta efetivacdo a utilizacdo dos meios adequados de resolucédo de
conflitos, demonstrando-se a necessidade de substituir-se a cultura do litigio pela
cultura da pacificacéo social.

No segundo capitulo discorre-se a mediacao. Apresenta-se, quanto
a este meio, o conceito, o papel do mediador, os principios e finalidades. Ainda,
aborda-se a mediacdo extrajudicial como forma de efetivar-se o direito negocial e,
por fim, a importancia da mediacao nas relacdes familiares.

No terceiro e Uultimo capitulo aborda-se a atual formacdo do
académico de Direito, bem como a recente alteracdo nas diretrizes curriculares
nacionais, que passaram a prever a obrigatoriedade da inclusdo das formas
consensuais de solucéo de conflitos na matriz curricular, inclusive na pratica juridica,
simulada e real. Por fim, discorre-se sobre a importancia de adotar-se também a
utilizacdo da mediacdo, ao lado dos métodos adversariais, na pratica desenvolvida

nos nucleos juridicos das instituicbes de ensino superior, como efetivacdo do acesso
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a justica para os envolvidos e como uma possibilidade de propiciar-se uma formacéo
diferenciada aos futuros profissionais.

Utiliza-se na pesquisa o método dedutivo, que corresponde a
extracdo discursiva do conhecimento, a partir de premissas gerais aplicaveis a
hip6teses concretas, partindo-se da analise da transformagéo do conceito de acesso
a justica, a concretizagdo da justica através dos meios adequados de solugéo de
conflitos, especialmente a mediacao, até a aplicabilidade deste meio nos NPJs como
formacdo diferenciada aos académicos e como efetivacdo do acesso a justica,
utilizando-se pesquisas em fontes bibliogréficas, artigos cientificos e legislacédo
pertinente.
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2 ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica é direito fundamental, expresso na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF) (BRASIL, 1988), mas também
encontra-se estabelecido na 12 Convencao Americana sobre Direitos Humanos -
Pacto de S&o José da Costa Rica? (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 1969), da qual o Brasil é signatario. Assim, o direito do acesso a justica,
além de ser uma garantia constitucional, tem status de direitos humanos, devido a
sua essencialidade. Neste sentido, esclarece Mauro Vasni Paroski (2006, p. 227-
228):

O acesso a justica ha algum tempo tem figurado nos catélogos de direitos
fundamentais, assim reconhecidos pelas constituicdes e por declaragdes de
direitos nacionais e internacionais, em sentido bastante amplo, e ndo como
mero direito de acesso ao Poder Judiciario. Pode ser visto de mais de um
angulo e seu significado certamente sofrera variagdo conforme o
ordenamento juridico constitucional em concreto em que o tema for situado.

Assim, importante e complexa reflexdo na busca da compreensao da
ideia do acesso a justica € tentar entender o0 que € justica e como se define 0 acesso
a ela. Ao longo do tempo, muito se discutiu acerca da justica e suas implicacoes, e a
definicdo de acesso a justica alterou-se conforme as transformacdes da sociedade e
das necessidades de seus componentes, sendo essenciais e determinantes no
sentimento de justica das pessoas e dos Estados (IHERING, 2001, p. 52).

A justica, bem como a busca por este ideal, tém sido tema de
infindaveis e interessantes discussdes, desde a antiguidade até os dias atuais, entre
filésofos, tedlogos e juristas. Segundo relata Michael J. Sandel (2020, p. 17-18), a
ideia comumente aceita de justica divide o pensamento em antigo e moderno: para
Aristoteles, justica significa dar as pessoas 0 que elas merecem, determinando-se

quais virtudes séo dignas de honra e recompensa dentro de uma sociedade; ja para

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

[...] XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL,
1988).

2 Artigo 8° do Pacto de Sao José da Costa Rica: “Art. 8°. Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com
as garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacédo penal contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obriga¢cdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer natureza” (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969).
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filbsofos modernos, como Kant e Rawls, uma sociedade justa seria aquela que
respeita a liberdade dos individuos de escolher a propria concepc¢do de vida, de
valores. Desta forma, as teorias de justica dos antigos tem como base a virtude,

enguanto que as dos modernos partiriam da liberdade. Acrescenta ainda o autor:

Apesar de sermos devotados a prosperidade e a liberdade, ndo podemos
absolutamente desconsiderar a natureza judiciosa da justica. E profunda a
convicgo de que justica envolve virtude e escolha: meditar sobre a justica
parece levar-nos inevitavelmente a meditar sobre a melhor maneira de viver
(SANDEL, 2020, p. 18).

De fato, percebe-se que a concepcéo de justica molda-se de certa
forma aos valores e ideais constantes em cada sociedade, e & forma como é
definida a maneira que a sociedade deve ser conduzida, conforme aponta Adriana
dos Santos Silva (2005, p. 82):

A Justica, por ser termo complexo e exaustivo, continua com definicdo
aberta e em plena evolucéo, de tal forma que, quanto mais complexas as
relagBes interpessoais, mais modificacdes se vao implementando e se
incorporando a sua noc¢do. Pode-se observar que o conceito de Justica
muda de uma sociedade para a outra, moldando-se as necessidades desta:
a sociedade sofre transformacgdes, assim como a ideia de justica e o0 acesso
a esta.

Desta forma, observa-se que o0 conceito de justica, e
consequentemente de seu acesso, hdo € estanque, determinando-se a partir dos
costumes e aspiracdes de cada sociedade e de cada época, bem como através dos

ideais e convic¢des dos individuos inseridos nestas sociedades.

2.1 ABORDAGEM HISTORICA DO ACESSO A JUSTICA: OBSTACULOS E SUPERACAO

Por muito tempo o acesso a justica foi compreendido apenas como
direito de acesso ao judiciario, em uma clara confusdo e fusdo entre justica e
jurisdicao, representando essencialmente o direito formal do individuo de propor ou
contestar uma demanda.

Com o tempo, devido aos entraves e problematicas do sistema
judiciario, varios juristas debrucaram-se sobre o assunto, dentre eles Mauro

Cappelletti e Bryant Garth, cujos valorosos estudos geraram um relatorio de acesso
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a justica. Este relatdrio teve, segundo os autores, o objetivo de “delinear o
surgimento e desenvolvimento de uma abordagem nova e compreensiva dos
problemas que esse acesso apresenta nas sociedades contemporaneas’
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8-9).

Pontuam os autores que nos estados liberais burgueses dos séculos
XVl e XIX, a processualistica refletia a filosofia essencialmente individualista da
época, e, embora 0 acesso a justica fosse compreendido como um direito natural, o
entendimento era de que ndo haveria a necessidade de protecdo do Estado para tal
direito, que permanecia passivo perante a impossibilidade de determinadas pessoas
de ndo poderem acessar a justica na préatica. Ou seja, ndo obstante houvesse uma
garantia formal, a justica sO era efetivamente acessada por aqueles que pudessem
cobrir os altos custos.

Esta garantia meramente formal do acesso a justica também estava
presente nos estudos juridicos, pois o0s estudiosos do direito mantinham-se

indiferentes a realidade do sistema judiciario:

O estudo era tipicamente formalista, dogmatico e indiferente aos problemas
reais do foro civel. Sua preocupagéo era frequentemente de mera exegese
ou construcéo abstrata de sistemas e mesmo, quando ia além dela, seu
método consistia em julgar as normas de procedimento a base de sua
validade histérica e de sua operacionalidade em situagdes hipotéticas. As
reformas eram sugeridas com base nessa teoria do procedimento, mas néo
na experiéncia da realidade. Os estudiosos do direito, como o proprio
sistema judiciario, encontravam-se afastados das preocupacdes reais da
maioria da populac¢do (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 10).

Pode-se observar, nesta exposicdo dos autores, a importancia do
estudo da ciéncia juridica na efetiva resolucdo dos problemas da sociedade, sendo
imprescindivel que a andlise abstrata das normas se conjugue com a observacédo da
realidade. De fato, ndo ha como dissociar-se o0 estudo juridico do acesso a justica
das transformacdes ocorridas nas sociedades, pois, como ja observado, o conceito
de justica altera-se com o tempo e com as necessidades de determinada sociedade,
e com isso 0 conceito de acesso a justica também sofre alteragdes.

A concepcao de justica passa, necessariamente, pela analise da
realidade da sociedade que a busca, assim, a estruturacdo do Estado, detentor do
monopodlio da Justica, ndo pode ser feita de forma abstrata. Neste sentido destaca
Kazuo Watanabe (2019, p. 3-4):
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Aspecto de extrema relevancia é o perfeito conhecimento da realidade
séciopolitico-econémica do Pais, para que em relagdo a ela se pense na
correta estruturacao dos Poderes e adequada organizacdo da Justica, se
trace uma correta estratégia de canalizacdo e resolucao de conflitos e se
organizem convenientemente os instrumentos processuais preordenados a
realizacdo efetiva de direitos. Ndo se organiza uma Justica para uma
sociedade abstrata, e sim para um pais de determinadas caracteristicas
sociais, politicas, econémicas e culturais.

Assim, na estruturacdo da Justica, € necessario considerar o
contexto que os seus destinatarios estdo inseridos, pois a subsuncdo a realidade
concreta contribuira na efetividade do acesso a esta Justica, amoldando-se as
necessidades de uma determinada sociedade e uma determinada época.
Consequentemente, o conceito de acesso a justica deve permanecer em constante
transformacao.

De fato, historicamente, com o crescimento em tamanho e
complexidade das sociedades, o conceito de direitos humanos comeca a sofrer
significativa transformacado, pois as acfes e relacionamentos passam a ter uma
concepcao mais coletiva e menos individualista, o que se refletiu nas “declaragdes
de direitos” em varias sociedades dos séculos XVIIlI e XIX. Assim, o estado passa a
ter um papel ndo mais passivo, mas sim efetivo na garantia destes direitos,
garantindo-se aos individuos o acesso efetivo aos direitos fundamentais/sociais e a
justica.

Pode-se até mesmo afirmar que 0 acesso a justica talvez seja “o
mais basico dos direitos fundamentais, pois através do seu exercicio outros direitos
fundamentais podem ser assegurados quando violados, pela imposicdo de sua
observancia pelos 6rgaos estatais encarregados da jurisdicdo” (PAROSKI, 2006, p.
228). Mas, embora haja o reconhecimento de sua essencialidade, a real efetividade
do acesso a justica vem sendo muito discutida ao longo do tempo, bem como o0s
obstaculos que se apresentam nesta busca.

Acerca destes obstaculos, Mauro Cappelleti e Bryant Garth (1988, p.
15-29) elencam alguns que devem primordialmente ser enfrentados para garantir-se
0 acesso efetivo a justica: custas judiciais, possibilidades das partes e problemas
especiais dos interesses difusos. Em relacdo as custas, devem ser observados o0s
aspectos de custas gerais, causas de pequeno valor e duragéo do processo. Quanto
as possibilidades das partes, na pratica pode haver desigualdades substanciais,

considerando-se recursos financeiros, aptiddo para reconhecer um direito e propor
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uma agéo ou sua defesa e a existéncia de litigantes eventuais e litigantes habituais.
Por fim, no que concerne aos interesses difusos, observa-se que quando ocorre este
tipo de lesdo nas sistematicas processuais tradicionais, ou ndo ha legitimado
especifico para argui-la, ou o retorno para que o legitimado o faca € tdo pequeno ou
tao incerto e dispendioso que a ag&do nao se justifica.

Concluem assim os autores que 0s obstaculos que impedem ou
dificultam o efetivo acesso a justica, que estéo interligados e devem ser enfrentados
em conjunto, sdo mais acentuados para pequenas causas e para atores individuais,
principalmente quando as agdes se dao contra grandes organizagdes. Desta forma,
observa-se a necessidade cada vez maior da tutela estatal para garantir-se os
direitos dos hipossuficientes, e para motivar-se os proprios individuos a fazerem
valer seus direitos fundamentais e sociais.

Também Mauro Vasni Paroski (2006, p. 228) entende que o acesso

a justica ultrapassa a simples possibilidade de acessar-se o judiciario:

Barreiras hdo que ser rompidas, com a facilitacdo ndo apenas do ingresso
em juizo, mas também pelo fornecimento de meios (processuais, materiais,
financeiros etc.) adequados durante todo o desenvolvimento do
procedimento. Ter acesso a justica, notadamente para a populacéo pobre,
significa, por exemplo, reducdo de custos, encurtamento de distancias,
duracéo razoavel do processo, diminuicdo de oportunidades de impugnacao
as decisbes jurisdicionais (otimizacdo do sistema recursal) e efetiva
participacdo na relacéo processual.

Avancando em seus estudos e observando os referidos obstaculos
ao acesso a justica, Mauro Cappelleti e Bryant Garth (1988, p. 30-73) apontaram em
seu relatério varios problemas para a efetividade da plenitude deste acesso, como o
excesso de formalismo, a morosidade judicial e a l6gica individualista.

Analisaram, entdo, a maneira como foram enfrentados estes
problemas ao longo do tempo, e visualizaram o que denominaram de “trés ondas do
acesso a justica” a assisténcia judiciaria gratuita aos mais necessitados, a prestagao
de tutela aos interesses difusos e coletivos e o “enfoque de acesso a justiga”, que
inclui as concepcgdes anteriores e vai além, como uma tentativa de efetivar o acesso
a justica de forma mais articulada.

Acerca da primeira onda, no Brasil pode-se visualizar sua efetivagéo
com a entrada em vigor da Lei n° 1.060 de 1950 e mais tarde com a Constituicao

Federal de 1988, que garantiu, como direito fundamental, a justica juridica integral e
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gratuita aos hipossuficientes (artigo 5°, LXXIV, CF). Posteriormente, através da Lei
Complementar n° 80/94, estabeleceu-se regras para a criacdo da Defensoria Publica
da Unido, do Distrito Federal e dos Estados. Importante também destacar, neste
sentido, a Portaria n°® 1.886, de 30 de dezembro de 1994, que, ao fixar as diretrizes
curriculares e o conteaddo minimo do curso juridico, estabeleceu o atendimento
gratuito a populagdo nos NPJs como parte da préatica juridica obrigatoria aos
académicos.

Sobre a importancia da estruturacdo e efetivacdo da assisténcia

juridica gratuita, explana Luiz Guilherme Marinoni (1999, p. 79):

De nada adianta a solene garantia de acesso a justica quando boa parte da
populacdo ndo tem condi¢cbes de pagar um advogado e ndo existe uma
assisténcia judiciaria estruturada de modo a atender as necessidades do
povo. O Estado tem o dever de tornar a justica acessivel a todos e, portanto,
esta obrigado a estruturar adequadamente a assisténcia judiciaria,
tornando-a capaz de atender aos reclamos sociais.

bY

A segunda onda renovatdria, que diz respeito a efetiva
instrumentalidade dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos em
Juizo, efetivou-se perante alteracdes e adequacdes substanciais no sistema
processual brasileiro, posto que tais postulagdes ndo poderiam ser atendidas
adequadamente no direito processual classico. Para tanto, criaram-se leis como a da
Acao Civil Publica — Lei n® 7.347/85 - e o Cédigo de Defesa do Consumidor — Lei n°
8.078/90, surgidas em um cenario de mudancas, com novos sujeitos sociais, novas
demandas e novos direitos a serem tutelados pela ordem juridica (BEZERRA, 2009,
p. 57).

Quanto a terceira onda visualizada, que exigiu mudancas estruturais
em todo o sistema juridico, Mauro Cappelleti e Bryant Garth (1988, p. 67-68)

afirmam que:

O novo enfoque de acesso a justica, no entanto, tem alcance muito mais
amplo. Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial ou
extrajudicial, seja por meio de advogados particulares ou publicos, mas vai
além. Ela centra sua atencdo no conjunto geral de instituicbes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo
prevenir disputas nas sociedades modernas, no denominado “enfoque do
acesso a justica por sua abrangéncia”.
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hY

Destacam assim o0s autores que a andlise do acesso a justica
perpassa necessariamente pelo estudo do processo civil e advertem que os juristas
precisam reconhecer que as técnicas processuais servem a fungdes sociais, que
devem ser consideradas outras formas de resolucdo de conflitos além dos tribunais
e que toda regulamentacéo processual, inclusive para incentivar formas alternativas
ao judiciario, tem efeito importante sobre como a lei substantiva opera, como ela se
apresenta efetivamente. Desta forma, o acesso a justica ndo € apenas um direito
social fundamental, mas o ponto central da processualistica moderna (CAPPELLETI;
GARTH, 1988, p. 12).

Ora, a partir do momento em que o Estado traz para si o0 monopdlio
da justica, precisa implantar e adotar meios eficazes de solucdo dos conflitos de
interesses, bem como garantir o pleno acesso a esses meios, através de
instrumentos processuais capazes de solucionar, dentro de certos parametros de
razoabilidade, os conflitos juridicos individuais e coletivos, garantindo o acesso a
justica e atuando pela manutencao da paz social.

O acesso a justica pode ser entendido, entdo, como a ideia de “uma
garantia presente em dado ordenamento juridico, através da qual o Estado assegure
igualitariamente a todas as pessoas meios capazes de gerar decisfes que levem a
solugdo justa dos conflitos de interesses” (PAROSKI, 2006, p. 229).

Nesta concepcdo, Roberto Portugal Bacellar (2012, p. 25) aponta
gue pode vislumbrar-se uma quarta onda de acesso a justica, relacionada aos
operadores do direito, quanto as “dimensbes éticas dos profissionais que se
empenham em viabilizar o acesso a justica e também a prépria concepcdo de
justica; indica importantes e novos desafios tanto para a responsabilidade
profissional como para o ensino juridico” e uma quinta onda, direcionada ao
desenvolvimento de agfes que visem desjudicializar os conflitos e propiciar meios
adequados a sua resolucdo, dentro ou fora do Estado, entendendo-se assim o
acesso a justica como acesso a resolucdo adequada do conflito.

Torna-se necessario, nesta concepcdo estendida, considerar as
formas de acesso a justica, no sentido formal que essa expressao assume quando
diz respeito a igualdade no acesso a representacao judicial. Significa dizer que o
acesso a justica ndo é somente permitir que qualquer demanda chegue ao poder

judiciario, mas também garantir que todos tenham, de forma igualitaria, o
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conhecimento de seus direitos e a possibilidade de reivindica-los, resultando assim

no acesso efetivo a justica.

2.2.ACESSO EFETIVO A JUSTICA: ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA

O conceito de acesso a justica foi objeto de estudos e discussdes ao
longo do tempo, alterando-se substancialmente com as transformacdes da
sociedade. Em uma sociedade democrética de direito, que visa a efetivacdo da
justica, o Estado, através do ordenamento juridico, deve garantir uma tutela
jurisdicional que realmente atenda as aspiracfes individuais e coletivas, propiciando
as partes que buscam a sua pretensao uma igualdade material e ndo apenas formal,
de forma efetiva e adequada, como corolario do acesso a justica. Desta forma, a
garantia fundamental expressa no artigo 5°, inciso XXXV, da CF (BRASIL, 1988)
deve ser compreendida de forma mais ampla.

Assim, a busca efetiva pela justica perpassa necessariamente por
uma reandlise do conceito de acesso a ela, reconfigurando-se nesta concepc¢éo o
papel do Estado e das partes, que passam a trabalhar conjuntamente para a
resolucao da lide.

O acesso a justica, como observado, deixa de ser visto como
simples acesso ao sistema judiciario, estendendo-se o olhar também para o
resultado da demanda e resolucdo do contexto conflituoso. Pode-se conceber que o
Direito precisa acompanhar as mudangas sociais, “modernizando e democratizando
0S mecanismos de acesso a justica, criando solucbes adequadas e necessarias a
manutencgao da paz e da ordem no Estado de Direito” (MUNIZ, 2014, p. 58).

Acerca da transformacdo do conceito de acesso a justica, expde
Mauro Vasni Paroski (2006, p. 227):

Na doutrina nacional tem predominado, pelo menos nos Ultimos vinte anos,
o entendimento de que o acesso a justica ndo significa somente ter mero
acesso aos tribunais, mas sim, obter concretamente a tutela jurisdicional
guando se tem razdo. Mas ndo basta, ainda assim, em grande parte dos
casos, a obtencdo de solucéo jurisdicional para os conflitos de interesses,
pois esta nem sempre é adequada, tempestiva e efetiva.
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Observa-se, assim, que, em muitos casos, a resposta final do
Estado & uma pretensdo das partes nao satisfaz totalmente o anseio por justica,
pois, além de ser prestada, a tutela estatal deve ser possivel as partes de forma
igualitaria, materialmente e ndo apenas formalmente, e vir de forma adequada,
tempestiva e efetiva.

Kazuo Watanabe (2019, p.3), analisando toda a problematica do

acesso a justica, ampliou a sua concepcao, determinando que:

A problematica do acesso a justica ndo pode ser estudada nos acanhados
limites do acesso aos 6rgédos judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de
possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicdo estatal; e sim de
viabilizar o acesso a ordem juridica justa. [..] H& que se preocupar,
outrossim, com o direito substancial, que, sobre ser ajustado a realidade
social, deve ser interpretado e aplicado de modo correto. Ja se disse
alhures que, para a aplicagdo de um direito substancial discriminatorio e
injusto, melhor seria dificultar o acesso a Justica, pois assim se evitaria o
cometimento de dupla injustiga.

Assim, para o autor, sdo elementos essenciais para 0 acesso a
ordem juridica justa: direito a informacdo e pleno conhecimento do direito
substancial; direito de constante adequacdo entre a ordem juridica e a realidade
socioeconbmica do pais; direito a justica organizada e formada por juizes
contextualizados na realidade social e comprometidos com a realizagdo da ordem
juridica justa; direito a preordenacdo de instrumentos processuais suficientes para
promover a efetiva tutela de direitos; direito a remocao de todos os obstaculos que
impecam este acesso efetivo a justica (WATANABE, 2019, p. 10).

Merece destaque, dentre os elementos apontados pelo autor, a
guestdo da organizacdo da justica, que, segundo ele, compreende a analise das
peculiaridades do conflito, defendendo a utilizacdo dos meios adequados de solugéo
— mediagdo, conciliacdo e arbitragem - como ferramentas na busca pelo acesso a
ordem juridica justa.

Percebe-se, desta forma, mais uma vez, que a efetivacdo do acesso
a justica é bem mais complexa do que simplesmente garantir-se 0 acesso ao poder
judiciario. O foco deve estar na prestacdo da lide, nos resultados, mas de forma a
satisfazerem adequadamente a pretensédo. Assim, 0 processo deve ser apenas um
instrumento para servir aos anseios dos individuos e da sociedade, conforme aponta
Mauro Vasni Paroski (2006, p. 231):
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O processo jurisdicional deve produzir resultados efetivos, solucionando os
conflitos, restabelecendo a paz social e entregando concretamente a quem
tem razdo o bem da vida pretendido. Enfim, um processo capaz de eliminar
lesdo atual ou iminente a direitos e interesses juridicamente protegidos,
gerando decisdes que projetem efeitos na vida das pessoas a quem a tutela
€ prestada. Para essa doutrina, o processo nao tem um escopo que se
esgota em si mesmo, mas deve servir a sociedade, ao Estado e aos
individuos.

A questdo que se coloca € que, normalmente, 0 processo como
instrumento ndo cumpre o seu papel na garantia do acesso a justica, por varios
fatores, internos e externos ao Poder Judiciario. Assim como Cappelleti e Garth, que
observaram a realidade do judiciario para elaborar solugbes na problematica do
acesso a justica, Watanabe também buscou elencar, apés muitas andlises, 0s
obstaculos mais graves ao pleno acesso a Justica, considerando a realidade
brasileira.

O autor explana que o ideal de plena protecdo judiciaria estabelecido
no artigo 5°, inciso XXXV da CF (BRASIL, 1988) ainda esta longe de ser alcancado,
estabelecendo como principais obstaculos ao seu alcance: problemas com a
organizacdo do Poder Judiciario, com recursos escassos para a sua estruturacao,
custas elevadas e lentiddo; problemas de natureza econbmica e cultural,
considerando uma legislacdo complexa que colide com o baixo nivel de instrucao da
maioria da populacao; problemas ligados a mentalidade dos profissionais do Direito,
representados pelo imobilismo e rejeicdo a novas possibilidades de resolucdes
(WATANABE, 2019, p. 28)

Importante destacar, de acordo com a problematica do presente
trabalho, o ultimo obstaculo identificado pelo autor, quanto as dificuldades que os
profissionais de Direito tém de aceitar e consequentemente aplicar novas solucdes
na resolucdo de conflitos. E esta dificuldade é um grande obstaculo na efetiva
utilizacdo de métodos adequados, como a mediacao.

Um dos principais fatores, neste aspecto, € a formacao deficitaria
dos estudantes de Direito, que ndo sao satisfatoriamente apresentados aos novos
meios, meios estes que podem representar maior celeridade e efetividade, com
menor onerosidade financeira e emocional, na resolucdo de conflitos, o que
colaboraria para o efetivo acesso a ordem juridica justa.

Desta forma, a garantia fundamental prevista na Carta Magna tem
uma melhor interpretacdo quando analisada ndo apenas como uma garantia de

acesso ao judiciario, mas como uma forma de alcance a ordem juridica justa.
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Vale ressaltar que o conceito de acesso a justica esta totalmente
conectado com a satisfagdo daquele que se socorre do poder judiciario e com um
resultado que resolva de fato o conflito, e ndo com o mero acesso aos tribunais, ja
gue este acesso nao significa exatamente a resolucéo efetiva da lide.

Nesta concepcdo de acesso a ordem juridica justa, destaca José
Roberto dos Santos Bedaque (2006, p. 71):

Acesso a Justica ou mais propriamente acesso a ordem juridica justa
significa proporcionar a todos, sem qualquer restricao, o direito de pleitear a
tutela jurisdicional do Estado e de ter a disposicdo o meio
constitucionalmente previsto para alcangar esse resultado. Ninguém pode
ser privado do devido processo legal, ou, melhor, do devido processo
constitucional. E o processo modelador em conformidade com as garantias
fundamentais, suficientes para torna-lo equo, justo.

O objetivo principal a ser alcancado € a garantia da tutela
jurisdicional de forma adequada, justa e em tempo razoavel. Assim, pode-se falar em
uma gradativa e necessaria alteracdo de cultura, na sociedade, e principalmente
entre 0s sujeitos juridicos, substituindo-se a cultura do litigio ou da sentenca pela
cultura da pacificacdo social. E, nesta mudanca paradigmal, torna-se importante e
até mesmo necessaria a utilizacdo dos meios adequados de resolucao de conflitos,

conforme ser& abordado a seguir.

2.3 ACESSO A JUSTICA E MEIOS ADEQUADOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

O acesso efetivo a justica, ou a ordem juridica justa, € um dos
principais desafios que se apresenta ao sistema processual atual. Nao basta, como
ja visto, permitir o acesso ao judiciario, € necessario garantir, primeiramente, que a
pretensdo seja atendida de forma adequada, tempestiva e efetiva e, em Ultima
analise, como um ideal de justica, deve-se buscar realmente resolver o conflito, de
forma profunda e contextualizada, o que ndo precisa dar-se necessariamente de
forma judicializada.

A sociedade transformou-se muito no decorrer do tempo, bem como
as necessidades e os anseios dos individuos, e, assim, novos direitos e novos
conflitos surgem dentro das sociedades, fazendo-se necessario reestruturar todo o

sistema de resolucdo destes conflitos, pois “novos direitos frequentemente exigem
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novos mecanismos procedimentais que os tornem exequiveis” (CAPPELLETI;
GARTH, 1988, p. 69).

De fato, embora a sociedade tenha se alterado, o Direito, e a
estruturacdo do Poder Judiciario, nem sempre conseguiram acompanhar as
significativas e constantes mudancas. Historicamente, a resolucéo dos conflitos, que
antes era feita pela prépria sociedade, de acordo com a forma de organizagcédo
adotada, passou ao Estado, detendo este assim o monopélio da Justica.

Neste sentido aduzem Rozane da Rosa Cachapuz e Taritha Meda
Caetano Gomes (2006, p. 275) que, historicamente, o Estado tomou para si a
administracdo da justica, restringindo assim a capacidade de os individuos gerirem
as suas vidas e administrarem os seus conflitos, dependendo do Estado, através do
Poder Judiciario, para resolver os seus problemas e decidir acerca de sua propria
vida.

Conforme se verifica, em momentos passados foi necessaria a
transferéncia do poder de decisdo e julgamento ao Estado, como forma de
organizacdo e administracdo da justica. Mas as sociedades desenvolveram-se, 0s
individuos aos poucos tomaram ciéncia de seus direitos e novos direitos surgiram,
ou seja, os individuos, as sociedades e os direitos alteraram-se, alterando-se assim
as relacdes juridicas.

O poder judiciario, neste contexto, apresenta-se por vezes como
uma solucdo inadequada aos conflitos, que sdo cada vez mais diversos e
complexos. Assim, exige-se que os conflitos sejam analisados com profundidade
para adotar-se 0 meio mais adequado para a sua resolucéo, visando-se sempre a
garantia do acesso a justica. Neste sentido estabelece Roberto Portugal Bacellar
(2012, p. 52-53):

Acesso a ordem juridica justa, dentro de suas varias concepcdes, é acesso
aos métodos mais adequados a resolucdo dos conflitos, estejam eles dentro
ou fora do Poder Judiciario. [...] Em outras palavras, significa perceber e
utilizar os métodos mais adequados para o tratamento de conflitos (de
acordo com sua hatureza, com as relagBes envolvidas, valores, com o grau
e intensidade do relacionamento e extensdo de seus efeitos perante o grupo
familiar, social, dentre outros fatores). Estejam esses conflitos dentro do
Poder Judiciario (judicializados) ou fora do ambiente do 6rgao oficial de
resolugdo de disputas — o Poder Judiciario (desjudicializados) — € possivel
projetar medidas processuais ou pré-processuais e preventivas para dar a
eles o tratamento mais adequado.
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E essa adequacéo perpassa necessariamente por uma participacao
mais efetiva dos envolvidos na resolucdo dos proprios conflitos, principalmente em
conflitos onde ha um envolvimento mais profundo do que a questdo juridica em
analise. Assim, vem crescendo o entendimento de que a tutela estatal ndo € a Unica
maneira de resolver-se os conflitos, devendo-se sempre adequar a forma de
resolugéo ao conflito constatado.

Tratando da adequacao, afirma Mauro Vasni Paroski (2006, p. 228):

O acesso aos meios estatais de solucdo de conflitos para a tutela dos
direitos lesados ou ameacados de lesdo néo exclui outras formas de
pacificacdo social e de solugdo de conflitos que melhor atendam aos
interessados. O ordenamento juridico pode colocar a disposicdo das
pessoas outras alternativas, que nao a jurisdicional, a serem empregadas
voluntariamente por elas, quando protagonistas de conflitos de interesses, a
exemplo da mediacédo e da arbitragem privadas.

Luiz Guilherme Marinoni (1999, p. 28), ao tratar acerca do acesso a
ordem juridica justa, afirma que esta vai muito além de garantir-se 0o acesso ao

judiciario, perfazendo-se em:

[...] acesso a um processo justo, a garantia a uma justica imparcial, que nédo
s6 possibilite a participacao efetiva e adequada das partes no processo
jurisdicional, mas que também permita a efetividade da tutela dos direitos,
consideradas as diferentes posi¢des sociais e as especificas situagBes de
direito substancial. Acesso a justica significa, ainda, acesso a informacéo e
a orientacdo juridica e a todos os meios alternativos de composicdo de
conflitos.

by

Assim, 0 acesso a justica nao significa exclusivamente a
possibilidade de tutela jurisdicional por intermédio de uma acao judicial. A propria
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), em seu predmbulo traz, entre outros, o
compromisso pela busca da solucao pacifica de controvérsias. Em consonancia com
a CF, a legislacéo processual também estimula amplamente a autocomposicao, que
consta como objetivo de todos os sujeitos juridicos nas normas fundamentais do
processo civil.

Kazuo Watanabe (2011, p. 3-4), em parecer ao Tribunal de Justica
de Séo Paulo, defendeu a necessidade de uma Politica Publica do Poder Judiciario
Nacional para tratamento adequado dos conflitos de interesse, com a seguinte

proposicao:
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O objetivo primordial que se busca com a instituicdo de semelhante politica
publica, € a solugdo mais adequada dos conflitos de interesses, pela
participacdo decisiva de ambas as partes na busca do resultado que
satisfaca seus interesses, 0 que preservard o relacionamento delas,
propiciando a justica coexistencial. [...] Por meio dessa politica publica
judiciaria, que proporciona aos jurisdicionados uma solucdo mais adequada
dos conflitos, o Judiciario Nacional estara adotando um importante filtro da
litigiosidade, que ao contrario de barrar o acesso a justica, assegurard aos
jurisdicionados o0 acesso a ordem juridica justa, e além disso atuara de
modo importante na reducdo da quantidade de conflitos a serem ajuizados e
também, em relagdo aos conflitos judicializados ou que venham a ser
judicializados, a sua solucdo pelos mecanismos de solugdo consensual dos
conflitos.

De fato, j& destacava o autor a importancia da reformulagéo do papel
do Estado, considerando-se a necessidade de adequacéo do conflito ao método de

resolucao, de acordo com suas particularidades:

A incorporacdo dos meios alternativos de resolugdo de conflitos, em
especial dos consensuais, ao instrumental a disposi¢do do Judiciario para o
desempenho de sua fungéo de dar tratamento adequado aos conflitos que
ocorrem na sociedade, ndo somente reduziria a quantidade de sentencas,
de recursos e de execucdes, como também, o que € de fundamental
importancia para a transformacdo social com mudanca de mentalidade,
propiciaria uma solugdo mais adequada aos conflitos, com a consideracao
das peculiaridades e especificidades dos conflitos e das particularidades
das pessoas neles envolvidas (WATANABE, 2019, p. 88).

Assim, por iniciativa transformadora de Kazuo Watanabe, foi
elaborada e aprovada a Resolucdo 125/2010 do CNJ (Conselho Nacional de Justica,
2010), que estabeleceu a “Politica Judiciaria Nacional de Tratamento adequado dos
conflitos de interesse no ambito do Poder Judiciario”, inaugurando-se assim o
chamado “sistema ou tribunal multiportas”, sobre o qual sera abordado
posteriormente.

Neste momento, com énfase no acesso a justica, importante

destacar as palavras de Francisco José Cahali (2018, p. 66):

A perspectiva sob a qual foi tracada a Resolucdo leva em conta o fato de
ser atribuida ao Poder Judiciario a funcdo de garantir o acesso a Justica,
como prestador de servico publico essencial a sociedade, indispensavel a
cidadania, necessario a solidificagdo da democracia e imprescindivel ao
Estado de Direito. Neste contexto, cabe ao proprio Judiciario a tarefa de
implantar, e aos seus cuidados gerenciar, 0s meios alternativos de solu¢éo
de conflitos, chamando para si a responsabilidade de garantir o acesso de
todos & ordem juridica, de formas diversas do contencioso propriamente
dito, para assim cumprir com o seu propoésito: distribuir a justica.
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Desse modo, percebe-se que garantir o acesso a justica vai além de
garantir o acesso ao Poder Judiciario, trata-se de garantir o direito a uma tutela
jurisdicional adequada, justa e concedida em prazo razoavel. E fator importante
nesta busca efetiva pelo acesso, apontado pela doutrina, consiste em colocar o
sujeito como protagonista de suas lides, participando ativamente na busca de
solugéao para seus conflitos, tirando assim o foco do protecionismo exclusivamente
estatal.

Na busca do protagonismo na resolucdo dos conflitos, os principais
métodos paraestatais utilizados atualmente sdo a arbitragem, a negociacdo, a
conciliacdo e a mediacao, este ultimo objeto principal do presente estudo. Todos
apresentando como caracteristicas principais a participacdo das partes e atuacéo de
um terceiro facilitador, alheio ao conflito, com papéis mais ou menos atuantes, de
acordo com o0 meio empregado.

A arbitragem, assim como o processo judicial, € um método
heterocompositivo, legalmente previsto, por meio do qual podem as pessoas
capazes de contratar, bem como a administracdo publica direta ou indireta, dirimirem
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis, através de um terceiro — ou
terceiros, desde que em numero impar.

A liberdade dos individuos em definir a escolha do arbitro e as
regras da arbitragem representa uma diferenca essencial com relacdo a acéao
judicial, sendo possivel respeitar as especificidades da controvérsia, elegendo-se um
especialista no assunto para decidir o caso e até mesmo adotando-se regras
internacionais para a resolucdo. O arbitro é considerado juiz de fato e de direito e a
sentenca arbitral é irrecorrivel, ndo se sujeitando a homologacdo pelo Poder
Judiciério.

Acerca da arbitragem, estabelece Francisco José Cahali (2018, p.
47).

Caracteriza-se, assim, ainda como um método adversarial, no sentido de
gue a posicdo de uma das partes se contrapde a da outra, outorgando-se
autoridade ao arbitro para solucionar a questdo. A decisdo do arbitro se
impde as partes, tal qual uma sentenca judicial; a diferenca € que néo foi
proferida por integrante do Poder Judiciario. Neste contexto, consensual
sera a eleicdo deste instituto, e de uma série de regras a ele pertinentes,
mas a resolucdo do conflito pelo terceiro se torna obrigatéria as partes,
mesmo contrariando a sua vontade ou pretenséo. A participacao das partes,
neste instrumento, volta-se a formular pretensdes e fornecer elementos que
contribuam com o &rbitro para que este venha a decidir o litigio.
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De fato, embora ao final do procedimento a deciséo seja tomada por
um terceiro, € proporcionando as partes um sentimento de pertencimento no que
tange a definicdo das diretrizes que serdo aplicadas ao caso que gera-se uma
probabilidade maior de estas aceitarem a decisdo que ao final é proferida, tendo em
vista que participaram da definicdo das regras livremente e, geralmente, previamente
ao surgimento do conflito. As partes possuem liberdade para definir a escolha do
arbitro, as regras juridicas a serem aplicadas, ou ndo, ao caso, mas nao participam
da construcdo da decisdo que, ao final, terdo que acatar.

Observa-se que a participacdo na construcdo da decisdo somente é
possivel por intermédio dos métodos autocompositivos de solucao de conflitos, que
ocorre através de negociacdo direta entre as partes, com a orientacdo ou
representacdo de seus respectivos advogados, existindo a figura de um terceiro sem
poder decisério - negociador, mediador ou conciliador - mas com papel de facilitar o
entendimento entre os envolvidos.

Acerca dos métodos autocompositivos, aduz Francisco José Cahali
(2018, p. 47):

Na negociacdo, conciliagdo e mediacdo, a solucdo da divergéncia é
buscada pelos préprios envolvidos (diretamente ou acompanhados de
facilitador), de forma consensual, ndo imposta. Caminha-se pela trilha da
autocomposicdo, no espaco da liberdade de escolha e decisdo quanto a
solucdo a ser dada ao conflito. O terceiro, quando aqui comparece, funciona
como um intermediario ou facilitador da aproximacdo e comunicacdo entre
as partes, instigando a reflexdo de cada qual sobre o conflito, sua origem e
repercussoes, para que estas, voluntariamente, cheguem a um consenso ou
reequilibrio da relacgao.

De fato, a possibilidade de transigir e de negociar é a esséncia dos
métodos autocompositivos, considerando-se a liberdade que as partes tém de
interagir diretamente, com ou sem auxilio de seus advogados, buscando a solucéo
amigavel para um conflito, havendo assim maior probabilidade de evitar-se o
surgimento de novos danos decorrentes da questéo originaria ou o agravamento dos
danos ja existentes.

Constata-se, na pratica, que os acordos, ao contrario das decisdes
impositivas do Poder Judiciario, ttm um indice de adimplemento maior, sem a
necessidade de execucdo, seguramente porque nesses casos 0s envolvidos

participam da construcdo da decisdo conjunta que tera que ser cumprida, sentindo-
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se responsaveis pela solucdo da problemética, e, consequentemente, atendendo de
maneira mais natural as condi¢des do que foi livremente pactuado.

A autocomposicdo esta presente, assim, na conciliacdo, na
mediacao e na negociacao.

A negociacdo, segundo Francisco José Cahali (2018, p. 47),
caracteriza-se por, via de regra, realizar-se diretamente entre as partes, sem a
intervencao de terceiros; estes, qguando estdo presentes, sao representantes de uma
das partes em conflito. Trata-se de uma troca de vantagens e desvantagens, em que
as partes buscam um termo que seja interessante para ambas, dentro dos seus
interesses.

Em relacdo a conciliacdo e mediacdo, embora ainda haja certa
confusdo, por serem ambos métodos consensuais de resolucdo de conflitos, ha
diferencas essenciais em sua indicacao e aplicacao.

Na Inglaterra e Pais de Gales, assim como em varios outros paises
da Europa, ha uma diferenca substancial entre os meios, pois a mediacdo s6 se
realiza de forma extrajudicial, enquanto as tentativas de acordo judiciais se dao

atraves da conciliagdo:

Muitas vezes utilizadas como sindnimos, a conciliagdo e a mediagéo séo, na
verdade, dois processos intrinsecamente diferentes. A conciliagdo é
realizada no tribunal, sob a direcdo deste. J& a mediacdo é um processo
independente e realizada fora do tribunal. Ambos os processos tém como
objetivo facilitar a resolu¢éo de conflitos e aumentar a cooperacao entre as
partes, embora apresentem diferencas significativas quanto ao desenrolar
do processo e resultados esperados. O processo de conciliagdo € marcado
pela presenca da autoridade do tribunal, tudo é documentado, ja os
encontros de mediacdo geralmente acontecem num centro de mediacdo
independente ou no escritério do mediador. Tudo o que é dito durante a
mediagdo é confidencial, ndo podendo ser usado no Tribunal (PARKINSON,
2016, p. 40-41).

No Brasil, ambos os métodos podem ser utilizados de forma judicial
ou extrajudicial, optando o legislador por estabelecer a adequacdo do meio ao
conflito especifico, especialmente considerando-se a relacdo existente entre as

partes envolvidas.
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Segundo estabelece o artigo 165 do CPC3® (BRASIL, 2015a), as
causas que comportam a conciliacdo sédo preferencialmente aquelas em que ndo ha
vinculo anterior entre as partes, sendo facultado ao conciliador sugerir solu¢des para
o litigio, vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacao
para que as partes conciliem. J& a mediacao é indicada preferencialmente nos casos
em que h& vinculo anterior entre as partes, cabendo ao mediador um papel mais
complexo, auxiliando as partes a restabelecer o dialogo, compreendendo as
guestdes e interesses em conflito, para que as mesmas possam encontrar solucdes
com beneficios mutuos.

Assim, sdo, ambos, métodos autocompositivos de resolucdo de
conflitos, que apresentam alguns pontos em comum: a participacdo de um terceiro
imparcial, a promocédo da comunicacdo entre os envolvidos, a ndo imposicdo de
resultados, o estimulo a busca de saidas pelos envolvidos e o exercicio da
autonomia privada na elaboracao de opc¢des para os impasses (TARTUCE, 2019, p.
200-201).

Mas ha distincbes substanciais entre os dois meios, conforme

aponta Francisco José Cahali (2018, p. 49-50):

Pela sua natureza, e principalmente por ndo se investigar, posto que
inexistente, a inter-relacdo subjetiva das partes, o desenvolvimento da
conciliacdo mostra-se mais rapido e de menor complexidade em relacdo a
mediag&o. (...) Na mediacdo havera uma profunda investigacdo do terceiro
sobre a inter-relacdo das partes e a origem do conflito. Em consequéncia
desse exame profundo do vinculo havido entre as partes pelo mediador, a
mediagdo costuma representar um procedimento mais longo, em que, as
vezes, sd0 necessarias diversas sessdes para que as partes consigam
restabelecer o dialogo perdido. O foco na mediacdo é o conflito, e ndo a
solugdo. Na conciliagcdo percebe-se o contrario: o foco é a solugéo, e ndo o
conflito.

3 Artigo 165 do CPC: “Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de
conflitos, responséaveis pela realizagdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediacao e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.

§ 1° A composigao e a organizagdo dos centros serdo definidas pelo respectivo tribunal, observadas
as normas do Conselho Nacional de Justica.

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre
as partes, poderd sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidagdo para que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as
partes, auxiliara aos interessados a compreender as questfes e os interesses em conflito, de modo
que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si proprios, solugdes
consensuais que gerem beneficios mutuos” (BRASIL, 2015a).
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Fernanda Tartuce aponta dois pontos importantes de distingdo entre
0S meios: quanto ao papel do mediador - que ndo deve sugerir propostas de solucao
ao litigio - e quanto a profundidade da abordagem, pois “na mediacao, as questdes
subjetivas costumam ter maior espaco porque as relacbes sdo continuadas,
engquanto na conciliacdo o foco tende a ser objetivo, porque as interacdes entre 0s
envolvidos costumam ser episodicas” (TARTUCE, 2019, p. 201).

Desta forma, observa-se que a conciliacdo destina-se a questdes
circunstanciais do conflito, diferentemente dos casos indicados para a mediacéo, em
que ha uma relagdo que merece ser construida, reconstruida ou mantida, e que é
transcendente ao objeto da disputa.

Ja a mediacdo € um método de solucédo de conflitos mais profundo
gue a conciliacdo, ja que busca solucionar ndo somente o ponto controvertido e
disputado entre os envolvidos no momento, mas também reconstruir a relagéo pré-
existente, fazendo com que se busque um verdadeiro entendimento reconciliatério
por intermédio de técnicas especificas e observancia aos principios e garantias
aplicaveis ao instituto.

Mas, embora possa parecer claro o contexto que exigira uma ou
outra técnica, na prética, as vezes, pela complexidade e peculiaridades dos conflitos
e das partes, nao é tao facil verificar-se a adequacdao, surgindo o que Francisco José

Cahali (2018, p. 51) denomina de “zona cinzenta”:

Mas no cotidiano, diante de um conflito, pela sua origem, ou mesmo pelas
caracteristicas pessoais dos envolvidos, detalhes, abrangéncia ou reflexos
posteriores, ha uma zona cinzenta, e extensa, entre as situagdes em que se
recomenda um ou outro método de solugdo. Desta forma, o intermediario, o
juiz, o advogado ou aquele que orienta as partes a buscar a solugéo
pacifica devera saber identificar as peculiaridades do conflito para
encaminha-las ao meio de solugdo alternativa mais eficiente. E ha espaco
para, no desenvolvimento de um modelo, ao se perceber que outro sera
mais adequado, promover-se a mudanca ou utilizagdo conjunta das técnicas
de ambos os procedimentos, ou mesmo 0 encaminhamento a outro
intermediario com as qualificacdes apropriadas ao melhor atendimento dos
interessados.

Além da distingdo na andlise do conflito e das relagbes, outra
distincdo importante entre os métodos é o papel do facilitador. Em ambos os
métodos h& a presenca de um terceiro, neutro e imparcial, facilitador do acordo, mas
0S papéis sao distintos. O conciliador tem como objetivo principal auxiliar as partes

em uma negociacado e facilitar, até mesmo propor, um caminho para que o0s
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envolvidos cheguem a um acordo de vontades. J4 o mediador tem como finalidade
precipua o reestabelecimento da comunicacao, do dialogo entre as partes, fazendo-
as compreender os reais interesses em conflito.

Como ponto de convergéncia, importante ressaltar que ambos os
facilitadores ndo decidem, mas limitam-se a conduzir as partes na resolucéo da lide,
de forma mais ou menos enfatica, menos ou mais aprofundada, respectivamente. O
protagonismo, de qualquer maneira, deve ser das partes, uma vez que elas sabem
melhor que qualquer outra pessoa quais sdo 0s reais interesses envolvidos na
disputa e se um acordo de vontades representaria realmente uma solugéo para o
problema, devendo o facilitador estimular e viabilizar esse protagonismo.

Destaca-se que a conciliacdo e a mediacdo podem ser utilizadas
tanto quando ja ha um processo judicial em andamento quanto de forma preventiva
ou extrajudicial, justamente com a finalidade de evitar-se o ajuizamento de uma
acdo, sendo possivel a posterior homologacdo do acordo, como serd abordado
posteriormente.

Ao tratar acerca da discussado sobre a obrigatoriedade da utilizacéo
dos meios adequados de forma prévia a instauracdo do processo judicial e a
suposta violagdo ao acesso a justica, Lisa Parkinson (2016, p. 51) argumenta que
mais importante seria considerar-se que as pessoas devem ter 0 acesso a
informacédo, ou seja, antes de iniciarem um processo judicial, custoso e demorado,
devem estar cientes de que existem outras formas, por vezes até mais adequadas,
de chegar-se a uma solucdo. E, entdo, esclarecidas sobre as possibilidades,
facultar-se-ia a elas a escolha acerca da utilizagdo dos meios.

Percebe-se, desta maneira, que os meios de resolucdo de conflitos
gue tem a participacdo ativa do interessado demonstram-se como uma maneira
efetiva e normalmente satisfativa de acesso a justica. Assim, a reconstrucdo do
conceito de acesso a justica perpassa pela insercdo de novos e adequados
mecanismos para a resolucado de conflitos, principalmente os meios consensuais,
como a conciliacdo e a mediacdo. Mas, para que esta reconstrucao seja efetiva, é
preciso desconstruir o papel de monopolio do Estado na resolucdo dos conflitos,

alterar-se aos poucos a denominada cultura do litigio.
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2.4 CULTURA DO LITiGIO: UMA ANALISE SOBRE O CONFLITO

Embora tenham sido utilizadas no mesmo contexto, observa-se,
etimologicamente, diferencas substanciais entre as palavras conflito e confronto.
Conflito é algo natural e inevitdvel na vida em sociedade, e, se conduzido de
maneira adequada, pode impulsionar o desenvolvimento material e moral dos
individuos, pois no conflito ha a oposicéo de interesses, opinides e ideias, pretende-
se prevalecer, mas respeitando a integridade do outro.

J& no confronto o objetivo é eliminar o opositor, vencer, sendo algo
destrutivo para a civilizacdo. No confronto ha perda e no conflito h4 mudanca,
transformacdo. O conflito pode ser considerado algo criativo, que agrega, pois
pensamentos diferentes podem gerar um novo aprendizado.

No sentido etimolégico, a palavra confronto origina-se do latim
confictus, de confligere, demonstrando a ideia de embate, oposi¢cdo, encontro,
pendéncia, pleito. Na linguagem juridica, pode ser compreendido como entrechoque
de ideias ou de interesses, em razdo dos quais se forma o embate ou a divergéncia
entre fatos, coisas ou pessoas (SILVA, 2014, p. 536).

Em relacdo aos conflitos e seu papel na sociedade, Lisa Parkinson
(2016, p. 32-33), aponta que:

z

O conflito em si ndo é nem positivo nem negativo: € uma forgca natural
necessaria ao crescimento e transformacéo das relacdes humanas, O que
importa é a forma como ele é tratado, se bem-resolvido, por exemplo, o
conflito ndo provoca mal algum, pois a energia por ele produzida é
canalizada construtivamente e nao destrutivamente. (...) Uma simples
melhora na comunicag¢édo por meio do dialogo é capaz de gerar mudancas
nas percepcdes e atitudes de cada um dos envolvidos, resolvendo, assim, o
conflito. Quando o didlogo entre as partes ocorre huma atmosfera de maior
abertura, escuta e cooperagdo, entdo mudancas irradiam para outros
membros, sejam eles da familia ou da comunidade, facilitando assim, a
resolucdo do conflito.

De fato, ndo ha como visualizar uma sociedade totalmente isenta de
conflitos, posto que esta é formada por individuos, que trazem consigo convicgoes,
ideais e moralidade préprios. Pode-se afirmar que os conflitos surgem da
autoafirmacdo do individuo, em contraponto com a necessidade de viver em
sociedade e buscar o bem comum. Assim, conflitos e a busca por sua solucdo

podem ser vistos como necessarios para o desenvolvimento desta sociedade.
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Neste sentido, determina Carlos Eduardo de Vasconcelos (2018, p.
21) que os conflitos podem ser divididos em 4 espécies, que se interrelacionam: a)
conflito de valores (diferencas na moral, na ideologia, na religido); b) conflitos de
informacédo (informacédo distorcida, conotacdo negativa); c) conflitos estruturais
(diferencas nas circunstancias politicas e econdmicas); d) conflitos de interesses
(contradicbes na reivindicagdo de bens e direitos de interesse comum). Ainda,

acrescenta o autor:

A consciéncia do conflito como fenémeno inerente a condicdo humana é
muito importante. Sem essa consciéncia tendemos a demoniza-lo ou a fazer
de conta que nado existe. Quando compreendemos a inevitabilidade do
conflito, somos capazes de desenvolver solugbes autocompositivas.
Quando o demonizamos ou ndo o encaramos com responsabilidade, a
tendéncia é que ele se converta em confronto e violéncia (VASCONCELOS,
2018, p. 1).

Assim, considerando o conflito como algo inerente a vida em
sociedade, que existe desde a formacao das primeiras comunidades, o desafio que
sempre se apresentou ao Estado, sendo ainda discussao importante no contexto
atual, é a forma como tais conflitos podem ser solucionados, sendo, desta maneira,
necessario estabelecer e aplicar métodos destinados a sua resolucao, judicial ou
extrajudicialmente. Tal € o papel, complexo e dinamico, do ordenamento juridico.

Historicamente, coube ao Estado, de forma autoritaria e imperativa,
o monopdlio da justica, o papel de ditar as regras e solucionar os conflitos a ele
apresentados. Mas, a processualistica moderna exige cada vez mais a resolucéo de
confltos de maneira mais aprofundada e contextualizada, com a finalidade de
efetivamente resolver o conflito em sua totalidade, e ndo simplesmente a pequena
superficie que chega até o processo judicial.

Desta forma, resta aos estudiosos e operadores do direito procurar
transformar o conflito, trabalhar as divergéncias de forma que os envolvidos sintam-
se protegidos e tutelados em suas pretensdes. O conflito ndo deve ser encarado
como algo negativo, mas deve ser repensada, em muitas situagdbes, a forma de
soluciona-lo, que “depende do reconhecimento das diferencas e da identifica¢cdo dos
interesses comuns e contraditorios, subjacentes, pois a relagéo interpessoal funda-
se em alguma expectativa, valor ou interesse comum” (VASCONCELOS, 2018, p. 2).

De fato, como preleciona Kazuo Watanabe (2019, p. 66), um dos

maiores desafios € a substituicdo da cultura da sentenca pela cultura da pacificagéao.
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Na atual pratica processualista, “toda énfase € dada a solugéo dos conflitos por meio
de processo judicial, em que é proferida uma sentenca, que constitui a solugcédo
imperativa dada pelo representante do Estado”. Segundo o autor, privilegia-se a
solucéo rapida e atrelada unicamente ao processo, sem espacos para a adequacao
da solucéo ao conflito especifico, com a participagéo ativa dos envolvidos.

A cultura da sentenca deve-se a vérios fatores, dentre eles o
historico sistema patriarcal e estatal de resolucdo de conflitos, a facilitacdo de
acesso ao poder judiciario ao longo do tempo, o grande numero de bacharéis em
Direito, consequéncia do grande numero de faculdades juridicas no pais, e a
formacao destes profissionais, voltada demasiadamente para a litigancia.

O paradigma atual, baseado na cultura do litigio, € um dos
responsaveis pela grande sobrecarga de processos no judiciario, seja em instancias
ordinarias ou superiores, tendo tramitado no Poder Judiciario brasileiro em 2019,
segundo o relatério Justica em Numeros (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2020, p. 93-98), do Conselho Nacional de Justica (CNJ), mais de 112 (cento e doze)
milhdes de processos, com 77,1 (setenta e sete virgula 1) milhdes de processos
ainda em tramitacao ao final daquele ano.

Considerando-se que, em regra, para que um processo judicial
ocorra deve existir, a0 menos, duas pessoas litigando, um autor e um réu, chega-se
ao numero de 224 milhdes de pessoas demandando no judiciario, quantia essa
superior a populacdo brasileira, que, segundo dados do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), em 1° de julho de 2019 era de 210.147.125 milhdes
de pessoas (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2020).

Ainda segundo o relatério do CNJ, naquele ano foram baixados 35,4
milhdes de processos, mas ingressaram 30,2 milhes de novos processos no
Judiciario. Outro dado importante é que, em 2019, do total de sentencas e decisdes
terminativas proferidas, apenas 12,5% dos julgados foram por meio de sentencas
homologatérias de acordo, indice inclusive menor do que nos 3 anos anteriores —
12,7% em 2018, 13,5% em 2017 e 13,6% em 2016 (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2020, p. 93-98).

Verifica-se que a gradual transformacdo de paradigma nas
demandas faz-se necessaria, para que o Poder Judiciario passe a ser visto ndo mais
como depositario de todos os anseios e desejos da sociedade, mas sim como um

instrumento facilitador na busca pela real solucao dos litigios, tendo como finalidade
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maxima a pacificacdo social. Acerca da tematica, leciona Roberto Portugal Bacellar
(2011, p. 32-33):

A verdadeira justica s6 se alcanga quando os casos “se solucionam”
mediante consenso. Ndo se alcanca a paz resolvendo s6 parcela do
problema (controvérsia); o que se busca é a pacificacdo social do conflito
com a solucdo de todas as questdes que envolvam o relacionamento entre
os interessados. Com a implementacdo de um novo modelo mediacional,
complementar e consensual de solucéo dos conflitos, o Estado estara mais
proximo da pacificagé@o social, da harmonia entre as pessoas.

Percebe-se assim que o conceito de jurisdi¢do, tradicionalmente
relacionado a estrutura judiciaria do Estado, merece ser atualizado e considerado
dentro de um contexto que nao se limita a aplicacdo do direito aos fatos, mas sim
como meio de prevencao ou composicao de conflitos de maneira justa, tempestiva,
construtiva e com boa relacdo custo-beneficio, permitindo-se e validando-se o
desenvolvimento destes valores também fora da estrutura do Poder Judiciario.

Cabe, entretanto, ao Poder Judiciario, “assumir o encaminhamento
da politica (judiciaria) de estimulo aos meios alternativos, sem o0 que serd muito
dificil mudar o capital social e a crenca na cultura do litigio presente na sociedade
brasileira” (BACELLAR, 2012, p. 61-62).

De fato, considerando-se que plurais sdo as relacdes e os conflitos,
plurais devem ser as formas de resolvé-los. A estrutura processual deve ser
modificada para que se permita uma andlise aprofundada do contexto conflituoso,
determinando-se assim qual o0 método mais adequado para a sua resolucdo. Neste

sentido, destaca Kazuo Watanabe (2019, p. 7):

A multiplicidade de conflitos de configuracdes variadas reclama, antes de
mais nada, a estruturacdo da Justica de forma a corresponder
adequadamente, em quantidade e qualidade, as exigéncias que tais
conflitos trazem. A alguns desses conflitos est4 adequada a estrutura atual,
que é formal e pesada. A outros, porém, principalmente aos de pequena
expressdo econdmica, que sao os cotidianos e de ocorréncia multipla, é
necessaria uma estrutura mais leve e agil.

Observa-se que, mais do que se adotar outros meios para a
resolucdo de conflitos, faz-se necessaria uma mudanca paradigmal de cultura,
conforme aponta Francisco José Cahali (2018, p. 86-87), ao tratar da nova

concepcao de processo trazida pelo Codigo de Processo Civil (CPC):
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Temos convicgdo de que a iniciativa do Codigo com este novo modelo de
processo é alvissareira, e aproveitando os bons resultados do que ja muito
se tem a respeito das experiéncias judiciais voltadas ao incentivo da
composicao, certamente se fortalece a cultura da pacificacao,
extremamente saudavel e proveitosa para as relacdes sociais. Aos céticos
com a inovagdo, recomenda-se a leitura do mito das cavernas, e a reflexao
sobre abandonar a cultura do litigio, e as relacdes sociais adversariais, para
se conhecer um sistema de cooperacdo em beneficio de todos, no qual
cada um é considerado parte importante e ativa para a solugcdo positiva de
um problema, anda que nédo Ihe tenha dado causa.

E esta reestruturacao do sistema processual passa necessariamente
por uma mudanca de paradigma, substancial e estrutural, onde todos os sujeitos
juridicos - partes, advogados, defensores, juizes e promotores - atuem, juntos, na
real resolucdo dos confltos, sendo que esta transformacdo comeca
necessariamente na formacdo profissional destes sujeitos. Assim, profissionais
capacitados e conscientes acerca da necessidade de adequacdo do meio de
resolucdo ao conflito existente, tornam-se gradativamente agentes na propagacao

da cultura da pacificagéo.

2.5 METODOS ADEQUADOS DE RESOLUGCAO DE CONFLITOS E A CONSTRUGCAO DA

CULTURA DA PACIFICACAO

Atualmente, no Brasil, conforme ja abordado, o meio mais utilizado
para a resolucao de conflitos é o estatal, através do Poder Judiciario. Trata-se de um
meio heterocompositivo, no qual um terceiro, alheio ao conflito, € responsavel por
proferir uma decisédo, com base no poder conferido pelas partes.

A decisdo é exarada por um juizo ou tribunal, com base nas provas
e alegacOes trazidas aos autos. Via de regra, constitui-se no sistema ganha-perde,
pois a sentenca normalmente sera favoravel a uma das partes e desfavoravel a
outra, assim, uma das partes, e por vezes até mesmo as duas, acabam insatisfeitas
com a deciséo.

Ainda, normalmente, o processo judicial trata apenas do ponto
central do conflito, ndo sendo possivel o aprofundamento do contexto fatico que

envolve as partes, conforme estabelece Roberto Portugal Bacellar (2012, p. 73):

O Poder Judiciario, com sua estrutura atual, trata apenas superficialmente
da conflitualidade social, dirimindo controvérsias — objeto da lide —, mas nem
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sempre resolvendo o conflito, até porque s6 pode decidir a partir de
premissas inafastaveis, dentre as quais é possivel citar as que envolvem os
estreitos limites da lide processual. Ndo pode, por exemplo, o juiz decidir
citra, extra ou ultra petita. [...] Além disso, por meio do que se chama
“competéncia”, fica delimitado o campo de atuagéo da jurisdigao.

Diante disso, ganha destaque no cenario juridico atual o
pensamento de que € necessario encontrar outros meios para a resolucdo de
conflitos, devendo-se adequar a ferramenta ao conflito existente. Kazuo Watanabe
(2019, p. 57) aponta que os Estados Unidos cunharam o termo ADR — Alternative
Dispute Resolution, entendendo como meios alternativos toda resolucdo que nao
seja aquela realizada pelo Judiciario, como a negociacdo, a mediacdo e a
arbitragem. Destaca ainda que para os cientistas europeus, considerando-se todo o
contexto histérico de resolugcbes de conflitos pela sociedade, a margem da
intervencdo estatal, seria a decisdo do Estado, através do Judiciario, que se
constituiria como meio alternativo.

Discorrendo acerca do termo ADR, Lisa Parkinson (2016, p. 48)
observa que se mostra mais coerente a utilizagdo da expressdo “Adequada
Resolucdo de Conflitos”, justificando que o procedimento pode ser utilizado em
conjunto com processos judiciais, e ndo simplesmente como substituto deste,
concepcao muito aceita por varios estudiosos e adotada também na construcdo do
presente estudo.

Quanto a origem dos meios adequados, Rozane da Rosa Cachapuz
e Taritha Meda Caetano Gomes (2006, p. 277-278) apontam que sua utilizacédo é
muito antiga, remontando a Antiguidade. Em Roma, antes do juiz estatal, vem a
figura do juiz privado, institucionalizando-se, posteriormente, dois tipos de
procedimentos, na presenca do juiz e na presenca do arbitro ou mediador. Também
entre os judeus e japoneses estes meios sempre estiveram presentes, bem como na
China, permanecendo ainda como uma etapa obrigatéria para acessar-se a justica.

Também Lisa Parkinson (2016, p. 33-34) destaca que a utilizagcdo de
meios consensuais, principalmente a mediacdo, ja estava presente em diferentes
tipos de civilizagBes e culturas antigas. No século V a.C, na China, Confacio ja
considerava importante a ajuda de uma pessoa neutra, o0 mediador, para a resolucéo
dos conflitos. Nas tribos africanas, bem como nos povoados indigenas americanos,
era papel do chefe tribal atuar como pacificador nos conflitos surgidos entre

individuos, familias ou aldeias. Em comunidades muculmanas, a tentativa de
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resolucdo pacifica dos conflitos permeia as tradigfes e rituais religiosos, tendo sido
criados ha algum tempo Conselhos de Mediacdo, com mediadores treinados, em
varios paises que abrigam estas comunidades.

Ainda segundo a autora, também na Europa e na América do Norte
h& vérios registros mais remotos da utlizagcdo da mediagcdo. Nas primeiras
sociedades industriais, 0s quakers, grupos religiosos protestantes, resolviam
disputas conjugais e comerciais através da mediacdo. Em 1860 criou-se, na
Inglaterra, os primeiros Conselhos de Conciliagcdo para resolver conflitos originados
nas industrias, e, em 1920, uma comunidade judaica de Nova lorque fundou o
Conselho Judaico de Conciliagdo, reforcando uma longa tradicdo destas
comunidades na busca pelo consenso.

Desta forma, observa-se que a cultura da pacificacdo, em muitos
paises, antecedeu a cultura do litigio, pois muitas sociedades antigas tinham como
tradicdo a resolucdo de seus conflitos de forma consensual, através de facilitadores,
mais ou menos atuantes, sem o efetivo envolvimento do Estado.

Atualmente, muitos paises adotam 0s meios consensuais em seu
sistema de resolugao de conflitos. Na China e no Japao, na¢des que valorizam os
preceitos morais e a persuasdao, a mediacdo € vista como forma natural e
preferencial de resolver-se as divergéncias surgidas, e os profissionais que a
realizam séo extremamente respeitados e valorizados (PARKINSON, 2016, p. 35).

Na Europa, a grande maioria dos paises adota os meios adequados.
Em 1978 criou-se, em Bristol, na Inglaterra, o primeiro servico de mediagao familiar
da Europa, através de uma organizacao independente que fazia os atendimentos de
forma voluntéria, ampliando-se o escopo destes servi¢cos por toda a Inglaterra e Pais
de Gales nas décadas de 1980 e 1990, posteriormente com a ajuda do poder
judiciario. Em 1998, ap6s estudos do Comité de Especialistas de Direito de Familia
da Europa, o Conselho da Europa editou a Recomendacédo 98, incentivando o uso
da mediacdo. Em 2008, o Conselho da Unido Europeia e o Parlamento Europeu
publicaram uma diretiva acerca da mediacdo em litigios transfronteiricos civis e
comerciais* (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2008).

4 A Diretiva Europeia de Mediacdo de 2008 (2008/52/CE, de 21 de maio de 2008) destaca os
beneficios e a efetividade da mediagdo, estabelecendo em seu artigo 1°: “O objectivo da presente
directiva consiste em facilitar o acesso a resolugéo alternativa de litigios e em promover a resolugéo
amigavel de litigios, incentivando o recurso a mediacdo e assegurando uma relacéo equilibrada entre
a mediacgéo e o processo judicial’.
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A Franga, que desde tempos remotos estabeleceu claramente duas
espécies de mediacdo, a institucional — na qual atuam profissionais especialistas a
servico ao mesmo tempo de sua instituicdo e dos usuarios de seus servicos - e a
cidada — que iniciou-se com o respeito natural a cidaddos mais sabios e respeitados
pela comunidade e aos poucos estendeu-se as associa¢cdes que tomaram para Si
este papel, uniu os dois grupos em 1995 para criar o “Alto Conselho da Mediagao”,
para discutir acerca da importancia e funcdo da mediacdo, com o intuito de ser um
lugar de intercambio e iniciativas entre mediadores (SIX, 2001, p. 46-47).

Nos Estados Unidos e no Canadé a préatica também tem alcangado
grande aplicacdo e resultados efetivos. O desenvolvimento da mediagdo como
técnica adequada de resolucdo nos Estados Unidos deve-se, em grande parte, ao
professor de Harvard, Frank Sander, que, em 1976, promoveu uma quebra na
processualistica tradicional ao defender “Variedades de Processos de Resolucéo de
Disputas” na Conferéncia Roscoe Pound, que tratava sobre as causas da
insatisfacdo popular com a administracéo da Justica. Esta concepc¢éo de Sander deu
visibilidade a necessidade de um sistema mais amplo e diversificado para a
resolucao de conflitos, que, a principio, ele denominou de “comprehensive justice
center” (centro de justica abrangente), e, mais tarde, nominou-se de ‘multi-door

courthouse” (tribunal multiportas):

A ideia é examinar as diferentes formas de resolucdo de disputas -
mediacéo, arbitragem, negociacdo e med-arb (uma mistura de mediacéo e
arbitragem). Tentei examinar cada um dos diferentes processos e ver se
poderiamos elaborar algum tipo de taxonomia de quais disputas deveriam ir
para onde, e quais portas sdo apropriadas para quais disputas. Isso é algo
em que venho trabalhando desde 1976 porque o problema com o tribunal
multiportas € que é uma ideia simples, mas n&do é simples de executar
porque decidir quais casos devem ir para qual porta ndo é uma tarefa
simples. Isso é algo em que estivemos trabalhando (SANDER, 2008, p. 670,
traducdo nossa)®.

Assim, de forma substancial, os meios adequados, especialmente a
mediacdo, foram ganhando importancia nos Estados Unidos, especialmente na area

comunitéria - inclusive com a implantagcéo da justica restaurativa na area criminal —

5 Do original: “The idea is to look at different forms of dispute resolution—mediation, arbitration,
negotiation, and med-arb (a blend of mediation and arbitration). | tried to look at each of the different
processes and see whether we could work out some kind of taxonomy of which disputes ought to go
where, and which doors are appropriate for which disputes. That is something | have been working on
since 1976 because the thing about the multidoor courthouse is that it is a simple idea, but not simple
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na area familiar — com o peso da obrigatoriedade em alguns estados do pais e 0
nascimento da “collaborative law” (advocacia colaborativa) — no setor publico e nas
relacbes internacionais. Ainda, a pesquisa em torno do tema ampliou-se
gradativamente, com a implantacdo de varios programas e projetos dentro das
universidades, a exemplo do Programa de Negociacdo da Harvard Law School,
fundado em 1983 e que reunia académicos de diferentes &reas do conhecimento,
como Frank Sander, Roger Fisher e William Ury, com enfoque na negociacao
criativa para solucao de problemas (TARTUCE, 2019, p. 208).

Na América Latina, o desenvolvimento mais significativo dos meios
adequados de resolucao de conflitos deu-se na década de 1990, quando o Banco
Mundial editou um documento recomendando a descentralizacdo na administracédo
da justica, com adocéo de politicas publicas de mediacéo e justica restaurativa®.

A Coldmbia estabeleceu em 1991, através da Lei n° 23 (COLOMBIA,
1991), a criacdo de centros de mediacdo, obrigatoriedade de centros préprios nas
faculdades de Direito e a mediacdo comunitaria. Também em 1991 a Argentina
iniciou a elaboracdo de um Plano Nacional de Mediacdo e em 1995 institui, atraves
da Lei n°® 24.573 (ARGENTINA, 1995), a mediacdo prévia judicial de forma
obrigatéria.

No Brasil, o uso de meios adequados para a resolucdo de litigios,
principalmente os consensuais, € muito antigo, remontando ao periodo logo apés a
Independéncia, sendo previsto na Constituicdo Imperial de 1824 (BRASIL, 1824),
nos artigos 160 a 162, a figura do arbitro e a obrigatoriedade de prévia tentativa de
conciliagdo, através do juiz de paz, para acessar a justica’. O primeiro diploma
processual, de 29 de novembro de 1832 (BRASIL, 1832), disciplinou a conciliacéo e

sua competéncia, em seu artigo 1°, nas disposi¢cdes acerca da administracdo da

to execute because to decide which cases ought to go to what door is not a simple task. That is
something we have been working on” (SANDER, 2008, p. 670).

6 Documento Técnico n° 319/96, sob o titulo de “O Setor Judiciario na América Latina e no Caribe:
elementos para reforma”.

7 Constituicdo Imperial de 1824:

“Art. 160. Nas civeis e nas penais civilmente intentadas, poderdao as partes nomear juizes arbitros.
Suas sentencas serdo executadas sem recurso, se assim 0 convencionarem as mesmas partes.

Art. 161. Sem se fazer constar que se tem intentado o meio da reconciliacdo, ndo se comecara
processo algum.

Art. 162. Para este fim havera juizes de paz, os quais serdo eletivos pelo mesmo tempo, e maneira,
por que se elegem os vereadores das camaras. Suas atribuicdes e distrito serdo regulados por lei”
(BRASIL, 1824).
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Justica Civil, determinando que esta poderia ser intentada perante qualquer juiz de
paz®.

Aos poucos a pratica dos meios consensuais perdeu forga, vindo a
ser estabelecida novamente, sem muita efetividade, na Constituicdo Federal de
1988 (BRASIL, 1988), ao prever no artigo 98, inciso Il, as atribuicbes conciliatérias
do juiz de paz.

De fato, embora ainda haja um longo caminho a percorrer na
aplicacado dos métodos adequados de resolucao de conflitos, a autocomposicao esta
presente h4 bastante tempo, de alguma forma, no ordenamento juridico. De forma
mais especifica, o Codigo Civil de 1973 (BRASIL, 1973) dispunha acerca da
conciliacdo, adotando-se no ordenamento o entendimento de que se tratava de
meétodo consensual de solucdo de conflitos, de forma geral e ampla.

A utilizacdo de meios consensuais s6 ganhou maior forca com a
instituicdo dos juizados especiais de pequenas causas, pela Lei n° 7.244/84
(BRASIL, 1984) e ap6s com a Lei n°® 9.099/95 (BRASIL, 1995). Precipuamente, era
facultado ao juiz utilizar tais técnicas e, a partir da Lei n® 9.245/95 (BRASIL, 1995), a
audiéncia de conciliacdo no processo sumario passou a ser obrigatoria; mas tais
praticas ndo tinham ainda muita efetividade.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), por sua vez, implementou o
compromisso pela busca da solucéo pacifica de controvérsias, estabelecendo este
ideal em seu preambulo®.

Contudo, o0 marco mais importante para a teméatica foi o advento da
Resolugdo 125/2010 do CNJ (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010), que
disp6s sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no ambito do Poder Judiciario, que se deu por inciativa do professor
Watanabe e implantou no ordenamento juridico o Tribunal Multiportas,
recepcionando-se a ideia visionaria de Frank Sander, que, nas palavras de

Francisco José Cahali (2018, p. 67), trata-se de:

8 “Art. 1° Pode intentar-se a conciliacdo perante qualquer Juiz de Paz aonde o réo for encontrado,
ainda que néo seja a Freguezia do seu domicilio” (BRASIL, 1832).

9 CF: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democrético, 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 solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL” (grifo nosso).
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[...] sistema pelo qual o Estado coloca a disposicdo da sociedade
alternativas variadas para se buscar a solucdo mais adequada de
controvérsias, especialmente valorizados os mecanismos de pacificacdo
(meios consensuais), € nao mais restrita a oferta ao processo classico de
decisdo imposta pela sentenca judicial. Cada uma das opc¢bes (mediacao,
conciliacdo, orientacdo, a propria acdo judicial contenciosa etc.), representa
uma “porta”, a ser utilizada de acordo com a conveniéncia do interessado,
na perspectiva de se ter a maneira mais apropriada de administracédo e
resolucdo do conflito.

Desta forma, a construcdo que o legislador ja vinha fazendo acerca
de métodos que trouxessem uma alternativa ao Poder Judiciario foi impulsionada
pelo sistema multiportas, incentivando-se a utilizagdo de meios consensuais de
resolucdo de conflitos, como a mediacdo e a conciliagdo, e garantindo o
fortalecimento do exercicio da cidadania pela sociedade.

A Resolucédo, de fato, abre espaco para o Poder Judiciario atender
aos anseios da comunidade, de forma a contribuir com a solucdo dos conflitos de
forma adequada e pacificadora, com a finalidade de garantir a preservagao da paz
social. Ela estimulou “solugbes adequadas, em multiplas portas, inclusive antes do
ajuizamento de demandas e pretende consolidar uma politica publica permanente de
incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solugdo de conflitos”
(BACELLAR, 2012, p. 69).

Posteriormente, com o advento e entrada em vigor da Lei n°
13.140/2015 - Lei de Mediacao (LM) (BRASIL, 2015b) - a mediacéo, em especial, foi
regulamentada, como instrumento essencial de acesso a justi¢ca, incentivando-se a
sua pratica para a solucdo de conflitos. Foi apenas com o advento desta Lei que a
mediacdo realmente ganhou for¢ca no ordenamento juridico patrio, facilitando sua
aplicacdo em diversos campos juridicos, principalmente no ambito familiar. Ainda,
determinou-se o carater obrigatério da audiéncia de mediagdo, em seu artigo 27,

Importante destacar que, com a vigéncia do novo Cdédigo de
Processo Civil (CPC) - Lei n° 13.105/15 (BRASIL, 2015a) - a utilizacdo dos métodos
adequados, especialmente os meétodos consensuais, como a mediagdo e a
conciliagcao, foi reforcada.

De fato, ja em sua parte inicial, nas normas fundamentais que
devem embasar toda a pratica processualista, o CPC estabelece que o Estado deve

promover solu¢des consensuais sempre que possivel e que estas solugcées devem

10 Artigo 27 da LM: “Art. 27. Se a petigao inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso
de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de mediacdo” (BRASIL, 2015b).
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ser estimuladas pelos sujeitos juridicos - juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério PUblico'!.

Ainda, no capitulo que trata dos poderes, dos deveres e das
responsabilidades do juiz, estabelece, no artigo 139, a incumbéncia de “promover, a
qualquer tempo, a autocomposicéo, preferencialmente com auxilio de conciliadores
e mediadores judiciais”.

Em relacdo a obrigatoriedade da tentativa de consensualidade nos
litigios, ha paises que a adotam e outros que entendem ser um procedimento
essencialmente voluntario.

China e Argentina, conforme ja observado, sdo exemplos de paises
gue adotam a mediacao prévia de forma obrigatoria para acessar-se a justica.

Na Inglaterra e Pais de Gales, onde a conciliacdo se da dentro do
processo e a mediacdo de forma extrajudicial, a participacdo é absolutamente
voluntéria, facultando-se aos envolvidos total liberdade na conducao do processo e a
interrupcdo no momento em que desejarem. Ainda, cabe ao judiciario apenas o
aconselhamento quanto a utilizacdo do procedimento, quando entender adequado
(PARKINSON, 2016, p. 50).

No Brasil, a utilizacdo destes métodos revestiu-se de carater
obrigatério no Codex processual, pois passou-se a exigir a realizacao de audiéncias
de conciliacdo e mediacdo em todos os procedimentos cabiveis, ndo se realizando
apenas se ambas as partes manifestarem expressamente o desinteresse ou no caso
de inadmissdo de autocomposicdo (artigo 334 do CPC). Acerca desta
obrigatoriedade, ha discussao ainda entre os doutrinadores.

Francisco José Cabhali (2018, p. 82) expressa que a iniciativa é
“‘merecedora de efusivos aplausos”, apontando que poderia o legislador ter sido até
mais ousado, admitindo a instauracdo de processo sem os fundamentos faticos e
juridicos do pedido, apenas com referéncia ao objeto do conflito, e conteddo
genérico do pedido, diante da perspectiva de uma composicao.

Mas, também indica o autor algumas dificuldades na efetivacdo da

conciliacdo ou mediacéo judicial, como a limitacdo da escolha do profissional que

11 Artigo 3° do CPC: “Art. 3° N&o se excluira da apreciagao jurisdicional ameagca ou les&o a direito.
§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.
§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugao consensual dos conflitos.
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conduzira a sessao, que deve obrigatoriamente constar do cadastro dos tribunais, e,
no caso de auséncia de consenso, serd determinado sem a prévia aceitacdo das
partes; e a disponibilidade de tempo, dentro dos processos, para a realizacdo do
procedimento, pois, diferente da mediacdo extrajudicial, que comporta varias
sessbes, perante o Judiciario espera-se que o conflito seja resolvido em sesséo
Unica ou em poucas oportunidades (CAHALI, 2018, p. 53-54)

Kazuo Watanabe (2019, p. 61-62), por sua vez, adverte ser mais
aconselhavel que o juiz determine a audiéncia apenas quando perceber que a
intervencdo de um terceiro facilitard o entendimento das partes, pois a
obrigatoriedade desta etapa em todas as causas, sem a verificacdo de sua
possibilidade e mesmo indicacéo, poderia gerar um formalismo desnecessario.

Destaca assim o autor a necessidade da adequacao, de acordo com
o tipo de conflito trazido ao judicirio, cabendo ao juiz analisar e determinar se a
causa comporta e se as partes estdo abertas a autocomposicdo. Apresenta ele
como sugestdo os modelos norte-americano e japonés, em que ndo ha a
obrigatoriedade, possibilitando-se ao juiz, se entender proveitoso e cabivel, a
remessa da lide a qualquer momento para um mediador ou juizado de conciliagéo,
respectivamente (WATANABE, 2019, p. 61-62).

De fato, a depender da mentalidade e formacgao do juiz, percebe-se
gue, na maioria dos processos, a audiéncia determinada pelo CPC (BRASIL, 2015a)
reveste-se de mera formalidade: designa-se a audiéncia, questiona-se as partes
sobre a possibilidade de autocomposicao e, caso a resposta seja negativa, segue-se
o tramite normal do processo.

Em relacdo aos conflitos familiares, especificamente, destacando a

autonomia da vontade das partes, Fernanda Tartuce (2016, p. 14) destaca que:

N&o ha davida de que a gestao de conflitos pode ser melhor desempenhada
a partir da consideracdo de olhares estratégicos que combinem diferentes
possibilidades de encaminhamento. Espera-se que as pessoas em conflito e
seus advogados estejam prontos para optar, com proveito, por iniciativas
facilitadoras da construgcdo de consenso quando esta se revele possivel. Do
mesmo modo, é primordial que o Estado compreenda que ha limites e ndo
force situagBes buscando promover o consenso a todo custo. Para a

§ 3° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solugcdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive
no curso do processo judicial” (BRASIL, 2015a).
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formagédo solida de uma cultura favoravel a autocomposicdo, € essencial
devotar respeito a autonomia dos participantes de sessdes consensuais:
lidar com a vontade das pessoas é uma tarefa delicada que merece especial
consideracdo. A credibilidade e o prestigio dos meios consensuais
dependem dessa consciéncia.

Assim, observa-se que o legislador preocupou-se, nos ultimos anos,
em estabelecer amparo legal referente as formas de resolucdo adequada de
conflitos, regrando, incentivando e facilitando a sua utilizagdo. No entanto, ainda ha
muito o que se discutir e compreender acerca dos meios adequados.

O ordenamento esta em plena transicdo nesta implantacdo mais
efetiva, e, neste contexto, visualiza-se uma vez mais a necessidade de adequar-se
as disposicles legais aos profissionais atuantes na éarea juridica, alterando-se o
pensamento litigante dos profissionais do direito, comecando por sua formacao
académica, alterando-se a visdo dos estudantes, abrindo-se ao campo juridico
novas possibilidades, com a adequacéo das técnicas ao caso concreto.

Fato indiscutivel € que ganha destaque novamente no ordenamento
juridico a necessidade da utilizacdo de outros meios, que ndo o judiciario, na
resolucdo dos conflitos. Tratam-se de métodos intermediados por uma terceira
pessoa, alheia ao conflito, que busca levar as partes a um consenso, evitando um
processo forense ou resolvendo-o. Para Rozane da Rosa Cachapuz (2011, p. 16),
‘essas formas vem enriquecer o ser humano que, ao construir renovadas
possibilidades na resolucéo de seus conflitos, reconstrdi suas relacdes e reconstroi a
si mesmo”

Ressalta-se que a utilizacdo destes meios de resolugcédo de conflitos
deve ser encarada como uma alternativa ao poder judiciario como detentor do poder
de decisdo, mas ndo como alternativa a jurisdicdo. Na realidade, trata-se de ampliar
o0 conceito de jurisdigdo, subsumindo-se o conflito ao método mais adequado para a
sua resolucdo, que pode ser uma decisdo impositiva do juiz ou arbitro, ou uma
solugéo alcancada pelas partes em uma conciliagdo ou mediagéo.

Importante destacar neste contexto a licdo de Francisco José Cahali
(2018, p. 46), que ressalta que a utilizacdo de alternativas ao Poder Judiciario ndo
contraria o ordenamento juridico, pois a oferta destas formas de resolucdo esta
abrangida no objetivo maior do Estado de garantir 0 acesso a justica, 0 que nunca
foi exclusividade do Poder Judiciario, mas sim uma finalidade do Estado. Assim,

cabe ao Estado incentivar a resolucdo efetiva dos conflitos, em ambito estatal ou
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fora dele, devendo ser incentivada a analise da adequacdo do meio de resolucéo ao
conflito, visando-se, por fim, a pacificacdo das relacdes.

Acerca da tematica, destaca Roberto Portugal Bacellar (2012, p. 55):

Ha de se planejar um acesso qualificado que propicie mobilidade ao
cidaddo para escolher — com orientagdo suficiente — as melhores
alternativas para a resolucdo de seus conflitos. Isso propiciara a todos que
procurem o sistema judiciario receberem informacdes adequadas, triagem,
encaminhamento para qualquer tipo de problema juridico ou conflito,
cabendo ndo s6 a organizacdo dos servicos que sdo prestados por meio
dos tipicos métodos adversariais heterocompositivos dos processos
judiciais, como também daqueles que socorram os cidaddos de modo mais
abrangente.

De fato, considerando-se a importancia da adequacédo do meio ao
conflito existente, e buscando efetivar-se e incentivar-se a utilizacdo destes meios, &
essencial que os individuos conhegcam as alternativas possiveis para a resolucéo do
conflito, e os beneficios que cada uma pode trazer a solugéo do contexto conflituoso.

Neste sentido, e tratando especificamente sobre a mediacéo familiar,
alerta Lisa Parkinson (2016, p. 45):

Comparacdes entre a mediacdo e o litigio juridico tendem a retratar a
mediagdo como algo “bom” e o litigio como algo “ruim”, no entanto, tais
comparacdes acabam deturpando as representacdes de ambos os
sistemas. A mediagdo nem sempre € adequada a todos os casos, e,
independentemente do que se acredita, ndo produz invariavelmente um
acordo. Algumas situacbes precisam de decisfes judiciais. Casais que
decidem iniciar um processo judicial precisam estar cientes da existéncia de
diferentes formas de resolucdo de conflito para que possam fazer uma
escolha adequada ao caso deles, reconhecendo os custos emocionais e
financeiros de ir ao tribunal.

Desta forma, coaduna-se a solucdo adequada dos conflitos com o

principio do acesso a justica, conforme aduz Kazuo Watanabe (2019, p. 60):

Quando se trata de solu¢do adequada dos conflitos de interesses, insisto
em que 0 preceito constitucional que assegura 0 acesso a Justica traz
implicitamente o principio da adequacéo; ndo se assegura apenas 0 acesso
a Justica, mas se assegura 0 acesso para obter uma solucdo adequada aos
conflitos, solucdo tempestiva, que esteja bem adequada ao tipo de conflito
gue esta sendo levado ao Judiciério.

Portanto, faz-se necessario verificar qual € o tipo de conflito em
analise e qual a relacdo das pessoas envolvidas no contexto conflituoso, para que

se defina qual método serd mais adequado para a sua resolucado, pois conflitos ha
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em que a decisado judicial serd de fato a mais adequada, principalmente naqueles
em que as partes ndo tém uma relagcdo prévia, mas havera outros com um espectro
mais amplo do que a relacéo originaria e, se permanecerem nao resolvidos, tendem
a retornar ao Poder Judiciario.

Na realidade, a busca pelo efetivo acesso a justica, ou a ordem
juridica justa, determina ao Estado a garantia da pacificacdo social, como ideal final,
e esta garantia vai muito além da finalizacdo do processo com uma sentencga, pois
muitas vezes a decisao final ndo resolve de fato o contexto conflituoso. A pacificacao
social se faz com o correto tratamento de cada conflito - uma vez que sdo diversos,
nao homogéneos — e, em muitos casos, com a participacao efetiva das partes.

O fato € que os conflitos sempre existiram e sempre existirdo,
cabendo a sociedade e ao ordenamento juridico buscar meios de dirimi-los. No atual
contexto juridico, ganham destaque outras formas de resolucdo além daquela
efetivada pelo Poder Judiciario, devendo-se buscar sempre o meio mais adequado a
resolucdo do contexto conflituoso, com a finalidade derradeira de buscar-se a

pacificacdo social.
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3 MEDIACAO

Conforme ja abordado, discute-se muito, jA ha algum tempo, as
deficiéncias dos meios estatais de solucdo de conflitos, considerando-se a
concepcao atual de justica e acesso a ela, as novas espécies de conflitos e a
necessidade urgente e substancial de alteracdo de paradigma na concepcao de
enfrentamento e resolucéo das controvérsias.

Diante deste cenario, vém surgindo, em varios paises e também no
ordenamento patrio, propostas de estimulo aos meios adequados de resolugédo, em
especial a mediacao, foco deste estudo, como meios de efetivagdo e garantia do
acesso a justica, ou, em sua concepcao atual, acesso a ordem juridica justa.

O que se busca, com a implementacdo dos meios adequados de
solucdo de conflitos, é a resposta aos problemas e anseios do individuo em suas
relacbes com o proximo, sob o prisma juridico, de forma justa, adequada e em
tempo razoavel, buscando-se assim mais do que a resolucdo das controvérsias, mas

o ideal da pacificacao social.

3.1 CONCEITO DE MEDIACAO E PAPEL DO MEDIADOR

De acordo com o paragrafo Unico do artigo 1° da Lei de Mediacéo
(LM) (BRASIL, 2015b), considera-se mediagdo “a atividade técnica exercida por
terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as
auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solucbes consensuais para a
controvérsia”.

De forma um pouco mais detalhada, dispde o Cédigo de Etica para
Mediadores, do Conselho Nacional das Instituicdes de Mediagcdo e Arbitragem
(CONIMA, 2021):

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 decisGes cabe as
partes envolvidas. Difere da negocia¢do, da conciliacdo e da arbitragem,
constituindo-se em uma alternativa ao litigio e também um meio para
resolvé-lo.
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Para Francisco José Cahali (2018, p. 93), a mediacdo € “um dos
instrumentos de pacificagcdo de natureza autocompositiva e voluntéria, no qual um
terceiro, imparcial, atua como facilitador do processo de retomada do didlogo entre
as partes, antes ou depois de instaurado o conflito”.

Fernanda Tartuce (2019, p. 198), enfatizando o protagonismo das
partes, também entende a medicdo como um caminho para a comunicagdo entre
elas, visando o entendimento dos reais interesses envolvidos no contexto fatico e a
busca pela superacéo de dilemas e impasses.

Neste contexto especifico em que se observa a indicacdo do
procedimento de mediagdo, Roberto Portugal Bacellar (2012, p.110) também
destaca a importancia de considerar-se a relacdo entre os envolvidos, ao expor que
estes precisam “perceber no conflito a oportunidade de encontrar, por meio de uma
conversa, solucgdes criativas, com ganhos matuos e que preservem o relacionamento
entre elas’.

Lisa Parkinson (2016, p. 6), falando sobre o contexto na Inglaterra e
Pais de Gales, no qual a mediacao so € realizada de forma extrajudicial, aponta que
a mediacao facilita a resolugdo do conflito, pois “o objetivo ndo é simplesmente
tentar obter rapidamente um acordo, mas facilitar a comunicacdo entre as partes
durante as estressantes fases de transicdo da separagao e do divorcio”.

Laura Garcia Raga (2010, p. 109), autora espanhola, converge com
este pensamento ao afirmar que o papel da mediacdo ndo se resume a resolver
litigios, mas também apresenta-se como um importante instrumento através do qual
as partes restabelecem a comunicacao e aprendem a gerenciar tais litigios. Assim, a
mediacdo reveste-se se carater pedagodgico, como uma técnica de gestdo
democrética de conflitos.

Jean Francgois Six (2001, p. 6-7), escritor francés, defende o

processo de mediacdo como uma verdadeira alteracdo de paradigma:

Certas culturas, a da Franca por exemplo, nutrida por pensamentos como o
Descartes ou pelas ciéncias puras como a matematica, tém como principio
a “binariedade”; as realidades sao “isto ou aquilo”. A mediagao coloca-se em
outro plano, diferente do de uma ou outra dessas culturas: ela quer
aproximar mas sem confuséo; quer distinguir mas sem separacéo. Assim, a
mediacgao, impulsionada por um terceiro, quer fazer nascer o “3”, isto &, quer
fazer de modo tal que, deste didlogo-confrontacdo em presenca de um
terceiro, nasga qualquer coisa que ndo sera nem a solucdo unilateral do
primeiro, nem a solugdo unilateral do segundo, mas uma saida original
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realizada por um e outro juntos, uma saida que nao pertenga a nenhum dos
dois propriamente, mas aos dois, como uma crianca que nasce de dois pais.

Observa-se, desta forma, que todas as definicbes convergem para a
construcdo de um espaco qualificado de conversacédo, no qual um facilitador guiara
as partes na ampliacdo de percepcles e visualizacdo de angulos plurais e mais
profundos sobre a controvérsia, assumindo elas, assim, posturas protagonistas na
abordagem e busca de possiveis solu¢des para o contexto, e, como consequéncia, 0
protagonismo na criagdo de um contexto pacifico, evitando-se o surgimento de
novos conflitos.

Percebe-se assim que, além da necessidade de adequacédo do meio
de solucdo ao conflito existente, conforme j4 abordado, sdo pontos importantes a
destacar-se na mediagéo o protagonismo das partes, o restabelecimento do dialogo
entre elas e a necessidade de preservacdo das relacbes existentes entre 0s
envolvidos.

E neste sentido o entendimento de Kazuo Watanabe (2019, p. 81-
82):

Nos conflitos em que as partes estdo em contato permanente é altamente
desejavel que a solugdo do conflito, na medida do possivel, preserve a
coexisténcia das pessoas envolvidas, com a continuidade das relagbes
entre elas existentes. E semelhante solugdo muito dificiilmente podera ser
alcancada por meio de sentenca. Somente com 0S meios consensuais, em
gue a busca da solucdo se d4 com a direta participacdo das proprias partes
interessadas, que conhecem melhor do ninguém suas peculiaridades, suas
necessidades e suas possibilidades, podera ser encontrada a solugdo mais
adequada para esse tipo de conflitos de interesses.

Percebe-se, de fato, um movimento substancial no atual
ordenamento juridico para devolver-se as partes o poder de decisdo acerca dos
seus conflitos, se esta for uma alternativa viavel, através dos meios de
autocomposicao. E, conflitos hA em que o meio mais adequado sera a mediacéo,
principalmente em contextos nos quais had a necessidade de continuidade das

relacdes. Este é o entendimento de Francisco José Cahali (2018, p. 93):

A mediagdo € indicada para as situagdes em que existe um vinculo juridico
ou pessoal continuado entre os envolvidos no conflito, ensejando, assim, a
necessidade de se investigar os elementos subjetivos que levaram ao
estado de divergéncias. Ela visa, assim, a prevencdo ou correcdo dos
pontos de divergéncia decorrentes da interacdo e organizacdo humana. Dai
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porque deve o mediador dedicar mais tempo aos mediados, para melhor
auxilid-los nas questfes controvertidas.

Também neste sentido entendem Jose Luis Gonzales Ramos et al.
(1999, p. 4):

A mediacdo tem muitos campos de aplicacdo, nos quais ha uma
experiéncia consideravel; encontramos o da familia (tensdes entre casais:
como casos de separacédo e divorcio ou disputas de bens conjugais, maus-
tratos ou agressGes a mulheres, homens e criancas); trabalhistas (conflitos
sindicais, trabalhistas e intra ou inter-organizacionais); comunidades
(disputas de vizinhanga, comunidades e municipais), que correspondem a
campos de intervencao tipicos do servigo social. A mediacdo também é
importante em &reas como a educacéo (conflitos em escolas, faculdades e
universidades), reclamacg@es por falta de atencdo ou queixas por parte de
funcionérios publicos, reclamagbes entre o setor privado e o Estado,
disputas por aluguéis, propriedades e demais bens mdéveis e imoveis,
problemas de transito, conflitos ambientais ou por uso de recursos naturais
e outras controvérsias institucionais, grupais ou pessoais que requeiram
recurso de mediagdo e negociacdo nos termos da Lei 7.727'2 (tradugéo
nossay).

Desta forma, observa-se que a mediacao é indicada em situacoes
em que as relacdes sdo pré-existentes e mais complexas, justificando-se o
desenvolvimento do conflito de uma forma mais profunda.

Este instituto, com a promulgacdo da Lei da Mediacdo (BRASIL,
2015b), no ano de 2015 e, no mesmo ano, com o atual CPC (BRASIL, 2015a),
obteve um status mais elevado dentro da ordem juridica vigente, sendo mais
estimulado, valorizado e estruturado para que colabore com a propagacao dos
meios consensuais de solucdo de conflitos. De fato, Rozane da Rosa Cachapuz e
Taritha Meda Caetano Gomes (2006, p. 276-277) destacam a importancia deste

meio de resolucao:

A mediacdo surge como meio consolidador do principio da dignidade da
pessoa humana e como resgate da autonomia privada - deciséria - das

12 Do original: “La mediacién tiene numerosos campos de aplicacion, dentro de los que existe
bastante experiencia; encontramos el de familia, (tensiones entre pareja: como casos de separacion y
divorcio o disputas de bienes matrimoniales, maltratos o agresiones a mujeres, hombres, y nifios,);
laborales (conflictos gremiales, laborales e intra o interorganizacionales); comunales (disputas
vecinales, comunales y municipales), que se ajustan a campos de intervencién propios del trabajo
social. La mediacion es también importante en campos como el de la educacion (conflictos en
escuelas, colegios y universidades), quejas por mala atencién o agravios de parte de funcionarios
publicos, querellas entre el sector privado y el Estado o viceversa, disputas sobre alquileres,
propiedades y otros bienes muebles e inmuebles, problemas de transito, conflictos ambientales o por
el uso de recursos naturales y otras controversias institucionales, grupales o personales que
requieran el uso de la mediacion y la negociacién segun la Ley 7727” (RAMOS et al., 1999, p. 4).
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partes. Recupera esta autonomia dos sujeitos e os transforma em co-
autores deste mesmo Direito. Longe de almejar ser substituto do judiciario
ou fornecer solucbes rapidas ao conflito, a mediacdo é uma mudanca
paradigmatica: promove uma cultura de humanizacgéo de vinculos.

Importante destacar que, embora a mediacdo seja caracterizada
pelo protagonismo das partes, o papel do facilitador no desenvolvimento do didlogo
e busca de solucdes € complexo e essencial. Conforme ja estabelecido, para que
possa conduzir as partes na resolucdo do conflito, o mediador deve leva-las a
entender, de fato, o contexto conflituoso e os reais interesses em choque.

Acerca do facilitador no procedimento de mediagédo, estabelece o
Cadigo de Etica para Mediadores (CONIMA, 2021):

O MEDIADOR é um terceiro imparcial que, por meio de uma série de
procedimentos proprios, auxilia as partes a identificar os seus conflitos e
interesses, e a construir, em conjunto, alternativas de solucéo visando o
consenso e a realizagdo do acordo. O Mediador, no desempenho de suas
funcdes, deve proceder de forma a preservar os principios éticos. A pratica
da Mediacdo requer conhecimento e treinamento especifico de técnicas
préprias. O Mediador deve qualificar-se e aperfeicoar-se, melhorando
continuamente suas atitudes e suas habilidades profissionais. Deve
preservar a ética e a credibilidade do instituto da Mediacdo por meio de sua
conduta.

Também tratando do papel do mediador, Juan Carlos Vezzulla
(2001, p. 44) aduz que se trata de um “terceiro neutral”’, que apenas conduz, sem
decidir. Deve ele ser neutro em relacdo a qualquer intervencédo na decisao, fazendo
com gue as partes participem ativamente na busca por solugbes que se adequem
aos seus interesses, pois ninguém melhor do que as préprias partes para decidir
sobre si.

Como se observa, o papel do mediador € complexo. Dele depende a
analise do contexto, de forma aprofundada, e a percepcao dos reais interesses em
jogo, para que possa auxiliar no conhecimento destes vetores pelas partes, a fim de
pacificar a relacdo e restabelecer a comunicagéo entre os sujeitos.

Talvez a maior demonstracdo da importancia do papel do mediador
judicial, bem como do conciliador, é a inclusdo no atual CPC (BRASIL, 2015a)
destes facilitadores como auxiliares da justica, integrando-0os assim ao sistema

processual e a estrutura do Poder Judiciario (Capitulo Ill, Secéo V).
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De fato, por sua importancia e complexidade, h& requisitos que
devem ser preenchidos para exercer-se a funcéo de mediador, dispostos no CPC*3
(BRASIL, 2015a) e na LM (BRASIL, 2015b), que consiste basicamente em ser
pessoa capaz, graduada ha pelo menos dois anos em curso superior e com
capacitacdo minima e atualizacdo permanente realizadas por entidade credenciada
pela Escola Nacional de Formagéo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) ou
pelos tribunais. Importante destacar ainda que a LM traz requisitos menos rigorosos
para atuar como mediador extrajudicial®®.

Ainda, mediadores e conciliadores sujeitam-se as mesmas hipoteses
de impedimento e suspeicdo dos juizes (artigo 148, inciso Il do CPC, artigo 7°, § 6°
da Resolucdo 125/2010 do CNJ e artigo 5° da Lei de Mediacdo), bem como devem
atuar de acordo com padrdes éticos estabelecidos no “Cédigo de Etica” contido no
Anexo Ill da Resolugéo 125/2010 do CNJ (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2010), que traz como pontos de destaque: 0 comprometimento com 0s principios
fundamentais e norteadores da mediacdo e conciliacdo; a importancia do
protagonismo das partes na decisdo, como forma de obter melhores resultados na
pacificacdo do conflito e cumprimento do acordo; a atuacéo efetiva como mediador
ou conciliador, com desvinculacdo de sua profissdo de origem, cabendo aqui, se
necessario, o encaminhamento a profissional da area.

Alids, quanto as restricdbes impostas ao mediador, bem como ao
conciliador, a legislacéo traz varias disposi¢ées. Ao facilitador é defeso atuar como
arbitro ou depor como testemunha em processo em que se discute o litigio em que

atuouls.

13 Artigo 167, § 1° do CPC: “§ 1° Preenchendo o requisito da capacitagdo minima, por meio de curso
realizado por entidade credenciada, conforme pardmetro curricular definido pelo Conselho Nacional
de Justica em conjunto com o Ministério da Justica, o conciliador ou o mediador, com o respectivo
certificado, podera requerer sua inscricdo no cadastro nacional e no cadastro de tribunal de justica ou
de tribunal regional federal” (BRASIL, 2015a).

14 Artigo 11 da LM: “Art. 11. Poderéa atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada ha pelo
menos dois anos em curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educacao
e que tenha obtido capacitacdo em escola ou instituicAo de formacédo de mediadores, reconhecida
pela Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM ou pelos tribunais,
observados os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com
o Ministério da Justica” (BRASIL, 2015b).

15 Artigo 9° da LM: “Art. 9°. Podera funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que
tenha a confianca das partes e seja capacitada para fazer mediagéo, independentemente de integrar
qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associacao, ou nele inscrever-se” (BRASIL, 2015b).
16 Expressam esta proibicdo o artigo 166, § 2° do CPC e artigo 7° da LM:

“Art. 166. 8 2° Em razdo do dever de sigilo, inerente as suas func¢des, o conciliador e o mediador,
assim como os membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou depor acerca de fatos ou
elementos oriundos da conciliagdo ou da mediacdo” (BRASIL, 2015a).
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Ainda, sendo o facilitador advogado, fica impedido de exercer a
advocacia nos juizos em que atue como facilitador!’. Importante destacar que a
referida limitacdo apresenta-se como uma das probleméticas para a implementacao
efetiva dos meios adequados, conforme seréa abordado no decorrer do trabalho.

Por fim, ao facilitador judicial é proibida a atuagéo, pelo prazo de um
ano, para assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes® em questdes
alheias aos fatos contidos na mediacdo ou conciliacdo, pois, quanto a tematica
contida no procedimento, o impedimento é definitivo!®.

Quanto a remuneracédo do mediador, o CPC (BRASIL, 2015a) prevé
a possibilidade de criagdo de quadro préprio pelo tribunal, através de concurso
publico; a retribuicdo, a ser paga pelas partes - observados os beneficios da justica
gratuita - através de tabela fixada pelo tribunal, com parametros estabelecidos pelo
CNJ; e a possibilidade de trabalho voluntario. A LM (BRASIL, 2015b) também
estabelece a remuneracao, fixada pelos tribunais e custeada pelas partes, com
observancia da gratuidade aos necessitados?.

Ainda, o Codex Processual estabelece a possibilidade de
credenciamento de céamaras privadas, que, em contrapartida, deverdo atender
gratuitamente um percentual de audiéncias, a ser determinada pelos tribunais,

quando do deferimento da justica gratuita®’.

“Art. 7° O mediador ndo podera atuar como arbitro nem funcionar como testemunha em processos
judiciais ou arbitrais pertinentes a conflito em que tenha atuado como mediador” (BRASIL, 2015b).

17 Artigo 167 do CPC: “Art. 167. § 5° Os conciliadores e mediadores judiciais cadastrados na forma do
caput, se advogados, estardo impedidos de exercer a advocacia nos juizos em que desempenhem
suas fun¢des” (BRASIL, 2015a).

18 Proibicao estabelecida no artigo 172 do CPC e artigo 6° da LM:

“Art. 172. O conciliador e o mediador ficam impedidos, pelo prazo de 1 (um) ano, contado do término
queda dltima audiéncia em que atuaram, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das
partes” (BRASIL, 2015a).

“Art. 6° O mediador fica impedido, pelo prazo de um ano, contado do término da ultima audiéncia em
que atuou, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes” (BRASIL, 2015b).

19 Assim estabelece o artigo 7° do Anexo Ill — Codigo de Etica da Resolugéo 125/2010 do CNJ: “Art.
7° O conciliador ou mediador fica absolutamente impedido de prestar servigos profissionais, de
qualquer natureza, aos envolvidos em processo de conciliagdo/mediacdo sob sua condug¢do”
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010).

20 Artigo 13 da LM: “Art. 13. A remuneragdo devida aos mediadores judiciais sera fixada pelos
tribunais e custeada pelas partes, observado o disposto no § 2° do art. 4° desta Lei” (BRASIL, 2015b).
21 Artigo 169 do CPC: “Art. 169. Ressalvada a hipotese do art. 167, § 6°, o conciliador e o mediador
receberdo pelo seu trabalho remuneracdo prevista em tabela fixada pelo tribunal, conforme
parametros estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica.

§ 1° A mediacdo e a conciliagdo podem ser realizadas como trabalho voluntario, observada a
legislacdo pertinente e a regulamentacéo do tribunal.
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O mediador, como observado, tem papel extremamente importante
para o deslinde efetivo e satisfatorio do contexto conflituoso, cabendo a ele o papel
de amenizar os animos e emocdes dos envolvidos no conflito, de modo que possam
colocar-se no lugar do outro para buscar o consenso.

Cabe ao mediador constatar os reais interesses presentes no litigio
a fim de encontrar a melhor maneira de auxiliar as partes na resolucdo, devendo
ainda, estar preparado para conduzir o procedimento da mediacdo, uma vez que,
por tratar de relagdes interpessoais, possui alto grau de complexidade. E necessario
perceber o conflito como um sistema, com diversos fatores que afetam as partes.

Outrossim, o papel do mediador ultrapassa o objetivo da questéo,
busca ele também entender os interesses, sentimentos e opinides de cada uma das
partes do conflito de forma a conduzi-las ao dialogo.

Alias, assim como entende-se que uma das principais finalidades da
mediacdo é restabelecer a comunicacao entre as partes, também pode-se conceber
que o papel do mediador neste processo de comunicacdo € extremamente
importante.

Explanando sobre a comunicacdo, Juan Carlos Vezzulla (2001, p.
25) afirma que esta € composta de trés partes — 0 emissor, 0 canal e o receptor — e
falhas podem ocorrer em qualquer um deles ou em todos eles, o que dificulta e até
mesmo impede a comunicacdo. Assim, cabe ao mediador ndo deixar nada por
esclarecer nem dar nada por conhecido; usar e fazer com que as partes usem a
linguagem que serd mais clara para o receptor; confirmar a recep¢do da mensagem
— fazendo um resumo do que escutou, para ter clareza e para que as partes também
tenham, do que foi exteriorizado; estabelecer a regra de respeito aos tempos de
expressado de cada envolvido, destacando o ato de escutar com atencédo; e, inquirir e
ouvir novamente, até a compreensao da real situacao fatica.

Destaca ainda o autor:

E no discurso dos clientes que se encontram os verdadeiros desejos, de
onde se desprendem os verdadeiros interesses, onde sdo revelados os
medos mais profundos. Em mediacdo, a escuta atenciosa dos clientes é a

§ 2° Os tribunais determinardo o percentual de audiéncias ndo remuneradas que deverdao ser
suportadas pelas camaras privadas de conciliacdo e mediacdo, com o fim de atender aos processos
em que deferida gratuidade da justica, como contrapartida de seu credenciamento” (BRASIL, 2015a).
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chave que abrira as portas para conhecer e reconhecer os reais interesses
e 0s meios de chegar a acordos onde esses interesses sejam respeitados.
O caminho para superar o conflito (VEZZULLA, 2001, p. 26).

E também imprescindivel que o mediador aja de forma totalmente
imparcial, mantendo uma postura neutra, sem qualquer julgamento, influéncia ou
sugestdo nas decisdes do litigio. Este deve apenas utilizar-se de técnicas
especificas de autocomposicdo, de acordo com cada caso, objetivando a reflexao e
comunicacédo das partes.

Exatamente pela complexidade e importancia do papel do mediador
€ que, como Visto, ha regramentos e especificacdes detalhados quanto a atuacéo do
facilitador.

Jean Francois Six (2001, p. 71-72) destaca a importancia da ética na
atuacdo do mediador, em especifico nas relagBes familiares. Estabelece o autor
francés 3 concepcdes de ética que o mediador deve adotar: (i) ética do tempo: nem
muito pouco, a fim de respeitar-se as maturacées necessarias, nem demais, a fim de
ndo transformar o procedimento em sessdes de assisténcia interminaveis; (i) ética
do espaco: o mediador deve guardar justa distancia para demonstrar atencdo a
situacdo exposta, mas também a necessaria neutralidade para exteriorizar
imparcialidade; (iii) ética da relacdo: como ideal, o mediador teria um papel de
prevencdo, de atencdo continua as relacdes familiares, para que as questdes
fossem discutidas e resolvidas antes mesmo de tornarem-se um problema.

A mediacdo, conforme serd visto a seguir, visa a resolucdo nao
apenas do conflito exposto, mas de toda a relacdo conflituosa, devolvendo-se as
partes a comunicacao e o protagonismo sobre suas controvérsias. E, neste contexto,
o papel do mediador tem extrema importancia e reveste-se de muita
responsabilidade, pois sua atuacao deve ser intensa, mas sem resolver efetivamente
o conflito, que deve ser entendido e solucionado pelas proprias partes, com a
conducéo do facilitador.

Assim, buscando a efetividade na resolugdo dos conflitos, sob a
justificativa de pacificar a relacdo entre as partes com a utilizacdo da mediacéo, é
gue o legislador buscou estabelecer principios norteadores que garantam o alcance
das finalidades deste meio de resolugéo, principios estes que devem ser observados

pelo facilitador e pelas partes, conforme sera abordado a seguir.
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3.2 BASE PRINCIPIOLOGICA E FINALIDADES DA MEDIACAO

A mediacdo, embora seja uma das formas de resolucdo de
controvérsias presentes no sistema multiportas, destaca-se das demais por suas
particularidades, sobretudo pela espécie de conflitos que aborda, conflitos estes que
precisam ser tratados com mais atencao e sensibilidade.

E, neste contexto, que considera aspectos axiolégicos e
teleoldgicos, faz-se de extrema importancia o respeito a principios basilares no
desenvolvimento do procedimento.

Acerca destes principios, aduz Carlos Eduardo de Vasconcelos
(2018, p. 219):

Os principios da mediacdo consubstanciam os seus fundamentos éticos e
funcionais. A dindmica e os fundamentos da mediagdo de conflitos néo
afrontam ou desconhecem a validade dos textos do direito positivo, mas
com eles ndo se confundem, pois, a substancia do método da mediacéo
esta na tdépica, na problematizacdo, na consideracéo teleoldgica a partir do
legitimo protagonismo transdisciplinar das pessoas envolvidas nas
circunstancias existenciais do conflito e do dialogo. Nessa perspectiva, a
mediagdo de conflitos, com seus valores, técnicas e habilidades, supde
principios voltados ao asseguramento da efetiva facilitagdo do didlogo, em
condicdes de igualdade de oportunidades e liberdade, com vistas a
compreensdo e ao alcance dessa justica do caso concreto.

De fato, para a aplicabilidade da mediacéo é necessario observar os
principios informadores, que sdo cruciais para que a pratica seja conduzida e
realizada de forma correta e efetiva. Percebe-se, no ordenamento juridico atual, a
preocupacdo do legislador em estabelecer regras norteadoras minimas para a
aplicacdo dos meios autocompositivos de solucdo de conflitos, principalmente em
relacdo a mediacdo, atitude necesséria e imprescindivel para o bom andamento e
efetividade das técnicas.

Fernanda Tartuce (2019, p. 211), quanto a importancia destes

principios, estabelece que:

A observancia dos principios da medicéo € crucial para que sua pratica seja
realizada de forma adequada em proveito das pessoas em crise.
Jurisdicionados e advogados brasileiros padeceram de muitas mazelas ao
longo dos anos por conta de praticas enviesadas que, apesar de
denominadas conciliatérias, ndo respeitavam principios nem técnicas,
revelando uma perversa busca de extincdo de processos judiciais a
gualquer custo.
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Observa-se que, embora a aplicacdo de praticas conciliatérias ndo
seja necessariamente uma novidade no ordenamento, por muito tempo estas foram
aplicadas e entendidas de forma equivocada.

E, ainda que no atual contexto juridico estas praticas estejam sendo
valorizadas e estimuladas, conforme ja abordado anteriormente, quando
incompreendida a finalidade dos meios de autocomposi¢cao, sem que se apliguem as
técnicas adequadas, a audiéncia ou sessdo de mediacdo/conciliacdo, seja ela
judicial ou extrajudicial, passa a ser mera formalidade.

Ou, em um quadro ainda mais drastico, podem as partes sentirem-
se compelidas a realizar o acordo, sem de fato compreender o contexto conflituoso e
0 seu papel protagonista no deslinde do conflito.

O legislador, assim, foi prédigo em estabelecer o regramento para a
pratica dos meios consensuais. O artigo 166 do CPC (BRASIL, 2015a) dispde sobre
0s principios que regem a conciliagdo e a mediacao: independéncia, imparcialidade,
autonomia da vontade, confidencialidade, oralidade, informalidade e decisdo
informada??.

Também o artigo 2° da LM (BRASIL, 2015b) estabelece a base
principioldgica deste meio de resolucdo: imparcialidade do mediador, isonomia entre
as partes, oralidade, informalidade, autonomia da vontade das partes, busca do
consenso, confidencialidade, boa-fé23,

Ainda, o Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais,
constante do Anexo Il da Resolugéo 125/2010 do CNJ (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2010), traz, no artigo 1° os principios inerentes a atuacdo destes
profissionais: confidencialidade, decisdo informada, competéncia, imparcialidade,

pY

independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as leis vigentes,

22 Artigo 166 do CPC: “Art. 166. A conciliagdo e a mediagdo sdo informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da
informalidade e da decisdo informada”.

23 “Art. 2° A mediagao sera orientada pelos seguintes principios:

| - imparcialidade do mediador;

Il - isonomia entre as partes;

Il - oralidade;

IV - informalidade;

V - autonomia da vontade das partes;

VI - busca do consenso;

VIl - confidencialidade;

VIII - boa-fé” (BRASIL, 2015a).
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empoderamento e validagdo?*. Ja no artigo 2° traz as regras para o procedimento de
conciliacdo/mediacao: informacgéo, autonomia da vontade, auséncia de obrigacéo de
resultado, desvinculacao da profissdo de origem, compreensdo quanto a conciliagao
e a mediagdo?.

Desta forma, serdo abordadas a seguir, de forma sucinta, algumas
diretrizes norteadoras presentes no sistema normativo para a pratica da mediacéo,

bem como as principais finalidades deste meio de resolucao.

3.2.1 Principio da Autonomia da Vontade e Principio da Decis&o Informada

Respeitar a autonomia da vontade das partes - principio expresso no
artigo 166 do CPC (BRASIL, 2015a), artigo 2°, inciso V da LM (BRASIL, 2015b) e
artigo 2°, inciso Il, do Cédigo de Etica (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010)
é fator essencial, talvez até mesmo o cerne do procedimento de mediacgao.
Representa, de forma sucinta, que serdo as partes que irdo deliberar e
eventualmente decidir acerca do desenvolvimento de suas relagdes conflituosas, no

gue se denomina protagonismo das partes.

24 Artigo 1° do Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais: “Art. 1° S&o principios
fundamentais que regem a atuagdo de conciliadores e mediadores judiciais: confidencialidade,
decisdo informada, competéncia, imparcialidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem
publica e as leis vigentes, empoderamento e validacdo” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2010).

25 Artigo 2° do Cédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais: “Art. 2° As regras que regem
o procedimento da conciliacdo/mediacdo s8o normas de conduta a serem observadas pelos
conciliadores/mediadores para o bom desenvolvimento daquele, permitindo que haja o engajamento
dos envolvidos, com vistas a sua pacificacdo e ao comprometimento com eventual acordo obtido,
sendo elas:

| — Informacado - dever de esclarecer os envolvidos sobre o método de trabalho a ser empregado,
apresentando-o de forma completa, clara e precisa, informando sobre os principios deontolégicos
referidos no Capitulo I, as regras de conduta e as etapas do processo;

Il — Autonomia da vontade - dever de respeitar os diferentes pontos de vista dos envolvidos,
assegurando-lhes que cheguem a uma decisao voluntaria e ndo coercitiva, com liberdade para tomar
as proprias decisdes durante ou ao final do processo e de interrompé-lo a qualquer momento;

Il — Auséncia de obrigacéo de resultado - dever de ndo forcar um acordo e de ndo tomar decisdes
pelos envolvidos, podendo, quando muito, no caso da conciliagéo, criar op¢bes, que podem ou ndo
ser acolhidas por eles;

IV — Desvinculagdo da profissdo de origem - dever de esclarecer aos envolvidos que atuam
desvinculados de sua profissdo de origem, informando que, caso seja necessaria orientacdo ou
aconselhamento afetos a qualquer area do conhecimento poderd ser convocado para a sessao o
profissional respectivo, desde que com o consentimento de todos;

V — Compreensao quanto a conciliacdo e a mediacdo - Dever de assegurar que os envolvidos, ao
chegarem a um acordo, compreendam perfeitamente suas disposicdes, que devem ser exequiveis,
gerando o comprometimento com seu cumprimento” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010).
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Neste sentido, estabelece o Cddigo de Etica, no artigo 2°, inciso I,
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010) que se trata do dever que as partes e
o mediador tém de respeitar as expressdes dos envolvidos, tendo estes a liberdade
para deliberar durante ou ao final do procedimento, ou de interrompé-lo a qualquer
momento, garantindo-se que a decisdo, caso ocorra, seja voluntéria e ndo coercitiva.

Importante destacar que, embora o procedimento seja conduzido
pelo facilitador, o protagonismo dos envolvidos deve ser respeitado em todos os
aspectos, desde a opcdo pelo método de autocomposicdo até a responsabilidade
pelo resultado.

O CPC (BRASIL, 2015a) estabelece inclusive a autonomia dos
envolvidos para definir as regras procedimentais?®. “A mediagdo foi pensada de
modo a empoderar os interessados, devolvendo a eles o protagonismo sobre suas
vidas e propiciando-lhes plena autonomia na resolucdo de seus conflitos”
(BACELLAR, 2012, p. 116).

Destaca-se que o protagonismo das partes pressupde que tenham
liberdade, mas também que entendam os fatores envolvidos e as consequéncias de
suas decisfes, caso contrario, eventual acordo tende a ndo ser efetivamente
cumprido.

Tanto € assim que o préprio legislador previu também, como diretriz
para a mediacdo, a decisdo informada, prevista no artigo 166 do CPC (BRASIL,
2015a), e no Codigo de Etica (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010), que
expressa, no inciso Il do artigo 1° ser o “dever de manter o jurisdicionado
plenamente informado quanto aos seus direitos e ao contexto fatico no qual esta
inserido” e no inciso | do artigo 2°, que a informacédo € o dever de esclarecer as
partes envolvidas “sobre o método de trabalho a ser empregado, apresentando-o de
forma completa, clara e precisa, informando sobre os principios deontol6gicos
referidos no Capitulo |, as regras de conduta e as etapas do processo”.

Acerca da decisao informada, entende Fernanda Tartuce (2019, p.
214) que o exercicio da liberdade exige o conhecimento das multiplas op¢des que a
realidade oferece, e, muitas vezes, as partes ndo tém noc¢ao exata sobre todos o0s

direcionamentos e possibilidades para o encaminhamento do conflito. Desta forma,

26 Artigo 166 do CPC: “Art. 166. 8§ 4° A mediacdo e a conciliacdo serdo regidas conforme a livre
autonomia dos interessados, inclusive no que diz respeito a definicdo das regras procedimentais”
(BRASIL, 2015a).
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cabe ao mediador verificar e levar as partes a entenderam todas as nuances e
consequéncias no deslinde da relagcéo conflituosa.

Neste ponto, destaca Juan Carlos Vezzulla (2001, p. 45-46) o
cuidado que o mediador deve ter ao verificar e direcionar as partes ao entendimento
das questbes que envolvem o conflito, sem, no entanto, ter um papel ativo ou

invasivo em relacdo a qualquer dos sujeitos:

Por isso é importante que os valores e critérios objetivos entrem nas
discussbes, pois, considerados, vdo pesar sobre qualquer peticao
descabida e recolocardo as partes em um enquadramento realista. Esse
procedimento facilitara o encontro de acordos satisfatorios para ambas as
partes. (...) Entre esses valores e critérios objetivos, que os advogados e
outros profissionais de cada parte informam a seus clientes, se incluiriam os
possiveis resultados de uma sentenca judicial, no caso de que recorram a
justica. O mediador ndo pode comunicar esses valores e critérios objetivos,
pois seria uma ingeréncia fora de lugar, mas deve questionar as partes para
dirigi-las a fazerem aparecer esse conhecimento nas sessfes de mediago.

De fato, ndo cabe ao mediador atuar como assessor técnico ou
advogado das partes?’, porque trata-se de terceiro imparcial e, como visto, ndo se
exige a formacéo juridica para o exercicio da atividade, sendo inclusive vetada a
atuacdo em relacéo a qualquer das partes individualmente.

Cabe ao mediador, como dito, checar se os envolvidos possuem
dados suficientes em relacdo a demanda, compreendendo o conflito e suas
consequéncias de forma profunda, inclusive de forma equanime, para que possam
exercer, de forma clara e com vontade genuina, o seu protagonismo.

Ainda, garantir que os envolvidos entendam as consequéncias e
implicagbes de eventual acordo, gerando assim maior efetividade, devido ao

comprometimento esclarecido com o cumprimento?®.

27 Neste sentido, estabelece o artigo 2°, inciso IV do Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores
Judiciais: “IV — Desvinculacdo da profissdo de origem - dever de esclarecer aos envolvidos que atuam
desvinculados de sua profissdo de origem, informando que, caso seja necessaria orientagdo ou
aconselhamento afetos a qualquer area do conhecimento poderd ser convocado para a sessao 0
profissional respectivo, desde que com o consentimento de todos” (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2010).

28 Estabelece o artigo 2°, inciso V do Cdédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais: “V —
Compreensao quanto a conciliacdo e a mediacdo - Dever de assegurar que os envolvidos, ao
chegarem a um acordo, compreendam perfeitamente suas disposicdes, que devem ser exequiveis,
gerando o comprometimento com seu cumprimento” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010).
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3.2.2 Principio da Informalidade e Principio da Independéncia

Embora o facilitador utilize de técnicas para a boa conducdo do
procedimento de mediacdo, ndo ha regras fixas ou forma pré-estabelecida em lei,
pautando-se o procedimento pelo principio da informalidade, previsto no artigo 166
do CPC (BRASIL, 2015a) e artigo 2°, IV da LM (BRASIL, 2015b).

E é exatamente a informalidade, a auséncia de regras formais que
serve de mecanismo para que se crie um ambiente favoravel ao dialogo, a
comunicacdo entre as partes, que devem sentir-se livres para exprimir suas
opinides, interesses, percepcdes e sentimentos.

N&o significa que o procedimento estard sem um leme, sem a
conducao do facilitador, mas que, por meio de conversas e exposi¢ao de ideias dos
envolvidos, o mediador poder& atuar de diversas maneiras na conducéo, propiciando
diferentes formas de interacdo aos envolvidos.

Assim, o mediador tem autonomia na conducdo das sessdes de
mediacdo, estabelecendo parametros e utilizando técnicas de acordo com as
particularidades da situag&o conflituosa e dos envolvidos.

A independéncia e autonomia do mediador também foram previstas
pelo legislador, no Cédigo de Etica (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010),
no inciso V do artigo 1°, que garante a atuacdo do mediador com liberdade, “sem
sofrer qualquer presséao interna ou externa, sendo permitido recusar, suspender ou
interromper a sessdo se ausentes as condicfes necessarias para seu bom
desenvolvimento”.

Ainda, traz o dispositivo citado, em sua parte final, a inexisténcia,
para o mediador, do dever de redigir acordo ilegal ou inexequivel. Alias, para além
disso, o mediador tem a obrigacdo de velar para que eventual acordo realizado ndo
contrarie as leis vigentes ou a ordem publica?®.

Neste sentido, importante destacar que o mediador também nao tem
o dever de alcancar, juntamente com as partes, um acordo, pois, conforme ja
estabelecido, o objetivo primordial da mediac&o nao reside na fixagdo de um acordo

entre os envolvidos, mas na devolucdo a estes do poder de comunicacdo, do

29 Este dever esta exposto inciso VI do artigo 1° do Cédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores
Judiciais: “VI — Respeito a ordem publica e as leis vigentes - dever de velar para que eventual acordo



68

dialogo, visando a pacificacdo das partes, e ndo do conflito especifico, e a realizacéo
do acordo depende exclusivamente da vontade das partes, que, conforme ja

apontado, tem total autonomia no procedimento de mediac¢éo°.

3.2.3 Principio da Oralidade

A oralidade é mais uma das diretrizes essenciais no procedimento
de mediacao, pois, conforme ja abordado, 0 bom desenvolvimento do procedimento
baseia-se na possibilidade e necessidade de as partes exprimirem, exteriorizarem
suas percepcgoes.

Assim, através do dialogo, da conversacédo, os envolvidos expbem e
ouvem aceca dos sentimentos e interesses envolvidos. “A dialética da mediacao é
ditada pela oralidade da linguagem comum. As partes ou mediandos sdo 0s
principais protagonistas do procedimento, mesmo quando contam com a assisténcia
dos seus advogados” (VASCONCELOS, 2018, p. 220).

Trata-se de principio exposto no artigo 166 do CPC (BRASIL, 2015a)
e no inciso lll do artigo 2° da LM (BRASIL, 2015b), que possibilita o alcance da
pacificacdo, pois permite que cada um dos envolvidos exponha sua perspectiva
acerca da situacao vivenciada, exprimindo o seu olhar e sua voz sobre o contexto
controvertido, mas também que ouca a perspectiva do outro.

Assim, como a construcdo, reconstrucdo ou manutencao do dialogo
€ objetivo primordial na mediacdo, a forma como a comunicacdo se dara neste
processo, através da oralidade, é o fator que garantird o sucesso no alcance deste
objetivo.

E cabe aqui, mais uma vez, destacar a importancia do papel do
mediador, bem preparado e apto a desenvolver o procedimento, considerando

sempre as particularidades da situacao e dos envolvidos.

entre os envolvidos n&o viole a ordem publica, nem contrarie as leis Vigentes” (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2010).

30 Neste sentido, expressa o inciso Ill do artigo 2° do Cédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores
Judiciais: “lll — Auséncia de obrigacdo de resultado - dever de ndo for¢car um acordo e de ndo tomar
decisdes pelos envolvidos, podendo, quando muito, no caso da concilia¢éo, criar op¢des, que podem
ou nao ser acolhidas por eles” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010).
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Fernanda Tartuce (2019, p. 223) demonstra esta importancia quando
destaca o uso da técnica da “escuta ativa”, consistente em 3 aspectos - escutar com
atencdo, perguntar para saber mais e resumir 0 que compreendeu para esclarecer
pontos importantes — com o0 objetivo de valorizar a fala de cada envolvido e a
compreensao das percepcoes e interesses.

Estabelece ainda a autora que a compreensdo do mediador,

inclusive, pode e deve ir além da comunicacéao verbal:

Pela escuta ativa, o mediador ndo s6 ouve como também considera
atentamente as palavras ditas e as mensagens nao expressas verbalmente
(mas reveladas pelo comportamento de quem se comunica). Muitos
elementos relevantes podem ser apreendidos a partir de posturas,
expressoes faciais e mesmo contatos visuais (TARTUCE, 2019, p. 223).

Ainda, importante destacar que, embora o procedimento seja
pautado pela oralidade, estabelece o artigo 20 da LM (2015b) que este finda-se com
a lavratura do termo final, quando da celebracdo do acordo ou verificacdo de
impossibilidade de consenso, mas, de forma acertada, ndo ha formalidade padréao
imposta pelo legislador para a confeccdo do termo, servindo este como titulo
executivo extrajudicial ou judicial — quando homologado — na hip6tese de

descumprimento de acordo3.

3.2.4 Principio da Imparcialidade

A imparcialidade, diretriz ja presente nos meios adjudicatorios, é
também essencial nos meios consensuais. O terceiro que intervém no conflito deve
agir com imparcialidade e sem favorecimento a qualquer dos envolvidos.

Destacou o legislador a importancia desta caracteristica ao elegé-la
como principio no artigo 166 do CPC (BRASIL, 2015a) e artigo 2°, inciso | da LM
(BRASIL, 2015b). O artigo 1°, inciso IV do Cédigo de Etica (CONSELHO NACIONAL

31 Artigo 20 da LM: “Art. 20. O procedimento de mediacdo serd encerrado com a lavratura do seu
termo final, quando for celebrado acordo ou quando ndo se justificarem novos esfor¢cos para a
obtencdo de consenso, seja por declaracdo do mediador nesse sentido ou por manifestacdo de
qualquer das partes.

Paragrafo Unico. O termo final de mediacao, na hipdtese de celebracdo de acordo, constitui titulo
executivo extrajudicial e, quando homologado judicialmente, titulo executivo judicial” (BRASIL,
2015b).
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DE JUSTICA, 2010) também traz a imparcialidade como principio, estabelecendo
ser o dever de agir sem favoritismo ou preconceito, sem que concepc¢des pessoais
interfiram no procedimento??.

Essencial destacar aqui nhovamente que o papel do mediador ndo é
de decisao, ele deve apenas guiar os envolvidos na resolugéo do conflito, sem expor
juizo de valor, sugerir ou induzir qualquer quadro resolutivo, conforme expde
Fernanda Tartuce (2019, p. 228):

O mediador, assim, deve interferir com imparcialidade sem buscar induzi-las
ou instiga-las a adotar qualquer sorte de iniciativa em relagdo ao mérito da
demanda. [...] Ao abordar as propostas, preconiza-se grande cautela por
parte do mediador. A manifestacido de opinido quanto a uma ou outra pode
ser deletéria e influir decisivamente na conduta dos envolvidos, seja para
gerar um acordo artificialmente entabulado (sem aderéncia a situacdo das
pessoas em conflito), seja para desanima-las quanto ao procedimento ante
um suposto comprometimento ético do mediador.

Desta forma, na conducéo das partes deve o facilitador demonstrar-
se imparcial, sem favorecer ou prejudicar qualquer dos envolvidos no conflito.

Importante ressaltar que os mediadores sujeitam-se as mesmas
hipoteses de impedimento e suspeicdo dos juizes®3. Ainda, segundo o artigo 5°,
paragrafo unico da LM (BRASIL, 2015b), o profissional, antes de aceitar a atribuicao,
tem o dever de revelar as partes “qualquer fato ou circunstancia que possa suscitar
davida justificada em relacdo a sua imparcialidade para mediar o conflito,
oportunidade em que poderé ser recusado por qualquer delas”.

Acerca da imparcialidade, explicita Juan Carlos Vezzulla (2001, p.
40):

O cliente deve acreditar no mediador e senti-lo protetor. Ambas as partes
devem sentir-se cuidadas pelo mediador. Este deve demonstrar-lhes sua
imparcialidade que implica em marcar os momentos de injustica, assim

32 Artigo 1°, inciso IV do Cdédigo de Etica: “IV — Imparcialidade - dever de agir com auséncia de
favoritismo, preferéncia ou preconceito, assegurando que valores e conceitos pessoais ndo interfiram
no resultado do trabalho, compreendendo a realidade dos envolvidos no conflito e jamais aceitando
gualquer espécie de favor ou presente” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010).

33 Estabelecem os artigos 148, inciso Il do CPC; 7°, § 6° da Resolucdo 125/2010 do CNJ e 5° da LM:
“Art. 148. Aplicam-se os motivos de impedimento e de suspeic¢éo:

(...) Il - aos auxiliares da justica” (BRASIL, 2015a).

“Art. 7°. § 6° Aos mediadores e conciliadores, inclusive membros das Camaras Privadas de
Conciliacao, aplicam-se as regras de impedimento e suspei¢do, nos termos do art. 148, I, do Codigo
de Processo Civil de 2015 e da Resolu¢éo CNJ n° 200, de 3 de margo de 2015” (CNJ, 2010).

“Art. 5° Aplicam-se ao mediador as mesmas hipoteses legais de impedimento e suspeicdo do juiz”
(BRASIL, 2015b).
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como alerta-los quando uma proposta foge dos critérios de realidade. Deve
fazé-los sentir-se a vontade, compreendidos e cuidados por ele. Isso faz
com que o medo e a angustia diminuam e, logicamente desaparecam as
condutas associadas a esses sentimentos.

Assim, para que possa atuar de maneira imparcial no
desenvolvimento do contexto controverso, o mediador ndo pode estar previamente
vinculado a nenhuma das partes, deve ser completamente estranho aos interesses
em discussdo. Somente através da imparcialidade € que as partes poderédo ter
confianca e sentir-se a vontade para tratar da questdo, o que demonstra-se fator

essencial no bom desenvolvimento da mediacéo.

3.2.5 Principio da Confidencialidade

Destacou-se anteriormente acerca da importancia de os envolvidos
exporem seus pontos de vista, seus reais interesses e suas percepcdes durante a
mediacdo, bem como sera abordado, a seguir, acerca das finalidades deste
procedimento, destacando-se dentre elas o restabelecimento da comunicag&o.

Contudo, levar as partes a exporem-se, a expressarem néo é tarefa
simples, devendo o mediador utilizar-se de técnicas para desenvolver o contexto e
fazer fluir o dialogo.

Neste sentido, € essencial que os envolvidos tenham clara a
imparcialidade do mediador e compreendam o procedimento, cuja informalidade
propicia um ambiente mais propicio ao dialogo e a abertura das partes em relacéo
aos seus interesses e sentimentos. Assim, demonstra-se essencial a
confidencialidade, pois tranquiliza as partes e as estimula a expressar-se.

O principio da confidencialidade esta elencado no artigo 166 do CPC
(BRASIL, 2015a), artigo 2°, inciso VII da LM (BRASIL, 2015b) e artigo 1° do Cédigo
de Etica (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010). O artigo 1°, inciso |, do
Cadigo de Etica estabelece ser o dever de manter sigilo sobre todas as informacdes
obtidas na sessao, salvo autorizacdo expressa das partes, violagcdo a ordem publica
ou as leis vigentes.

Acerca de sua abrangéncia, estabelece o paragrafo 1° do artigo 166

do CPC (BRASIL, 2015a) que “estende-se a todas as informa¢des produzidas no
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curso do procedimento, cujo teor ndo poderd ser utilizado para fim diverso daquele
previsto por expressa deliberacédo das partes”. Ainda sobre a abrangéncia, explicita o
artigo 30, paragrafo 1° da LM (BRASIL, 2015b):

Art. 30. Toda e qualquer informacéo relativa ao procedimento de mediacao
sera confidencial em relacéo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer
em processo arbitral ou judicial salvo se as partes expressamente decidirem
de forma diversa ou quando sua divulgacéao for exigida por lei ou necessaria
para cumprimento de acordo obtido pela mediacao.

§ 1° O dever de confidencialidade aplica-se ao mediador, as partes, a seus
prepostos, advogados, assessores técnicos e a outras pessoas de sua
confianca que tenham, direta ou indiretamente, participado do procedimento
de mediacéo, alcangando:

| - declaracao, opinido, sugestao, promessa ou proposta formulada por uma
parte a outra na busca de entendimento para o conflito;

Il - reconhecimento de fato por qualquer das partes no curso do
procedimento de media¢éo;

Il - manifestacdo de aceitagdo de proposta de acordo apresentada pelo
mediador;

IV - documento preparado unicamente para os fins do procedimento de
mediacao.

Ainda, esta abrangida pela confidencialidade, segundo o artigo 31 da
LM (BRASIL, 2015b), “a informacéo prestada por uma parte em sessédo privada, nao
podendo o mediador revela-la as demais, exceto se expressamente autorizado”.

Observa-se assim a expressdo da autonomia da vontade e do
protagonismo das partes, pois estas decidirdo, por exemplo, se havera o registro
formal das propostas apresentadas, quais informacdes constardo no termo final e
quais serdo cobertas pela confidencialidade, determinando, antes, durante e apés o
procedimento, os fins a que se destinardo as informacdes e documentos trazidos
nas sessoes.

Para tanto, explicita o artigo 14 da LM (BRASIL, 2015b) que “no
inicio da primeira reunido de mediacdo, e sempre que julgar necessario, 0 mediador
devera alertar as partes acerca das regras de confidencialidade aplicaveis ao
procedimento”.

Desta forma, objetivando a confianca das partes no desenvolvimento
do procedimento, é defeso ao mediador e membros de sua equipe divulgar ou depor
sobre as informacdes trazidas nas sessdes®*, sob pena de exclusdo do cadastro de

mediadores3®.

34 Neste sentido estabelece o artigo 166 do CPC, no paragrafo 2°:
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Importante observar que, embora o CPC (BRASIL, 2015a)
estabeleca a proibicdo aos facilitadores e membros da equipe, a LM (BRASIL,
2015b) € ainda mais abrangente, estabelecendo aplicar-se o dever de
confidencialidade “ao mediador, as partes, a seus prepostos, advogados,
assessores técnicos e a outras pessoas de sua confianca que tenham, direta ou
indiretamente, participado do procedimento de mediacao”, conforme artigo 30, § 1°,
ja citado.

Ademais, para além da proibicdo, caso apresente-se, em processo
arbitral ou judicial, qualquer prova em desacordo com estas regras de sigilo e
confidencialidade estabelecidas na legislacdo, tratar-se-4 de prova ilicita, nao
podendo ser admitidas®.

As regras de confidencialidade presentes no procedimento de
mediacdo sdo essenciais porque garantem a confianca das partes, no facilitador e
reciprocamente, permitindo-se assim a abertura e exposigcdo de suas versoes,
anseios e interesses, sem temor de ter as suas informacdes utilizadas contra si
posteriormente.

Permite, assim, que possam expor sua posicdo, ouvir-se
mutuamente e buscar, se possivel e por si mesmos, a melhor solucdo para a
controversia.

Contudo, a confidencialidade no procedimento de mediacdo néao é
absoluta, comportando algumas excecfes. Pode esta ser afastada quando as
proprias partes assim deliberarem, quando sua divulgacdo for exigida por lei ou
necessaria para o cumprimento de acordo alcancado pela mediacdo, quando tratar-
se de informacdo relativa a ocorréncia de crime de acdo publica, acerca de

Y

informacBes a administracdo tributaria apés o termo final do procedimento,

“§ 2° Em razéo do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e o mediador, assim como
0s membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos
da conciliacéo ou da mediacéo” (BRASIL, 2015a).

35 Artigo 173 do CPC: “Art. 173. Sera excluido do cadastro de conciliadores e mediadores aquele
que:

| - agir com dolo ou culpa na conduc¢édo da conciliagdo ou da mediacao sob sua responsabilidade ou
violar qualquer dos deveres decorrentes do art. 166, §§ 1° e 2°” (BRASIL, 2015a).

36 A vedacdo encontra-se expressa no artigo 30, § 2° da Lei de Mediacéo:

“§ 2° A prova apresentada em desacordo com o disposto neste artigo ndo serd admitida em processo
arbitral ou judicial” (BRASIL, 2015b).
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aplicando-se aos servidores daquela a obrigagéo de sigilo, e quando houver violagao
a ordem publica e as leis vigentes®’.

Desta forma, conforme abordado, a mediacéo € indicada para casos
especificos em que, para além do conflito que emerge, deve-se buscar entender
todo o contexto conflituoso, e nos quais a manutengcdo ou restabelecimento da
relacdo e do dialogo entre as partes faz-se imprescindivel, o que torna essencial a
observacéao dos principios embasadores do procedimento.

Diante de todo o exposto, podem ser destacadas como principais
finalidades da mediacdo: o restabelecimento da comunicacdo entre as partes; a
preservacao do relacionamento entre elas; a prevencdo de novos conflitos e a

pacificacdo social, conforme se abordara a seguir.

3.2.6 Restabelecimento da Comunicacéo entre as Partes

Elencado por muitos doutrinadores como o principal objetivo da
mediacdo, o restabelecimento da comunicacdo entre as partes faz-se necessario
para que elas possam dialogar sobre o contexto conflituoso, entender os reais
interesses envolvidos e eventualmente buscar juntas a melhor resolugédo para o
conflito. Ou seja, somente com a efetiva comunicacdo entre as partes € possivel
estabelecer-se 0 seu protagonismo no andamento da mediacéo.

E, considerando-se que as relagbes em que se indica a mediagéo

sdo relacbes continuadas, comumente ha uma carga muito grande de fatores

87 Neste sentido estabelecem o artigo 30, caput e paragrafos 3° e 4° da Lei de Mediacédo e artigo 1°,
inciso |, do Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais:

“Art. 30. Toda e qualquer informacéo relativa ao procedimento de mediacdo serd confidencial em
relacdo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as
partes expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgagéo for exigida por lei ou
necessaria para cumprimento de acordo obtido pela mediacao.

[..] 8 3° Nao estad abrigada pela regra de confidencialidade a informagéo relativa a ocorréncia de
crime de acao publica.

§ 4° A regra da confidencialidade nédo afasta o dever de as pessoas discriminadas no caput prestarem
informacdes a administracdo tributaria apds o termo final da mediacdo, aplicando-se aos seus
servidores a obrigacdo de manterem sigilo das informac6es compartilhadas nos termos do art. 198 da
Lein®5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cadigo Tributario Nacional” (BRASIL, 2015b).

“l — Confidencialidade - dever de manter sigilo sobre todas as informacdes obtidas na sesséo, salvo
autorizacdo expressa das partes, violacdo a ordem publica ou as leis vigentes, ndo podendo ser
testemunha do caso, nem atuar como advogado dos envolvidos, em qualquer hipétese” (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2010).
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emocionais envolvidos, como magoa, rancor, raiva, frustracéo e inseguranca, fatores
estes que imiscuem-se nos conflitos.

Assim, o papel do mediador, neutro e a0 mesmo tempo ativo, é
permitir que as pessoas envolvidas expressem e entendam estas emocodes, proprias
e alheias, e sintam-se confiantes para desenvolver o contexto conflituoso.

Embora na mediacdo o protagonismo, conforme ja destacado, seja
dos envolvidos, o papel do mediador no deslinde do contexto € essencial. Atraves de
técnicas, o profissional guiara as partes na busca do didlogo, do entendimento de
interesses e percepgdes de cada um.

Ha varias técnicas que podem ser aplicadas pelo mediador para
restabelecer a comunicacdo entre os envolvidos, mas destaca-se, no estudo
contemporaneo da mediacdo, um dos modelos mais conhecidos, desenvolvido no
Projeto de Negociacao de Harvard, por Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton.

Este modelo observa 4 vetores - as pessoas, 0S interesses, as
opcOes e os critérios - estabelecendo 4 diretrizes béasicas: (i) separar as pessoas do
problema, especialmente quando ha emocdes envolvidas, incentivando-se entdo os
envolvidos a dissocia-las da questdo e, juntos, atacarem o problema e ndo um ao
outro; (ii) concentrar-se nos interesses e nao nas posi¢des, buscando-se identificar
0s reais interesses e desejos na situacao conflituosa, pois, nem sempre alcancar-se
0 meio termo em posicdes antagdnicas atendera aos anseios dos envolvidos; (iii)
criar diversas opcfes com possibilidade de ganhos mutuos, pois normalmente a
situacdo ndo tera uma Unica solucdo, cabendo ao mediador guiar as partes para
identificarem solugbes que promovam 0s interesses comuns e conciliem interesses
divergentes de forma criativa e satisfatoria; (iv) insistir em usar critérios objetivos,
evitando-se assim posicionamentos intransigentes, baseados apenas na vontade
individual, e alcangcando-se resultados justos para ambas as partes (FISHER; URY;
PATTON, 2018, p. 31-34).

O modelo proposto pela Escola de Harvard, como dito, € um dos
mais conhecidos e aplicados, pois apresenta diretrizes muito claras que facilitam e
incentivam a comunicagéo eficaz entre os envolvidos, focando no problema a ser
resolvido, conjuntamente, entre as partes.

Além deste modelo, ha varias outras técnicas e ferramentas que o

mediador podera usar no procedimento, que levardo ao bom desenvolvimento do
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contexto, o que, mais uma vez, demonstra a importancia do papel do mediador e de
sua preparacao para a mediacao.
Sobre o papel do mediador, essencial, no estabelecimento da

comunicacao, aduz Juan Carlos Vezzulla (2001, p. 59-60):

O mediador deve ser um terceiro neutral que fundamentalmente esteja
terceirizando, introduzindo continuamente, o modo de interrelagdo que deve
existir, entre seus clientes, de respeito, de expressdo e de escuta, e de
harmonizacdo dos interesses de ambos. E por isso que algumas vezes o
mediador intervém, reforcando a defesa dos interesses de um dos clientes,
sempre através de perguntas, direcionadas a obter o incremento de uma
oposicdo enfraquecida ou a abertura de uma posicdo estruturada e
autoritaria demais.

Desta forma, por meio da pratica é possivel restabelecer o didlogo
entre os envolvidos no conflito, possibilitando que cada uma das partes exponha seu
posicionamento, suas emocdes e pensamentos, de forma a oportunizar, se possivel,
a pacificacdo do contexto conflituoso.

Assim, observa-se que a mediacdo tem como finalidade precipua
desenvolver a efetiva comunicacdo entre os envolvidos, ou seja, a solucdo da lide
especifica trazida pelas partes ndo se mostra como objetivo primordial da mediacao.

Neste sentido estabelece Fernanda Tartuce (2019, p. 245):

Percebe-se assim, que, antes de cogitar a extingdo do conflito como objetivo
primordial, deve o mediador contribuir para que deficiéncias de
comunicacao entre os sujeitos ndo impegam suas conversas. Afinal, a ideia
€ permitir que eles préprios possam superar 0 impasse, transformando o
conflito em oportunidade de crescimento e viabilizando mudancas de
atitude. A mediacdo pode ser considerada uma proposta ndo de solugéo do
conflito simplesmente, mas de reorganizagdo e reformulagdo da
comunicaGao entre as pessoas.

De fato, através da mediacdo busca-se de forma produtiva o
restabelecimento e a conservacdo da comunicacdo entre as partes, a fim de
amenizar as divergéncias, considerando-se que 0 contexto que ira requerer a
mediacdo compde-se de relagbes continuadas, que pressupdéem uma relacdo pre-
existente ao conflito, bem como a perpetuacdo desta relacdo apos a solugdo do

mesmo.
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3.2.7 Preservacao do Relacionamento entre as Partes

Conforme ja abordado, a importancia de restabelecer a comunicacao
entre as partes se da principalmente por serem objeto da mediacdo as relacdes
continuadas, nas quais 0s envolvidos, além de ja dividirem um contexto, continuardo
a dividi-lo, como no caso de relacdes familiares.

Assim, é de extrema importancia que as questdes sejam tratadas de
forma que os envolvidos continuem mantendo um relacionamento harmonioso,
inclusive para evitar-se o surgimento de novos conflitos.

De fato, a mediacao destaca-se por ter este olhar diferenciado sobre
os conflitos, com a necessidade premente de manutencdo de uma boa relagcéo entre
os envolvidos depois da resolugdo do conflito, sendo “a mediacdo ou outros
mecanismos de interferéncia apaziguadora os meétodos mais apropriados para
preservar os relacionamentos” (CAPELLETTI; GARTH, 1988, p. 72).

E muito importante que o mediador, neste sentido, guie os
envolvidos a enfrentarem, juntos, o problema, e ndo a se enfrentarem mutuamente,
e a entenderam seus reais interesses, deixando de lado abordagens posicionais —
primeira e segunda diretrizes do método de Harvard na aplicacdo da mediacao, ja
abordado.

Assim, as partes poderdo de fato buscar resolver o conflito,
preservando, ao final do litigio, o relacionamento existente. Para isso, é essencial
gue cada um dos envolvidos consiga enxergar e respeite 0s anseios e percepcoes
do outro.

Importante destacar também que, tanto o mediador quanto as
partes, devem ter bem claro que a mediacdo sé podera ajudar os envolvidos a
preservar o relacionamento, aprimora-lo ou ao menos nao prejudica-lo se esta for de
fato sua vontade, caso contrario, eventuais acordos correm o0 risco de ndo serem
cumpridos, por desinteresse na manutencdo da relacdo, e novos conflitos

provavelmente surgiréo.
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3.2.8 Prevencéo de Novos Conflitos e Pacificagéo Social

Conforme ja estabelecido, a mediacdo tem como principal finalidade
devolver as partes o dialogo, ou seja, seu papel primordial € construir, ou reconstruir,
pontes de comunicagao.

Assim, percebe-se que, ao contrario de outros meios de resolucéo, a
mediacao prima pelo cuidado com todo o contexto que permeia o conflito, buscando
ndo apenas a resolucdo do litigio, mas a resolugcdo do contexto conflituoso,
mantendo-se assim o relacionamento entre os envolvidos e evitando o surgimento
de novos conflitos, visando a pacificagdo social, pois, “se as partes ndo forem
pacificadas, isto €, se a técnica nao for a da pacificacdo dos conflitantes, e sim a da
solucdo dos conflitos, as mesmas partes retornardo ao tribunal outras vezes”
(WATANABE, 2019, p. 60).

Mas, nesta construcdo, é essencial que os envolvidos entendam
todo o processo de mediacdo e compreendam o seu papel na construcdo da
pacificacao.

O mediador deve destacar as partes o seu protagonismo, deve fazé-
los entender que cabe a elas compreender o lugar do outro para, em conjunto,
buscarem a resolucao do contexto.

Deve, ao fim, fazé-los compreender que séo eles quem tem a chave
para resolver as situacfes surgidas na relacdo, e que ainda surgirdo, com respeito
ao outro. S6 assim perceber-se-4, aos poucos, a transformacdo de -cultura
almejadas®.

Sobre este papel transformador da mediacdo, destaca Leonard L.
Riskin (1996, p. 20-21):

[...] a principal meta da mediacdo pode ser dar a seus participantes uma
oportunidade de aprender ou de mudar. Isso pode tomar forma de uma
evolugdo moral ou uma "transformacédo", o que inclui, conforme defendido
por Bush e Foger, o aprimoramento da autonomia ou “"empoderamento"
(capacidade de decidir sobre os problemas da prépria vida) e da

38 Neste sentido, o Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais, no artigo 1°, traz como
principios fundamentais da atuacdo do mediador o empoderamento e a validagdo, nos seguintes
termos:

“VII — Empoderamento - dever de estimular os interessados a aprenderem a melhor resolverem seus
conflitos futuros em funcdo da experiéncia de justica vivenciada na autocomposi¢ao;

VIII — Validagdo - dever de estimular os interessados perceberem-se reciprocamente como serem
humanos merecedores de atencéo e respeito” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010).
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"identificacdo” (capacidade de reconhecer e simpatizar com a condig&o
alheia). Além disso, as partes podem melhorar seu relacionamento ao
aprender a perdoar ou a reconhecer sua interdependéncia. As partes
podem aprender a compreender elas mesmas, deixar de lado o 6dio ou o
desejo de vinganca e, por outro lado, trabalhar pela paz interior e pelo
aperfeicoamento préprio. Elas podem também aprender a viver em
harmonia com o0s ensinamentos e valores da comunidade a que
pertencem?? (traducdo nossa).

Desta forma, observa-se que o principal objetivo da medi¢cdo nédo é
alcancar simplesmente a solucdo do conflito, mas sim restaurar o didlogo e a
comunicacdo entre as partes, visando relacées duradouras e pacificas, evitando-se
assim novos conflitos (TARTUCE, 2019, p. 199).

José Luis Bolzan Morais e Fabiana Marion Spengler (2008, p. 139)
também apontam que, além do restabelecimento da comunicacdo, a mediacao tem
como objetivos a prevencédo e o tratamento dos conflitos “através de uma viséo
positiva na pretensdo de encara-lo como meio de socializagdo, de transformacéo e
evolucédo social, objetivando promover a paz social".

Como consequéncia, com a disseminacdo dos métodos
consensuais, tarefa em amplo desenvolvimento pelo ordenamento juridico, aos
poucos visualiza-se também a consciéncia das partes em buscar resolver seus
conflitos, sem a imposi¢cado do Poder Judiciario, ou seja, comeca-se a observar uma
alteracéo de cultura.

Assim, ap0s anos de entrega do exercicio de decisdo ao Estado, 0s
individuos aos poucos retomam o0 gerenciamento sobre suas controvérsias,
aprendendo a administrar e resolver seus conflitos, substituindo-se assim a cultura
do litigio pela cultura da pacificacao.

Observa-se assim o ideal de mediando, “aquele que, capacitado
para decidir, deseje preservar seu relacionamento com 0 outro, com 0 objetivo de
tomar decisdes que contemplem a satisfacdo dos interesses de ambos, hum clima
cordial” (VEZZULLA, 2001, p. 39).

39 Do original: “[...] a principal goal of mediation could be to give the participants an opportunity to
learn or to change. This could take the form of moral growth or a “tranformation”, as understood by
Bush and Folger to include “empowerment” (a sense of “their own capacity to handle life’s problems”)
and “recognition” (acknowledging or empathizing with others’ situations). In addition, the parties might
repair their relationship by learning to forgive one another or by recognizing their connectedness. They
migth learn to understand themselves better, to give up their anger or desire for revenge, to work for
inner Peace, or to otherwise improve themselves. They also might learn to live in accord with the
teachings or values of a community to which they belong” (RISKIN, 1996, p. 20-21).
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Convergente a este pensamento estd o entendimento de Luis
Alberto Warat (1998, p. 120-121):

A mediacdo tem em si mesma um valor pedagdgico, nos ensina 0s
caminhos de nossa autonomia; obviamente estamos aprendendo a ser
independentes quando adquirimos consciéncia da importancia de sermos
protagonistas das transformacdes de nossos conflitos. A mediacédo tem um
valor democratico intrinseco. O que €é mais democratico do que a
possibilidade de decidir por si mesmo e por meio da reflexdo com o outro
envolvido no conflito, o caminho a seguir? Nao ha nada mais democratico
que decidir por si mesmo. A concepcdo transformadora do conflito
potencializa o crescimento dos individuos em dois aspectos: primeiro, a
aquisicdo do poder; segundo, o reconhecimento.

Diante de todo este quadro, verifica-se que a media¢do, aos poucos,
destaca-se como método adequado na resolucdo de conflitos especificos,
principalmente aqueles em que, para além de resolver-se o conflito, ha a
necessidade de preservar-se a relacao.

Desta forma, resolve-se o contexto conflituoso e diminui-se a
possibilidade de que novos conflitos surjam, ja que através dela ha4 uma melhora
tanto na comunicacao, quanto na convivéncia das partes.

Assim, diante do propdsito da mediacdo, que € de aproximar as
partes para que elas restabelecam a comunicacao e alcancem juntas a solugéo do
conflito, € extremamente importante que estas sejam bem conduzidas de modo a se
atingir uma resolucdo harmoniosa, evitando assim novos conflitos no futuro.

Neste sentido, o papel do mediador € extremamente importante. Na
mediacdo, sdo as préprias partes que tomam a decisdo, o mediador funciona
somente como um facilitador do didlogo, mediando a conversa, sem apresentar
alternativas de solucdo. Cabe, assim, ao mediador, estabelecer um ambiente que

deixe as partes confortaveis, estimulando-as a desenvolver um didlogo equilibrado.

3.3 DIREITO NEGOCIAL E MEDIACAO EXTRAJUDICIAL

As constantes transformacdes sociais muitas vezes ndo sao
acompanhadas por transformacfes ou adequacdes no ordenamento juridico. A
sociedade, como € de se esperar, transforma-se, gerando fatos que por vezes estédo

desprovidos de normatizacdo juridica, embora sejam relevantes juridicamente, por
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sua natureza e por suas consequéncias. Observa-se que conceitos e institutos
juridicos existentes por vezes ndo sao mais suficientes para abarcar novas situacoes
surgidas.

De fato, uma das principais caracteristicas da sociedade
contemporénea € o surgimento de rela¢des juridicas complexas, oriundas de uma
coletividade marcada pela pluralidade de sujeitos e da constante inovagao
tecnolégica e social aliadas a uma lenta inovacédo legislativa (LIMA; SANTOS;
MARQUESI, 2018, p. 10).

As novas situagdes transmutam-se em interesses que, embora
merecedores da tutela estatal, ndo sdo satisfeitos pela protecédo conferida pelos
paradigmas classico e moderno do negdcio juridico, “uma vez que se evidencia a
necessidade de um paradigma que atenda o respeito a individualidade, a identidade
e a alteridade da pessoa humana, dentro do exercicio de autonomia privada
existencial ou liberdade existencial” (AMARAL; HATOUM; HORITA, 2017, p. 294).

O direito civil tradicional, concebido para proteger, sobretudo, o
patrimdnio, por exigéncia das transformacfes sociais, passa a adequar-se a uma
realidade mais sensivel, mutavel, em que o interesse individual ndo é mais absoluto.

Cada vez mais o direito civil, de carater primordialmente patrimonial,
precisa ser compreendido sob o prisma dos principios constitucionais, adequando-se
também para abarcar a protecdo aos valores existenciais (PERLINGIERI, 2002, p.
33).

Observa-se, sobretudo, a referida insuficiéncia na concepcao
tradicional do direito civil, nos negdcios juridicos de cunho existencial, que, pautados
no principio da dignidade da pessoa humana, representam direitos da personalidade
gue precisam ser abarcados pela protecdo estatal. Neste sentido expde Rolf
Madaleno (2020, p.47-48):

Embora a Constituicdo Federal também consagre os direitos fundamentais
de pessoas coletivas, € o principio da dignidade humana que inspira os
tipicos direitos fundamentais e justifica o postulado da isonomia, que por
seu turno demanda férmulas de limitagdo do poder, prevenindo o arbitrio e a
injustica. No conteddo de fundamental estd embutida a ideia de situacdo
juridica essencial a realizacdo da pessoa humana.

Também destacando a dignidade da pessoa humana, Gustavo

Tepedino e Ana Carolina Brochado Teixeira (2021, p. 11-12) apontam que trata-se
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de principio substancial nos ordenamentos juridicos ocidentais, principalmente ap6s
as duas guerras mundiais, pois surgiu com elas a necessidade e valorizagdo da
pessoa e de seus pares, transmudando-se aos poucos no ponto central dos
sistemas juridicos, como fim ultimo do Direito.

Desta forma, as situa¢des juridicas contemporaneas, e, mais
especificamente, as situagBes juridicas existenciais, mesmo que nem sempre
contem com previsdo e protecdo normativa expressas, merecem a tutela adequada
pelo Estado, pois diretamente relacionadas com direitos da personalidade,
geralmente vinculados a direitos fundamentais garantidos constitucionalmente
(AMARAL; HATOUM; HORITA, 2017, p. 293), como acontece, por exemplo, com o
direito de acesso a justica e com os direitos atrelados ao direito de familia.

Como consequéncia, observa-se na sociedade contemporanea a
interpenetracdo do direito publico e do direito privado, significando uma alteracédo
profunda nas relagdes entre o cidadéo e o Estado.

De um lado tem-se uma sociedade cada vez mais participativa,
alterando o comportamento do Estado em relacdo ao cidadao, redefinindo os
espacos do publico e do privado; e de outro, a concep¢do de que ndo ha mais
espacos de liberdade absoluta, que possam ser considerados invulneraveis ao
projeto constitucional, devendo assim haver uma releitura do direito privado a luz da
legalidade constitucional (TEPEDINO, 2002, p. 19-20).

Uma das areas do direito privado que mais vem sofrendo profundas
alteracdes € o direito de familia, pois demonstra-se como o ramo em que a
sociedade menos aceita a ingeréncia do Estado, por tratar-se da intimidade e
privacidade das pessoas; bem como, de maneira contraditéria mas complementar, é
uma das areas em que o interesse individual mais deve ser relativizado, para
adequar-se a dignidade, liberdade e igualdade de todos os membros da relagcédo
familiar.

Socializam-se o0s deveres familiares e o Estado intervém na
disciplina desses deveres. Observa-se que 0s principios da liberdade e da igualdade
compatibilizam-se com o0s interesses superiores da familia, como realidade
subjacente, fixando-se, como regras juridicas, no texto constitucional (AMARAL,
2002, p. 101).

Assim, com a ampliagdo do conceito de familia, o surgimento de

novos arranjos familiares e a reestruturacédo destas relagcbes, e, considerando-se a
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insuficiéncia encontrada no direito positivo, torna-se cada vez mais presente o
fenbmeno da contratualizacdo do direito de familia, movimento que visa permitir as
partes envolvidas que estabelecam as regras que devem reger a relacdo familiar,
sobretudo utilizado em situagdes ndo abarcadas, ou tratadas de forma insatisfatoria,
pelo ordenamento juridico.

Também neste sentido visualiza-se o campo em que, talvez, o
protagonismo das partes, através da mediacdo, mais seja cabivel e necessario.

Acerca da possibilidade da negociacdo, destaca Fernanda Tartuce
(2019, p. 370):

Avulta a importancia da mediac@o porque o sistema juridico brasileiro vem
cada vez mais valorizando a realizagdo de atos negociais pelos individuos
para a definicdo, por si proprios, de suas situacdes juridicas; prova disso é
gue 0 consenso permite a celebragdo de escrituras publicas de divércio e
inventario que envolvam pessoas maiores e capazes representadas por
advogados.

O que se observa é que a lei normalmente tende a regrar condutas
ja existentes na sociedade, por isso, muitas vezes, encontra-se ultrapassada pelo
contexto social. A valorizacdo excessiva da norma juridica ainda € uma realidade
gue impede a protecdo da familia e seus conflitos de maneira plena, em razéo da
impossibilidade de o direito positivo regulamentar as especificidades de cada caso
concreto, de cada arranjo familiar (DIAS, 2020, p. 92), o que, observando-se as
particularidades do direito de familia, deve ser considerado.

Assim, com as transformagfes constantes nas relacdes entre o0s
individuos, e diante da insuficiéncia nas regras atualmente vigentes, visualiza-se,
sobretudo no campo do direito de familia, objeto do presente estudo, contextos
conflituosos que ndo comportam uma decisdo adjudicada pelo estado, através do
Poder Judiciario.

S&o, claramente, contextos e relacbes que clamam cada vez mais
pela participacéo e protagonismo dos envolvidos, pois carecem de uma analise mais

aprofundada. Este é o entendimento de Kazuo Watanabe (2019, p. 60):

Observa-se, na prética, que alguns conflitos, principalmente aqueles que
ocorrem entre duas pessoas em contato permanente (marido e mulher, dois
vizinhos, pessoas que moram no mesmo condominio), exigem uma técnica
de solucdo como a mediacdo, em virtude de se buscar nesses conflitos
muito mais a pacificagdo dos conflitantes do que a solucdo do conflito,
porque a técnica de hoje de solugéo pelo juiz, por meio de sentenga, € uma
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mera técnica de solugdo de conflitos, e ndo uma técnica de pacificagcao dos
conflitantes.

Muito tratou-se, no presente trabalho, acerca da mediacao de forma
ampla, mas, deve-se destacar que o desenvolvimento do procedimento pode se dar,
e € muito indicado também que assim o seja, de forma extrajudicial.

Considerando-se a esséncia da mediacdo, que se da com o
protagonismo e comunicagao efetiva entre os envolvidos, independe da tutela do
Poder Judiciério, podendo ser desenvolvida independentemente da existéncia de um
processo judicial, no que configura-se a realizacéo de espécie de negadcio juridico de
carater existencial.

Frank Sander (2008, p. 671), explanando acerca da relagéo entre os

tribunais — e suas decisOes adjudicadas — e o sistema do tribunal multiportas, afirma:

Bem, ndo ha relacionamento inerente. Eu acho, por outro lado, que é uma
relacdo bastante natural porque os tribunais s&o o nosso principal, talvez o
nosso lugar de resolugdo de disputas mais importante. Entdo, pode-se
argumentar fortemente que o tribunal multiportas deve estar conectado com
os tribunais, mas tecnicamente o centro de justica abrangente [ou tribunal
multiportas] que mencionei podem ser bem separados dos tribunais. E um
pouco como a histdria de Willie Sutton, o ladrdo de banco, que, quando
perguntou por que ele roubou bancos, disse: ‘E ai que esta o dinheiro’. O
tribunal € onde estdo os casos, por isso € natural ter o tribunal como uma
porta do tribunal multiportas - essa é a ideia. Mas, pode ser que o tribunal
esteja aqui e os outros processos [arbitragem, mediacéo, etc.] estejam ali;
ndo ha nada inerente [no esquema] que impeca isso*° (tradugdo nossa).

Desta forma, percebe-se que as demais portas do sistema podem
ser acessadas independentemente da existéncia de um processo judicial, devendo
sempre ser analisada a adequacéo do meio ao conflito existente.

Em alguns paises, como a Inglaterra e Pais de Gales, a tentativa de
composicdo dentro do processo s6 se da através da conciliagdo, sendo a mediacéo
realizada somente de forma extrajudicial. Cabe ao judiciario apenas o

40 Do original: “Well, there is no inherent relationship. | think, on the other hand, it is a pretty natural
relationship because courts are our main, perhaps our most important, dispute-resolution place. So,
one can make a strong argument that the multi-door courthouse ought to be connected with the
courts, but technically the comprehensive justice center [or multi-door courthouse] that | mentioned
could be quite separate from the courts. It is a little bit like the story about Willie Sutton, the bank
robber, who, when asked why he robbed banks, said, ‘That's where the money is.” The court is where
the cases are, so it is natural to have the court as one door of the multi-door courthouse—that is the
idea. But, it could be that the court could be over here and the other processes [arbitration, mediation,
etc.] could be over there; there is nothing inherent [in the scheme] that prevents this” (SANDER, 2008,
p. 671).
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aconselhamento quanto a utilizacdo do procedimento, quando entender adequado
(PARKINSON, 2016, p. 50).

Na Franca, a mediacdo extrajudicial € muito utilizada e respeitada.
Ha duas espécies de mediacdo no pais, a institucional — realizada por especialistas
a servico ao mesmo tempo de sua instituicdo e dos usuarios de seus servicos, e,
aqui, inclui-se o poder judiciario - e a cidadd — que se originou com o
aconselhamento dos cidaddos mais sabios e respeitados pela comunidade e aos
poucos estendeu-se as associacfes que tomaram para si este papel (SIX, 2001, p.
46-47).

Na China e no Japédo a mediacdo extrajudicial reveste-se de grande
importancia, sendo considerada até mesmo o caminho preferencial para se resolver
algumas espécies de conflitos — familiares, em comunidade e trabalhistas - e os
profissionais que a exercem sdo amplamente respeitados (PARKINSON, 2016, p.
35).

No Brasil, a utilizacdo dos meios adequados pode se dar de forma
judicial ou extrajudicial, ou seja, o Judiciario € apenas uma das maneiras possiveis —
uma das “portas” — para resolver-se o conflito.

Acerca da mediacdo extrajudicial, trata-se de “modalidade de
autocomposicao voluntéria, estabelecida pelos interessados em previsdo contratual
ou ao menos provocada por um e acolhida pelo outro, através de profissional (ou
instituicdo) por eles escolhido de comum acordo (CAHALI, 2018, p. 53).

Esta modalidade de mediacdo pode ser conduzida por qualquer
profissional de confianca dos interessados, podendo se dar através de centros,
camaras ou associacfes de mediacdo (mediacdo institucional) ou conduzida por
facilitadores sem vinculo com tais instituicbes e escolhidos livremente pelos
envolvidos (mediacéo independente).

Importante destacar que, ao contrario da mediacao judicial, que,
conforme j& abordado, exige o preenchimento de varios requisitos para a funcdo do
mediador, na mediacdo extrajudicial basta que seja pessoa capaz, que tenha a
confianca das partes e que esteja capacitada, ndo sendo exigida a inscricdo em

conselho, entidade ou associacdo®!.

41 Previséo estabelecida no artigo 9° da Lei de Mediacao:
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Normalmente, o desenvolvimento da mediacdo extrajudicial se da
antes da instauracdo de um processo judicial, inclusive objetivando n&o discutir-se o
litigio perante o Poder Judiciario, com a resolucéo pacifica entre os envolvidos.

Mas, ainda que esteja em tramite o processo judicial ou arbitral, &
possivel as partes, sempre que entenderem cabivel e pertinente, submeterem-se a
mediacao, suspendendo-se 0 processo para a tentativa de resolugéo consensual do
conflito®?,

Neste sentido, em especifico quanto as controvérsias familiares,
determina o CPC (BRASIL, 2015a) a possibilidade de suspensao do processo para
que as partes busquem a resolucdo do conflito através da mediacéo extrajudicial®®.

Ressalta-se que, embora prevaleca o protagonismo das partes,
estas poderdo ser assistidas por advogados ou defensores publicos, devendo o
mediador observar que, se uma das partes estiver assistida, deve a outra constituir
também um defensor, suspendendo-se o procedimento até que se efetive a
assisténcia, visando-se a isonomia entre as partes*.

Em relacdo ao procedimento da mediacdo extrajudicial, esta pode
ocorrer por meio de previsao contratual de mediacédo, de forma preestabelecida ao
conflito*, ou por escolha das partes, apds o surgimento da situagdo controversa.

“Art. 9° Podera funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que tenha a confianga
das partes e seja capacitada para fazer mediacdo, independentemente de integrar qualquer tipo de
conselho, entidade de classe ou associagdo, ou nele inscrever-se” (BRASIL, 2015b).

42 Assim estabelece o artigo 16 da Lei de Mediacéao:

“Art. 16. Ainda que haja processo arbitral ou judicial em curso, as partes poderdo submeter-se a
mediacdo, hipétese em que requererdo ao juiz ou &rbitro a suspensdo do processo por prazo
suficiente para a solugédo consensual do litigio” (BRASIL, 2015b).

43 Artigo 694 do CPC: “Art. 694. Nas agbes de familia, todos os esforgos serdo empreendidos para a
solucdo consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas
de conhecimento para a mediagéo e conciliacéo.

Paragrafo Unico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar a suspensdo do processo
enquanto os litigantes se submetem a mediacdo extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar”
(BRASIL, 2015a).

44 Previséo contida no artigo 10 da Lei de Mediacéo:

“Art. 10. As partes poderao ser assistidas por advogados ou defensores publicos.

Paragrafo Unico. Comparecendo uma das partes acompanhada de advogado ou defensor publico, o
mediador suspendera o procedimento, até que todas estejam devidamente assistidas” (BRASIL,
2015b).

45 Acerca do tema, estabelece Scavone Junior: “Nesse contexto surge a clausula escalonada, que
nada mais € que a clausula contratual que contempla a obrigacdo de as partes submeterem-se a
mediacdo ou a conciliacdo previamente a arbitragem ou a jurisdicdo estatal, evitando que a
controvérsia chegue diretamente a heterocomposicdo (SCAVONE JUNIOR, 2020, p. 308).
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Em ambas as situacbes permite-se a qualquer das partes que
efetive 0 convite para iniciar o procedimento de mediacdo, que pode se dar por
qualquer meio de comunicacdo e devera especificar o escopo, a data e o local da
primeira sesséo, e sera considerado rejeitado se ndo houver manifestacdo da parte
adversa no prazo de 30 dias de seu recebimento*®.

Em caso de estabelecimento de previsdo contratual, devem estar
contidas as seguintes especificacfes, além de outras que se fizerem necessarias: (i)
prazo minimo e mMaximo para a realizacdo da primeira sessdo, a partir do
recebimento do convite para o procedimento; (ii) local da primeira reunido; (iii)
critérios de escolha do mediador ou equipe de mediacédo; (iv) penalidade pelo ndo
comparecimento a reunido. Ainda, pode-se substituir as especificacdes
determinadas indicando-se apenas o0 regulamento de mediacdo publicado por
instituicdo idénea*’.

Caso néo haja previsao contratual completa, vigem as seguintes
especificacdes: (i) prazo minimo de 10 dias Uteis e maximo de 3 meses para a
primeira reunido, a partir do recebimento do convite; (ii) escolha de local adequado,
considerando-se o carater confidencial do procedimento; (iii) lista com cinco nomes e
dados de mediadores capacitados, propiciando-se a parte convidada a escolha
dentre eles, considerando-se o primeiro nome da lista em caso de inércia; (iv) como
penalidade pelo ndo comparecimento a reunido, a parte convidada assume metade
das custas e honorarios sucumbenciais em eventual processo judicial ou arbitral

posterior que trate do mesmo escopo.

46 E 0 que se extrai do artigo 21 da Lei de Mediagéo: “Art. 21. O convite para iniciar o procedimento
de mediacéo extrajudicial podera ser feito por qualquer meio de comunicacdo e devera estipular o
€sCopo proposto para a negociagdo, a data e o local da primeira reunido.

Paragrafo Unico. O convite formulado por uma parte a outra considerar-se-a rejeitado se nao for
respondido em até trinta dias da data de seu recebimento” (BRASIL, 2015b).

47 Neste sentido, o artigo 22, caput e paragrafo 1° da Lei de Mediagdo: “Art. 22. A previsdo contratual
de mediacao devera conter, no minimo:

| - prazo minimo e maximo para a realizacdo da primeira reunido de mediagdo, contado a partir da
data de recebimento do convite;

Il - local da primeira reunido de mediagéo;

Il - critérios de escolha do mediador ou equipe de mediagao;

IV - penalidade em caso de ndo comparecimento da parte convidada a primeira reuniao de mediacgéo.
§ 1° A previsédo contratual pode substituir a especificacdo dos itens acima enumerados pela indicacdo
de regulamento, publicado por instituicdo idonea prestadora de servicos de mediacdo, no qual
constem critérios claros para a escolha do mediador e realizagdo da primeira reunido de mediagao”
(BRASIL, 2015b).

48 Desta forma estabelece o paragrafo 2° do artigo 22 da Lei de Mediacgéo:

“§ 2° Nao havendo previséo contratual completa, deverdo ser observados os seguintes critérios para
a realizacéo da primeira reunido de mediacao:
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Por fim, cabe ressaltar que, tanto a autocomposicéo judicial quanto a
extrajudicial séo passiveis de homologacéo, com forca de titulo executivo judicial*® e
ainda, independentemente de homologacéo, o instrumento de transacdo constitui
titulo executivo extrajudicial®®.

Acerca da mediagao extrajudicial e recentes inovagoes legislativas
sobre autocomposicdo de conflitos, destaca-se o que observado por Francisco José
Cahali (2018, p. 68):

Cabe notar que ndo se desprezou 0 quanto ja se tinha, e era muito, de
conciliacdo e/ou mediacdo extrajudicial, buscadas diretamente pelos
interessados. Diversas e qualificadas instituicbes e profissionais
independentes oferecem e continuardo a oferecer estes servicos com
exceléncia. Mas agora, como politica publica, impde-se ao Poder Judiciario
disponibilizar ao jurisdicionado o que se chamou de “tratamento adequado
da demanda” por meio da conciliagdo e da mediagdo judiciais. Alias,
incentivada a mediacdo e conciliacdo por meio desta iniciativa, cujos
resultados certamente sdo exitosos, provoca-se também o desenvolvimento
destes meios adequados de solugdo de conflitos no dmbito privado, pois,
em Ultima andlise, estar-se-4 valorizando a cultura da composi¢éo, a cultura
da pacificacéo.

Diante disso, conclui-se que a judicializacdo dos meios consensuais
de resolucao, através principalmente da Resolucdo 125/2010 do CNJ, do CPC de
2015 e da LM, nao invalidou ou menosprezou a possibilidade da implementacao dos
meios de forma extrajudicial.

Muito pelo contrério, a perspectiva que se apresenta € a valorizacdo

da consensualidade, com o incentivo a cultura da pacificacéo, e, consequentemente,

| - prazo minimo de dez dias Uteis e prazo maximo de trés meses, contados a partir do recebimento
do convite;

Il - local adequado a uma reunido que possa envolver informacdes confidenciais;

Il - lista de cinco nomes, informacdes de contato e referéncias profissionais de mediadores
capacitados; a parte convidada poderéa escolher, expressamente, qualquer um dos cinco mediadores
e, caso a parte convidada ndo se manifeste, considerar-se-a aceito o primeiro nome da lista;

IV - 0 ndo comparecimento da parte convidada a primeira reunido de mediacéo acarretara a assuncgao
por parte desta de cinquenta por cento das custas e honorarios sucumbenciais caso venha a ser
vencedora em procedimento arbitral ou judicial posterior, que envolva o escopo da mediacéo para a
qual foi convidada” (BRASIL, 2015b).

49 “Artigo 515 do CPC: Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com 0s
artigos previstos neste Titulo:

[...] Il - a decisdo homologatdria de autocomposicao judicial;

Il - a decisdo homologatéria de autocomposicao extrajudicial de qualquer natureza” (BRASIL, 2015a).
50 “Artigo 784 do CPC: Sao titulos executivos extrajudiciais:

[...] IV - o instrumento de transacéo referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pela
Advocacia Publica, pelos advogados dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por
tribunal” (BRASIL, 2015a).
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uma busca maior pela autocomposicao de forma paraestatal, sem a necessidade de
judicializacéo, exercendo as partes 0 seu protagonismo acerca da administracéo e
resolucao de seus conflitos.

Assim, a mediacao extrajudicial apresenta-se como exercicio pleno
da efetivacdo de garantia de direitos fundamentais, existenciais, como 0 acesso
efetivo a justica, proporcionando aos interessados, por si, a busca consensual de

uma solucédo, estabelecendo-se verdadeiro negdcio juridico.

3.4 MEDIACAO NO DIREITO DAS FAMILIAS

A familia e os conflitos familiares representam uma das areas que
mais passa por mudancas e transformacdes sociais, sendo que o ordenamento nem
sempre consegue - na realidade normalmente ndo o faz - acompanhar as alteracdes
advindas da vida em sociedade.

Com as constantes mudancas culturais, econdmicas e sociais
ocorridas, o direito de familia também passou por transformagdes.

Inicialmente, o Cédigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916) asseverava que
a Unica forma de se constituir familia legitima era através do casamento civil,
entretanto, ao longo dos anos e com as modificagcbes da sociedade, passou a se
considerar outras formas de constituigao familiar.

A familia, que tinha uma estrutura padréo, patriarcal e formal,
passou a ser embasada sobretudo na preservacao da dignidade de seus membros e
na afetividade, possibilitando-se assim o reconhecimento de diversas possibilidades

de familia, conforme aponta Rolf Madaleno (2020, p. 6):

Mesmo os modelos de entidades familiares lembrados pela Constituicdo
Federal de 1988 n&o abarcam a diversidade familiar presente na
contemporénea sociedade brasileira, cujos vinculos provém do afeto. [...] A
nova familia foi desencarnada do seu precedente biolégico para ceder lugar
aos vinculos psicoldgicos de afeto, consciente a sociedade que, da
formacao da pessoa humana, os valores como a educacdo, o afeto e a
comunicacao contigua guardam muito mais importancia do que o elo da
hereditariedade.

Também Gustavo Tepedino e Ana Carolina Brochado Teixeira

(2021, p. 10-11) apontam esta significativa transformac&o na concepcéo de familia:
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A regulamentacao legal da familia voltava-se, anteriormente, para a maxima
protecdo da paz doméstica, considerando-se a familia fundada no
casamento como um bem em si mesmo, enaltecida como instituicdo
essencial. Hoje, ao revés, ndo se pode ter duvida quanto a funcionalizacao
da familia para o desenvolvimento da personalidade de seus membros,
devendo a comunidade familiar ser preservada como instrumento de tutela
da dignidade da pessoa humana. [...] As familias contemporéneas sao
calcadas no afeto como principal elemento propulsor da sua constituicéo,
inteiramente voltadas para a realizagdo existencial e o desenvolvimento da
personalidade de seus membros.

De fato, € o que a doutrina denomina de “familia eudemonista”,
conceituada por Dias como aquela que busca a felicidade individual, por meio da
emancipacdo de seus membros, deslocando-se a protecdo juridica da familia, da
instituicdo para o sujeito (DIAS, 2020, p. 455).

Entretanto, embora tenham ocorrido mudangas no conceito e nas
formas de constituicdo familiar, e essencialmente por isso, € importante destacar que
a familia é a base principal da formacdo do ser humano, principalmente na
construcéo do carater e ideais. Neste sentido dispem Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald (2017, p. 3):

A estrutura basica social €, sem ddvida, a familia. E onde se inicia a vida do
ser humano. E no ambito familiar que irdo ocorrer os fatos elementares da
vida que irdo moldar as potencialidades do individuo com o propdésito de
inseri-lo em sociedade na busca de sua realizacdo pessoal. E na familia que
se define as tendéncias que irdo influenciar nas escolhas profissionais e
afetivas, além da vivéncia dos problemas e sucessos. Nota-se, assim, que €
nessa ambientagd@o primaria que o homem se distingue dos demais animais,
pela susceptibilidade de escolha de seus caminhos e orienta¢@es, formando
grupos onde desenvolvera sua personalidade.

Diante disso, demonstra-se a importancia que o direito de familia
tem na sociedade e no ordenamento juridico, principalmente por embasar a vida do
individuo e a forma como ele atua nesta sociedade. De fato, a CF (BRASIL, 1988)
consagra a familia como base da sociedade, com especial protecdo do Estado®?.

Trata-se da vida intima das pessoas, e os conflitos dai advindos néo
sdo meramente questdes de direito, envolvem afetividade e requerem mais cuidado
no momento da resolucéo.

De fato, as relagbes interpessoais, por suas particularidades,

necessitam atualmente de um olhar mais humano sobre suas questdes, pois muitas

51 Artigo 226 da CF: “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”
(BRASIL, 1988).
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vezes a resolucdo pontual do conflito ndo assegura a satisfacdo, posto que o0s
conflitos sdo mais complexos, imiscuindo-se em toda a vida familiar.

Por ser a instituicdo mais intima e complexa do individuo, por vezes
a familia constitui-se de “relacionamentos conturbados e muitas vezes buscam tutela
jurisdicional com intuito de sanar os seus conflitos. O grande problema é que os
conflitos familiares antes de serem de direito, séo afetivos, emocionais e relacionais”
(CACHAPUZ; GOMES, 2006, p. 282).

Muitos conflitos que surgem das relacdes familiares, cuja solugéo
nao esta prevista em lei, seja por serem conflitos modernos que a lei ainda nao
alcancou, seja porque ndo quis alcancar, acabam chegando ao judiciario e este
precisa prestar a satisfacao jurisdicional, sendo seguido ou n&o pela legislacéo.

Foi o que aconteceu, por exemplo, com a consideragcdo da unido
estavel, principalmente para questfes patrimoniais, € mais recentemente sobre o
reconhecimento das unides homoafetivas.

Neste sentido, percebe-se que, no campo do direito de familia, ha
uma insuficiéncia na protecdo estatal, que ndo consegue tutelar os direitos,
tampouco resolver os litigios, de forma ampla, profunda e adequada.

Nas lides familiares, por vezes o direito positivado encontra-se
ultrapassado, em outras falho e incompleto, deixando os individuos desprotegidos e
desassistidos em seus contextos conflituosos. “Os textos legislativos néo
conseguem acompanhar a realidade e a evolucdo social da familia. A vida e as
relacbes sociais sdo muito mais ricas e amplas do que € possivel conter uma
legislacéo” (PEREIRA, 2004, p. 33).

Este € também o entendimento de Rozane da Rosa Cachapuz e
Taritha Meda Caetano Gomes (2006, p. 274):

O mundo contemporéneo frequentemente convive com a descrenca no
Direito. 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.

De fato, observa-se neste ramo, provavelmente, a area que mais

requer a participacdo dos proprios envolvidos no conflito, compreendendo o litigio e
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0 contexto conflituoso, gerenciando suas relagbes e buscando alcangar, quando
viavel, a resolucédo pacifica.

Expressando-se acerca do direito de familia e da autodeterminacéo,
aponta Fernanda Tartuce (2019, p. 370) que “o individuo deve estar pronto para
definir os rumos de seu destino, sabendo identificar o melhor para si sem necessitar
da decis&o impositiva de um terceiro, que ndo conhece detalhes da interacdo entre
os envolvidos”.

Também neste sentido é o entendimento de Maria Berenice Dias
(2020, p. 96):

Certamente ndo ha outro campo em que as técnicas alternativas para levar
as partes a encontrar uma solugcdo consensual apresente resultado mais
efetivo do que no &ambito dos conflitos familiares: torna possivel a
identificacdo das necessidades especificas de cada integrante da familia,
distinguindo fun¢des, papéis e atribuicdes de cada um.

Desta forma, principalmente no direito de familia, a mediacédo
apresenta-se como meio de autocomposicao essencial, em virtude da subijetividade
e sensibilidade exigida pelas situacfes, permitindo-se que as partes construam com
autonomia e solidariedade alternativas satisfatorias.

Assim, a decisdo ndo é tomada por um terceiro alheio a relacéo,
mas sim pelos proprios envolvidos, que entendem, melhor do que qualquer um, os
reais interesses envolvidos no conflito.

Hé& ainda alguma discussdo quanto ao cabimento da mediacdo nos
litigios familiares, posto que, em sua maioria, dizem respeito a direitos indisponiveis.

Ocorre que a LM (BRASIL, 2015b) estabelece o cabimento deste
meio de resolucdo quanto a tais direitos, desde que admitam transacdo, devendo
apenas o0 consenso ser homologado em juizo, ap6s prévia oitiva do Ministério

Publico®2. Neste sentido, aduz Francisco José Cahali (2018, p. 83):

A audiéncia ndo se realiza quando ndo se admitir autocomposi¢cdo, mas
lembre-se que mesmo em acdes relativas a direito indisponivel, como a
investigacao de paternidade, pode haver reconhecimento do pedido pelo réu
ou acordo parcial, relativo a realizagdo espontanea de exame de DNA etc.;

52 Artigo 3° da LM: “Art. 3° Pode ser objeto de mediagdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis
ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacao.

§ 1° A mediacao pode versar sobre todo o conflito ou parte dele.

§ 2° O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado
em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico” (BRASIL, 2015b).
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dai a redobrada atencéo para se conferir a maior abrangéncia possivel a
expectativa de composic¢ao, inclusive se parcial.

Desta forma, observa-se que nédo ha, de fato, qualquer impedimento
para que as questdes oriundas de direitos das familias seja objeto de mediacéo.

Ainda, destaca-se que, conforme ja abordado, a concepcao trazida
pelo CPC (BRASIL, 2015a) em vigor incentiva a resolucdo pacifica dos conflitos,
sempre que possivel, constando a referida disposicdo das normas fundamentais do
processo civil (artigo 3°, paragrafo 2°, CPC).

Ademais, estabelece o referido Codigo que, nas acfes de familia,
serdo realizados todos os esforcos para a que os conflitos sejam resolvidos de forma
consensual, através da mediacdo e da conciliagdo, inclusive com o auxilio de
profissionais de outras areas, possibilitando-se as partes a suspensdo do processo
judicial para que intentem a resolucdo através da mediacdo extrajudicial ou
atendimento multidisciplinar®®. Em complemento, dispée que podera haver tantas
sessBes quantas forem necessérias para abordar satisfatoriamente e efetivamente o
conflito®

Tais disposicfes demonstram a preocupacao do legislador em trazer
um olhar diferenciado sobre as relac6es familiares e os conflitos delas advindos,
determinando sua resolucao através de um tratamento adequado e efetivo.

Significa, de fato, um grande avanco para o direito brasileiro,
causando relevante efeito no acesso efetivo a justica, principalmente no ambito do
direito de familia, no qual, antes de buscar-se a solu¢do dos conflitos, busca-se a

pacificacdo das partes:

Nao se pode pensar apenas no sistema de resolu¢do dos conflitos através
da adjudicacéo da solucdo pela autoridade estatal. Conflitos h4, mormente
agueles que envolvem pessoas em contato permanente, como nas rela¢des
juridicas continuativas, para 0s quais a mediacdo e a conciliagdo séo
adequadas, pois ndo somente solucionam os conflitos como tém a virtude
de pacificar os conflitantes (WATANABE, 2019, p. 7).

53 Artigo 694 do CPC: “Art. 694. Nas acdes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a
solucao consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas
de conhecimento para a media¢do e conciliacao.

Paragrafo Unico. A requerimento das partes, 0 juiz pode determinar a suspensdao do processo
enquanto os litigantes se submetem a mediagdo extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar”
(BRASIL, 2015a).
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Outro ponto importante a ser abordado € acerca da preferéncia pela
mediacdo em contraponto a conciliacdo. Na segunda, ao submeter-se a um acordo
proposto e estimulado por um terceiro, as partes normalmente renunciam a certos
aspectos, e, apesar de colocar-se fim a causa, acabam surgindo outras demandas
decorrentes do mesmo conflito, de uma situacéo fatica ndo resolvida. J& a mediagcéo
funciona como um acompanhamento mais profundo da controvérsia, possibilitando
as partes gerir o conflito e chegar a uma solugcdo mais satisfatoria (TARTUCE, 2019,
p. 201).

Importante destacar novamente a diferenciagcdo entre os meios, para
compreender a adequacao da mediacdo as relacbes familiares.

Segundo estabelece o CPC> (BRASIL, 2015a), as causas que
comportam a conciliacdo sao preferencialmente aquelas em que ndo ha vinculo
anterior entre as partes, sendo facultado ao conciliador sugerir solu¢cdes para o
litigio, vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para
gue as partes conciliem.

Ja a mediacao é indicada preferencialmente nos casos em que ha
vinculo anterior entre as partes, cabendo ao mediador um papel mais complexo,
auxiliando as partes a restabelecer o didlogo, compreendendo as questbes e
interesses em conflito, para que as mesmas possam encontrar solugcdes com
beneficios mutuos.

De fato, quando se trata de litigios envolvendo o ambito familiar, a
mediacdo é um dos mecanismos mais indicados de resolucdo de conflitos, por ser
uma forma menos rigida se comparada ao procedimento judiciario e mais

aprofundada e com maior protagonismo do que a conciliacao.

54 Artigo 696 do CPC: “Art. 696. A audiéncia de mediacéo e conciliagdo podera dividir-se em tantas
sessfes quantas sejam necessarias para viabilizar a solugdo consensual, sem prejuizo de
providéncias jurisdicionais para evitar o perecimento do direito” (BRASIL, 2015a).

55 Artigo 165 do CPC: “Art. 165. [...] § 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em
que ndo houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para o litigio, sendo vedada
a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidag&o para que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as
partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo
que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si proprios, solugdes
consensuais que gerem beneficios mutuos” (BRASIL, 2015a).
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Através deste meio busca-se o reestabelecimento do didlogo entre
as partes, buscando-se uma resolugdo que seja favoravel a todos os envolvidos,
mantendo-se ao final a relacéo existente.

Ressalta-se aqui, mais uma vez, que o principal objetivo da
mediac¢do ndo é simplesmente a resolucéo do litigio, mas sim o restabelecimento da
comunicacao entre as partes, a preservacao da relagao e a pacificacao, finalidades
estas que ganham maior destaque considerando-se a mediacao familiar, conforme
destaca Francisco José Cahali (2018, p. 94-95):

Mais importante, assim, resgatar a qualidade da comunicac¢éo e da relacdo
entre os envolvidos do que simplesmente chegar a um acordo. [...] O
‘tratamento’ gera no minimo a conscientizagao das posigdes, a reducdo do
desgaste emocional, o arrefecimento da animosidade e o respeito as
divergéncias. Este resultado, mesmo sem impacto imediato a decisdao do
litigio, cria até a expectativa de cumprimento espontaneo da solucdo que,
voluntariamente, ndo foi exitosa, mas resultou da intervencdo do
terceiro/mediador. Ademais, pela mudanga de postura frente ao conflito, as
portas da autocomposi¢céo estardo sempre mais abertas, talvez aguardando
apenas o amadurecimento dos envolvidos que, por vezes, s6 o tempo traz.

Por ser um mecanismo utilizado especificamente nos casos em que
as partes ja possuam algum vinculo anterior, quando aplicada as técnicas
adequadas de mediacédo, as chances de se preservar a boa relacdo entre as partes
€ bem maior do que se o conflito for levado ao judiciario. Desta forma, a mediacao
familiar visa proteger as partes, preservando-se as relacoes.

Importante destacar também, principalmente na area das relaces
familiares, por tratarem-se de relagbes continuadas e complexas, a importancia de
utilizar-se a mediacdo de forma preventiva, trabalhando-se o contexto
potencialmente conflituoso.

Jean Francois Six (2001, p. 58-59), ao falar da criacdo, na Franca,
do Comité Nacional de Servigcos de Mediacdo Familiar, em 1990, critica 0 modelo
americano de mediacao familiar que comecou a implantar-se no pais nesta época,
conhecido também como “mediagdo do divorcio”, posto que trabalhava apenas no

problema instaurado, destacando ele a imprescindibilidade da atuacao preventiva:

Como para a saude, ou para a seguranca rodoviaria, por exemplo, a
prevencao é essencial em matéria de mediacéo familiar. Se a reduzirmos a
ndo mais que uma cruz-vermelha que vem cuidar de epidemias ou a um
socorro que chega quando os acidentes acontecem, a mediacdo familiar
serd sempre, literalmente, o “pds-golpe”. Os mediadores familiares séo,
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primeiro e antes de tudo, homens e mulheres formados para estar atentos,
concretamente, as familias, atentos a tudo que compde suas vidas, a tudo o
gue pode melhorar sua maneira de existir, atentos, ao mesmo tempo, a tudo
0 que pode desequilibra-las ou destrui-las. E, por meio desta atencéo, os
mediadores familiares vao desde logo realizar a “prevencéo”; e prevenir
também os poderes publicos sobre o que é necessario fazer para a familia
hoje.

Muito pertinente neste sentido a observacdo de Cahali de que a
mediacao deve alcangar “a solucédo dos conflitos, e ndo apenas do processo, através
da busca pelo reequilibrio e harmonia entre as partes envolvidas, ndo pela
imposicéo de uma vitéria de um em desfavor do outro” (CAHALI, 2018, p. 29).

Logo, a utilizacdo da mediacdo torna-se essencial no tratamento de
conflitos no ambito familiar, j& que € uma forma eficaz de resolugcdo, adequada e
célere, com menos desgaste emocional as partes, permitindo a preservacdo das
relagbes, até mesmo com carater transformativo aos envolvidos, que aprendem a
enxergar 0 outro e respeitar seus interesses e percepcdes acerca do conflito e do
contexto compartilhado, visando assim evitar-se novos conflitos advindos desta

relacéo e, por fim, a pacificagéo social.
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4 UTILIZACAO DA MEDIACAO EXTRAJUDICIAL EM NUCLEOS DE PRATICA
JURIDICA DE INSTITUICOES DE ENSINO SUPERIOR COMO EFETIVACAO
DO ACESSO A JUSTICA

Os Nducleos de Préatica Juridica das IES propiciam ao futuro
profissional de Direito a possibilidade de realizar a pratica juridica, essencial a
formacéao académica.

Mas, na mesma concepc¢do das matrizes curriculares tedricas, a
formacdo pratica tem sido, na maioria das instituicdes, voltada a litigiosidade que
sempre permeou o ordenamento juridico. Capacita-se o académico para enfrentar,
para litigar em processos judiciais, considerando-se a ja antiquada cultura do litigio.

Contudo, as matrizes curriculares ja estdo sendo revistas nas
instituicbes, com base nas diretrizes curriculares nacionais elaboradas pelo MEC,
gue determinam a inclusdo, em toda a matriz curricular, teérica e pratica, de meios
consensuais de resolucédo de conflitos, em uma feliz iniciativa de construir-se, em
confronto com a formagéo litigante, a cultura da pacificagao.

Neste contexto, a pratica de meios consensuais nos Nucleos
Juridicos dos cursos de Direito, sobretudo da mediacdo, garante uma formacdo mais
ampla, diversificada e humanistica aos académicos, e, por outro lado, oferece aos
clientes uma alternativa, mais adequada na maioria dos casos, para a solucéo de

seus conflitos, efetivando-se assim a garantia de acesso a justica.

4.1 FORMACAO ACADEMICA ATUAL E A OBRIGATORIEDADE DAS DISCIPLINAS DE
METODOS ADEQUADOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS NAS MATRIZES

CURRICULARES

A organizagdo dos cursos de Direito € determinada pelo Ministério
da Educacdo (MEC), através da Camara de Educacéo Superior (CES) do Conselho
Nacional de Educacgéo (CNE).

Assim, ao elaborar a organizacdo do Projeto Pedagogico de Curso
(PPC) e da matriz curricular, as Instituicbes de Ensino Superior (IES) devem
observar as Diretrizes Curriculares Nacionais (DCNs) do Curso de Graduagédo em

Direito, estabelecidas pelo referido érgéo.
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As diretrizes atuais encontram-se estabelecidas na Resolucéo
CNE/CES n° 5, de 17 de dezembro de 2018 (MINISTERIO DA EDUCACAO, 2018c),
alterada recentemente pela Resolucdo CNE/CES n° 2, de 19 de abril de 2021
(MINISTERIO DA EDUCACAO, 2021).

Desta forma, a organizacdo dos cursos de graduacdao em Direito,
observadas as DCNs, se expressa através do seu projeto pedagogico, que, segundo
o artigo 2° da Resolugdo CNE/CES n° 5 (MINISTERIO DA EDUCACAO, 2018c),
deve abranger: o perfil do graduando; as competéncias, habilidades e conteudos
curriculares basicos, considerando-se uma adequada formacao teorica, profissional
e pratica; a pratica juridica; as atividades complementares; o sistema de avaliacéo; o
Trabalho de Curso como componente obrigatorio; o regime académico de oferta e a
duracdo do curso, além de outros elementos importantes que demonstrem a
organizacao curricular.

Importante destacar neste ponto o Parecer CNE/CES n° 635/2018
(MINISTERIO DA EDUCACAO, 2018a), homologado pela Portaria n® 1.351/2018 do
MEC (MINISTERIO DA EDUCACAO, 2018b), que justificou a revisdo das DCNs do
curso de graduacdo em Direito, e, ao tratar, no item 5.1, acerca do Projeto

Pedagogico, Matriz Curricular e Organizacao e Estrutura do curso, aponta:

E preciso que se tenha claro que as Diretrizes Curriculares, ao destacarem
a preocupacdo com um processo de aprendizagem que garanta autonomia
intelectual ao aluno, que valorize a utilizagdo de metodologias ativas, e que
destaque a importdncia de formacdo de competéncias e habilidades,
preocupam-se em construir critérios que possam provocar 0s cursos de
Direito para uma formacdo inovadora, que garanta exceléncia e consiga
responder aos novos desafios que séo apresentados todos os dias por uma
sociedade cada vez mais complexa. Cabe registrar, ainda, que a edi¢do de
novas diretrizes curriculares para um curso de graduacdo é uma
oportunidade para indicar dire¢bes para mudancas qualitativas nos projetos
de formacdo. Nesse sentido, é relevante apontar que curriculos
enciclopédicos ndo representam respostas corretas as demandas por
conhecimento e competéncias dos egressos na area, especialmente num
momento histérico em que o crescimento dos volumes de novos
conhecimentos produzidos e de oportunidades para atuacao profissional em
novos campos ocorre em velocidade cada vez maior (MINISTERIO DA
EDUCACAO, 2018a, p. 11-12).

Percebe-se assim a preocupacéo dos redatores quanto a formacéo
diferenciada dos profissionais de Direito, inovadora e com exceléncia, aptos a

atuarem em um cenario complexo, com novos desafios e novas areas de atuagao.
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Ou seja, percebe-se que a formacéo tradicional jA ndo é suficiente para suprir as
relac@es juridicas atuais, diferenciadas e complexas.

Trata-se de um novo cenario juridico, que requer profissionais
atualizados com as novas tecnologias e novos direitos, bem como com formacao
mais humana, mais preparados para lidar com pessoas e ndo simplesmente com o
processo. E o perfil do profissional € moldado na academia, que deve primar por
esta formacao diferenciada.

Considerando, assim, o perfil esperado do profissional que inicia no
campo juridico, estabelece a Resolucéo (MINISTERIO DA EDUCACAO, 2018c) que
o PPC deve abranger conteudos e atividades considerando-se trés eixos ou
perspectivas formativas: formacdo geral, formacdo técnico-juridica e formacao

pratico-profissional:

Art. 5° O curso de graduagd@o em Direito, priorizando a interdisciplinaridade
e a articulacdo de saberes, devera incluir no PPC, conteudos e atividades
gue atendam as seguintes perspectivas formativas:

| - Formacgédo geral, que tem por objetivo oferecer ao graduando os
elementos fundamentais do Direito, em dialogo com as demais
expressf6es do conhecimento filoséfico e humanistico, das ciéncias
sociais e das novas tecnologias da informacdo, abrangendo estudos
que, em atencdo ao PPC, envolvam saberes de outras areas formativas,
tais como: Antropologia, Ciéncia Politica, Economia, Etica, Filosofia,
Historia, Psicologia e Sociologia;

Il - Formacdo técnico-juridica, que abrange, além do enfoque
dogmatico, o conhecimento e a aplicagdo, observadas as
peculiaridades dos diversos ramos do Direito, de qualquer natureza,
estudados sistematicamente e contextualizados segundo a sua
evolugcdo e aplicagdo as mudancas sociais, econdmicas, politicas e
culturais do Brasil e suas relagbes internacionais, incluindo-se,
necessariamente, dentre outros condizentes com o PPC, conteudos
essenciais referentes as areas de Teoria do Direito, Direito Constitucional,
Direito Administrativo, Direito Tributario, Direito Penal, Direito Civil, Direito
Empresarial, Direito do Trabalho, Direito Internacional, Direito Processual,
Direito Previdenciario, Direito Financeiro, Direito Digital e Formas
Consensuais de Solucéo de Conflitos; e

Il - Formac&o pratico-profissional, que objetiva a integracdo entre a
pratica e os conteddos teéricos desenvolvidos nas demais
perspectivas formativas, especialmente nas atividades relacionadas com
a pratica juridica e o TC, além de abranger estudos referentes ao letramento
digital, praticas remotas mediadas por tecnologias de informagéo e
comunicacéo (MINISTERIO DA EDUCACAO, 2018c, p. 3, grifo nosso).

Observa-se que, dentre outras especificidades, a Resolugao
determinou a inclusdo, no eixo de formacgdo técnico-juridica, de conteludos

essenciais inerentes as formas consensuais de solugdo de conflitos.
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A incluséo é resultado de uma acao conjunta do Conselho Nacional
de Justica (CNJ) e do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e
esta alinhada com a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesses no Ambito do Poder Judiciario, consolidada na Resoluc&o
CNJ n° 125/2010 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010).

Assim, elenca-se a resolucdo consensual de conflitos como
componente basico e obrigatdrio na preparacédo do profissional de Direito, dentro do
eixo mais especifico do curso, ao lado de disciplinas tradicionais na formacéo
juridica, como Direito Constitucional, Direito Penal e Direito Processual.

A inciativa tem como objetivo primordial a formacao mais completa e
diversificada de advogados, juizes, promotores e demais profissionais da area
juridica, capacitando-os para uma atuacdo ndo somente na esfera jurisdicional, mas
também na busca pela efetiva resolucdo de contextos conflituosos, que muitas vezes
resolvem-se de forma mais adequada através da consensualidade.

Ha ainda outros pontos da Resolucao que apontam a importancia de
incluir-se na formacdo do académico de Direito conhecimentos acerca dos meios
adequados de solucdo de conflitos, em complemento e contraponto a formacéo
litigante que sempre caracterizou as matrizes curriculares do curso.

Neste sentido, estabelece o artigo 3° da Resolucdo (MINISTERIO
DA EDUCACAO, 2018c) a necessidade de assegurar, no perfil do graduando, solida
formacdo geral e humanistica, que propicie, dentre outras competéncias e
habilidades, o dominio das formas consensuais de composicéo de conflitos®®.

Em relag&o ao perfil do egresso, o item 5.2 do Parecer (MINISTERIO
DA EDUCACAO, 2018a) destaca que, dentre as competéncias e habilidades a
serem desenvolvidas no processo de aprendizagem, espera-se “um processo de
formacdo juridica apto a capacitar o graduando a [...] desenvolver a cultura do

didlogo e o uso de meios consensuais de solucdo de conflitos” (MINISTERIO DA

56 “Art. 3° O curso de graduacdo em Direito devera assegurar, no perfil do graduando, sélida formacao
geral, humanistica, capacidade de andlise, dominio de conceitos e da terminologia juridica,
capacidade de argumentacdo, interpretacao e valorizacao dos fendmenos juridicos e sociais, além do
dominio das formas consensuais de composicdo de conflitos, aliado a uma postura reflexiva e de
visdo critica que fomente a capacidade e a aptiddo para a aprendizagem, autbnoma e dinamica,
indispensavel ao exercicio do Direito, a prestacdo da justica e ao desenvolvimento da cidadania”
(MINISTERIO DA EDUCACAO, 2018c).
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EDUCACAO, 2018a, p. 12-13). Também a Resolucdo (MINISTERIO DA
EDUCACAO, 2018c) prevé o desenvolvimento da referida capacitacéo®”.

Visando uma formacé&o mais completa e efetiva em relacdo aos
meios adequados, a Resolucdo destaca o alinhamento entre teoria e prética,
exigindo, além de formacdo tedrica quanto a tematica, o desenvolvimento de
praticas relacionadas aos meios pacificos de resolucao de litigios.

Neste sentido, o artigo 6° da Resolugdo, no paragrafo 6°, determina
que “a regulamentacao e o planejamento das atividades de prética juridica incluirao
praticas de resolucdo consensual de conflitos e préaticas de tutela coletiva, bem como
a pratica do processo judicial eletrénico” (MINISTERIO DA EDUCACAO, 2018c).

Também o Parecer, no item 5.4, destaca que a prética juridica deve
contemplar “praticas de resolucdo consensual de conflitos e de tutela coletiva, bem
como a pratica do processo judicial eletrénico, podendo incluir atividades simuladas
e reais, e estagios supervisionados”. (MINISTERIO DA EDUCACAO, 2018a, p. 14).

Desta forma, de acordo com a nova exigéncia do MEC, as
instituicdes de ensino superior, publicas e privadas, devem incluir em suas matrizes
curriculares a abordagem de conflitos através dos meios consensuais — conciliacao,
mediacdo e arbitragem - tanto na formac&o técnico-juridica quanto na pratica
juridica.

O prazo de adaptacao das Instituicbes de Ensino Superior as novas
diretrizes curriculares era de 2 anos, para os alunos ingressantes, segundo o artigo
14 da Resolucdo (MINISTERIO DA EDUCACAO, 2018c), a contar da publicacdo da
norma, que se deu em 18 de dezembro de 2018.

Contudo, em razdo das dificuldades e limitacbes causadas pela
situacdo de pandemia de Covid-19, o prazo foi prorrogado em um ano, através da
Resolucdo CNE/CES n° 1, de 29 de dezembro de 2020 (MINISTERIO DA
EDUCAGCAO, 2020), findando-se, portanto, em 19 de dezembro de 2021.

Algumas instituicbes ja traziam 0S meios em sua organizacao
curricular, mas, a partir da Resolugéo, a inser¢cdo passa a ser obrigatoria. De fato, a
insercdo ainda estad em fase de implantacdo por muitas IES, mas jA ha muitas

expectativas sobre os resultados da implementacdo da consensualidade.

57 “Art. 4° O curso de graduacdo em Direito devera possibilitar a formacéo profissional que revele,
pelo menos, as competéncias cognitivas, instrumentais e interpessoais, que capacitem o graduando
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Comentando acerca da Resolucdo emitida pelo MEC, o conselheiro
do CNJ Valdetario Monteiro (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019, s/p)

afirmou que:

Foi muito importante a parceria entre CNJ e OAB nessa luta. A cultura das
faculdades de direito é de judicializacdo, mas isso pode ser transformado
com a adocgdo das cadeiras de conciliacdo, mediacéo e arbitragem. [...] E
importante ter uma alternativa extrajudicial de solucéo dos conflitos, a partir
de uma mudanca cultural, em que o advogado passa a se ver como parte
da solucédo, agindo como conciliador. Para garantir isso, a OAB ja definiu
uma tabela para a cobrancas dos servicos dos advogados e o CNJ também
definiu o pagamento para os conciliadores. Com a exigéncia do MEC,
caminhamos para um novo momento, mostrando a valorizagdo do servico
prestado pelo advogado e preparando os profissionais para atuar nesse
sentido. Para colher o fruto concreto, que € a mudanca de cultura, é preciso
oferecer meios de solucdo de conflito na formacdo de novos alunos.
Poderemos ver mudancga de atitude nos proximos anos.

A Resolucdo (MINISTERIO DA EDUCACAOQ, 2018c) pretende, desta
forma, uma formacdo académica mais ampla, reflexiva e humanistica, que permita
aos profissionais interpretarem os fendmenos juridicos, visualizarem os conflitos sob
diversas perspectivas e que busquem, sobretudo, garantir o acesso a justica de seus
clientes, sabendo reconhecer e atender aos seus anseios, da forma mais adequada,
percebendo assim que a realizacdo profissional esta em pacificar conflitos e garantir
cidadania e justica para todos.

Percebe-se assim, claramente, que a efetivacdo dos meios
adequados de resolucdo de conflitos no ordenamento juridico perpassa pela
conscientizacdo dos novos profissionais, pois tém eles papel essencial na anélise da
situacao fatica e adequacéo ao meio de resolucao.

Trata-se, conforme ja abordado, de mudanca de cultura, exigida em
um contexto judicial complexo, o qual exige profissionais diferenciados, que
valorizem ndo apenas o ganho processual, mas a solu¢cdo dos conflitos, em uma

cultura de pacificacéo social.

a: [...] VI - desenvolver a cultura do dialogo e o uso de meios consensuais de solugéo de conflitos”
(MINISTERIO DA EDUCAGCAO, 2018c).
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4.2 ALTERACAO PARADIGMAL NA FORMACAO DO PROFISSIONAL: SUBSTITUIGAO DA CULTURA
DO LITiGIO PELA CULTURA DA PACIFICACAO SOCIAL

O Direito, com todas as suas garantias e concepc¢des, € movimento.
A sociedade, claro, altera-se ao longo do tempo, e a hormatizacao deve acompanhar
as relacdes, que se transformam, ganhando novos contornos e mais complexidade.

Um novo cenario juridico se destaca na atualidade, e, neste cendrio,
a transformacgdo de cultura em relacdo aos conflitos é ideal a ser alcancado por
todos os sujeitos juridicos. Trata-se, conforme se observa nos ultimos anos, de um
verdadeiro movimento de alteracdo de paradigmas.

A Resolugdo n° 125/2010 do CNJ (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2010), que dispss sobre o Sistema Multiportas e o CPC de 2015 (BRASIL,
2015a), que destacou mudancas substanciais na processualistica, alterando o foco
do processo para 0s sujeitos e a resolucdo efetiva, iniciaram as mudancas mais
substanciais na busca por este ideal.

Mas, muitas medidas ainda devem ser tomadas para a implantacéo
e efetivacdo desta nova cultura, da pacificacdo social, e, neste caminho, um ponto
essencial a ser considerado é a capacitacdo dos profissionais juridicos para esta
transformacao, e, para isso, € fundamental que as instituicbes de ensino superior
propiciem uma formacdo diferenciada aos académicos, preparando-os para esta
atuacao no contexto atual.

Lisa Parkinson (2016, p. 61) aponta 4 fases, em um
desenvolvimento mais ciclico do que linear, na mediacdo, que podem ser
visualizadas em varios paises: (i) um periodo de trabalho pioneiro; (i) 0 aumento do
uso dos métodos adequados e da formacéo dos facilitadores; (iii) batalhas de poder
entre profissionais e organizacdes de mediacdo; (iv) aumento da coordenacdo e
colaboracdo. Aponta a autora que o processo de construcéo e efetivagcdo dos meios
adequados dependem de mentes abertas e uma confluéncia de energia, sendo
necessario que os profissionais e o Estado oucam uns aos outros e trabalhem
conjuntamente no desenvolvimento desta cultura.

Acerca dos obstaculos para a utilizagdo ampla e efetiva dos meios
consensuais, Fernanda Tartuce (2019, p. 98) elenca 3 principais: (i) a resisténcia por
parte das instituicbes tradicionais de distribuicdo de justica, que receiam perder

poder e autoridade; (ii) a falta de informacg&o acerca dos meios consensuais; (iii) a
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formacdo académica dos profissionais do Direito, que ainda ndo contempla
satisfatoriamente esta cultura.

Em relacdo ao primeiro obstaculo, este também é destacado por
Kazuo Watanabe (2019, p. 68) que enfatiza a grande resisténcia do préprio poder

judiciario em aceitar os meios consensuais de resolucdo de conflitos:

Ha mesmo, o que € lastimavel, um certo preconceito contra esses métodos
alternativos, por sentirem alguns juizes que seu poder podera ficar
comprometido se pessoa ndo pertencentes ao Poder Judiciario puderem
solucionar os conflitos de interesses. E h4, ainda, a falsa percepcéo de que
a funcdo de conciliar é atividade menos nobre, sendo a funcdo de
sentenciar a atribuicdo mais importante do juiz. Nao percebem os
magistrados que assim pensam que a funcdo jurisdicional consiste,
basicamente, em pacificar com justica os conflitantes, alcancando por via de
consequéncia a solucao do conflito.

Importante fator a ser considerado neste ponto é a adequabilidade,
pois conflitos ha em que o poder judiciario, com sua decisdo impositiva, sera
necessario, mas muitos outros poderao ser resolvidos de maneira mais adequada e
efetiva através dos meios consensuais.

Desta forma, a propagacao da utilizacdo dos meios consensuais nao
anulara ou diminuird o papel do poder judiciario e seus representantes, apenas,
considerando a adequacdo do meio ao conflito, as causas tratadas
jurisdicionalmente serdo cada vez mais especificas, aquelas em que efetivamente
exigirdo uma decisao impositiva.

Assim, com a reducao de litigios sob sua andlise, os representantes
do Judiciario poderdo desenvolver suas atividades de forma mais efetiva,
entregando a resposta aos anseios da sociedade com mais qualidade, celeridade e
eficiéncia.

Mas, para que o contexto juridico alcance este quadro, é importante
que 0sS meios consensuais, bem como seus beneficios, sejam conhecidos pela
populacdo e por todos os agentes juridicos, segundo obstaculo apontado para a
efetivagdo da utilizacdo da autocomposicao.

E, neste sentido, dois tipos de ag¢ao sao importantes: a divulgacéo
de informacOes sobre a sistematica autocompositiva e a capacitacdo dos
profissionais, que serdo um dos principais meios desta propagacédo, o que esbarra
no terceiro obstaculo destacado, a formacdo académica, deficitaria, destes

profissionais.
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A primeira premissa trata de um problema ja muito discutido no
campo juridico, o desconhecimento de grande parte dos individuos acerca de seus
direitos e quanto as formas de efetiva-los, e, quando se fala de autocomposicao,
acrescenta-se a este cenario a desconfiangca quanto aos meios e a dificuldade de
conscientizar e convencer os individuos acerca da importancia de seu protagonismo,
ha muito retirado de seu campo de possibilidade juridica, com o monopdlio da justica
pelo Poder Judiciario.

Ainda, importante fator a se destacar neste cenario € a desconfianca
e desconhecimento dos proprios advogados quanto a utilizagdo dos meios
adequados. Além da formacéao voltada a litigiosidade, ha ainda um certo preconceito
destes profissionais em relacéo a consensualidade.

Neste sentido, explana Lessa Neto (2017, p. 433):

Ndo basta formar os mediadores e conciliadores: é preciso habilitar e
preparar todos os profissionais juridicos. E preciso preparar os advogados
para o seu papel durante o esforgo de resolucdo consensual de um conflito
e para que possam, adequadamente, aconselhar os seus clientes sobre as
possibilidades e caminhos de resolugdo que podem ser adotados. [...] E
preciso habilitar o advogado para o novo cenario que se descortina pela
centralidade do seu papel enquanto agente conhecedor do caso e dos
interesses de seu cliente. Como agente apto a melhor analisar as
potencialidades do caso e a estabelecer os limites da negociacéo.

A resisténcia por parte dos advogados se da por dois motivos além
da formacao deficitaria em relagdo a consensualidade, quais sejam, a concepcéo de
que a consensualidade ndo demonstra toda a competéncia do advogado e
consequentemente nao gera retorno financeiro adequado; e a preocupagdo com 0s
impedimentos oriundos da atuacdo como mediador ou conciliador.

Quanto ao primeiro fator, verifica-se a necessidade de se repensar o
papel do advogado no ordenamento juridico e a forma de estabelecer os honorérios
advocaticios.

Para aléem de “ganhar” causas, o compromisso do advogado deve
ser a efetiva resolucdo dos conflitos de seus clientes e até mesmo a prevencéo de
litigios, papel este previsto no Cadigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados
do Brasil — Resolugdo n° 02/2015 (ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL,
2015)°%8,

58 A previsdo consta no artigo 2°, paragrafo Unico, inciso VI do Cédigo:
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Converge nesta diregdo o entendimento de Jo&o Luiz Lessa Neto
(2017, p. 433):

O advogado precisa perceber que continua atuando na defesa do melhor
interesse de seu cliente. Entretanto, para fazé-lo, ndo precisa
necessariamente ganhar a causa, mas encontrar a melhor saida para o
caso. Nem sempre ganhar o processo € o melhor para o interesse do
cliente; pode ser ou ndo. O advogado precisa ser capaz de avaliar as reais
possibilidades do caso e, em conjunto com o cliente, discutir as solugbes
possiveis e desejaveis.

E, neste cenario de alteracdes de paradigmas, € necessario que 0
advogado compreenda que a consensualidade traz novas oportunidades de trabalho
e novas ferramentas na busca de solucdes. Trata-se de um novo contexto, e o
profissional bem preparado e aberto as mudancas conseguira atuar de forma ampla,
diversificada e efetiva.

Percebe-se, assim, que a atuacdo do advogado nao cessa ou
diminui na busca pela consensualidade, ao contrario, abrem-se novos campos de
atuacao, como facilitador ou como assistente técnico, atuacdes que também devem
ser valorizadas. Destaca-se, neste sentido, a vedacao trazida pelo Cédigo de Etica
(ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2015) quanto a diminuicdo de honorarios
advocaticios em decorréncia da resolucéo do litigio de forma consensual®®.

Acerca da retribuicdo financeira, destaca Fernanda Tartuce (2019, p.
116):

Como se percebe, a atuacao do advogado como assessor técnico pode ser
ampla, merecendo ser valorizada proporcionalmente ao ganho de tempo e
de vantagens para o cliente; isso repercute ndo s6 em valores com
credibilidade e fidelizacdo, mas também em ganhos materiais que podem
ser percebidos celeremente pelo profissional.

Conforme abordado, além das incertezas em relacdo ao

reconhecimento, profissional e financeiro, outro obstaculo a adesdo dos advogados

“Art. 2°. [...] Paragrafo Unico. Sdo deveres do advogado: [...] VI - estimular, a qualquer tempo, a
conciliacdo e a mediacdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracdo de
litigios” (ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2015).

59 Vedacdao prevista no artigo 48, 85° do Caédigo:

“§ 5° E vedada, em qualquer hip6tese, a diminuicdo dos honorarios contratados em decorréncia da
solugdo do litigio por qualquer mecanismo adequado de solugdo extrajudicial” (ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL, 2015).
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aos meios adequados de resolucéo é a preocupacdo quanto a impedimentos apos a
atuacao como facilitadores.

Estabelece o artigo 167, 85° do CPC (BRASIL, 2015a) que
conciliadores e mediadores judiciais cadastrados em cadastro nacional e em
cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal, se advogados, estaréo
impedidos de exercer a advocacia nos juizos em que desempenhem suas funcdes.
Tal impedimento incide apenas aos facilitadores cadastrados, ndo estendendo-se
aos detentores de cargo publico constantes do artigo 167, §86° do CPC (BRASIL,
2015a).

O objetivo do legislador, com tal proibicdo, foi evitar privilégios,
captacdo de clientela e concorréncia desleal por parte do profissional que esta
atuando naquele juizo como facilitador. No entanto, tal disposi¢cdo acarreta grande
inseguranca aos advogados, que temem a proibicdo da atuacdo como procuradores
por também atuarem como facilitadores cadastrados.

Importante destacar, neste ponto, que, conforme se verifica da
interpretacéo do artigo citado, o impedimento se da quanto a atuagdo “nos juizos em
que desempenhem suas fungdes”. Neste sentido, estabelece Thiago Borges
Mesquita de Lima (2016):

Como se vé, a norma veda parcialmente o exercicio da advocacia aos
conciliadores e mediadores judiciais, impedindo-os de advogar apenas na
unidade judiciaria onde desempenhe suas fungBes. Tal regra tem por
objetivo evitar que a convivéncia diaria do conciliador ou mediador judicial
com o juiz togado e sua respectiva assessoria proporcione-lhe algum tipo de
privilégio quando estiver exercendo a advocacia, 0 que geraria, se iSSoO
fosse admitido, desequilibrio entre a parte patrocinada pelo advogado que
atua como auxiliar da justica no Juizo, e a outra parte. Além disso, visa
obstar a captacdo indevida de clientela e a concorréncia desleal na
advocacia.

Ocorre que, em regra, as audiéncias de conciliacdo e mediacao
devem ser realizadas nos Centros Judiciarios de Solugcdo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCs), local destinado exclusivamente para a pratica destes procedimentos,
conforme se depreende do paragrafo 1° do artigo 8°, da Resolucdo n°® 125/2010. E,
neste sentido, considerando-se que os Centros, e, consequentemente o0s
facilitadores, estdo vinculados apenas ao seu Juiz Coordenador, configurando-se

como setores diversos dos outros juizos, evidencia-se que os advogados que atuam
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como mediadores ou conciliadores nos CEJUSCs estardo impedidos de exercer a
advocacia apenas nos Centros, e ndo no Juizo do processo.

O FoO6rum Nacional da Mediacdo e Conciliagdo (FONAMEC),
composto pelos magistrados coordenadores de Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucédo de Conflitos (NUPEMECS), também ja debateu a tematica,
editando o enunciado n° 47, com o seguinte teor: “Nao se aplica aos advogados que
atuam como conciliadores ou mediadores, vinculados aos CEJUSCs, o impedimento
do artigo 167, § 5°, do CPC".

O enunciado, aprovado em 22 de abril de 2015 e atualizado em 28

de abril de 2016, teve a seguinte justificativa:

A atividade jurisdicional stricto sensu volta-se a solucéo dos litigios dentro
do processo, pela manifestacdo da vontade estatal, apreciando o mérito da
acdo. Os CEJUSCs sédo 6rgaos de natureza diversa, tendo por fungéo
precipua fomentar e homologar os acordos a que as partes chegaram,
atividade puramente formal sem carater de jurisdicdo stricto sensu. Nos
termos do artigo 7°, inciso 1V, da Resolucdo 125 do Conselho Nacional de
Justica, a atividade da conciliacdo e da mediacdo é concentrada nos
CEJUSCs. Por isso, estando o conciliador ou o mediador subordinado ao
Juiz Coordenador dos CEJUSCs, ndo h& qualquer vinculacdo do conciliador
ou mediador operante nos CEJUSCs ao juizo do processo, razdo porque
nado se aplica aos advogados atuantes nas comarcas em que hd CEJUSCS
instalados o impedimento do artigo 167, § 5°, do Cdodigo de Processo Civil
(Lei 13.105, de 16 de marco de 2015).

Desta forma, verifica-se que ndo ha impedimento significativo para
atuacdo do advogado apds atuar como facilitador cadastrado, o impedimento
ocorrera apenas para o exercicio da advocacia no ambito dos proprios CEJUSCs ou
no caso de a conciliacdo ou mediacdo transcorrer na prépria sede da Vara ou
Juizado Especial, ficando o profissional impedido de atuar como advogado nestes
juizos especificos.

E certo que a implantagdo de uma Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses, através da Resolugéo n°® 125/2010
do CNJ (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010) bem como a nova concepgao
processual estabelecida no CPC de 2015 (BRASIL, 2015a), com amplo incentivo a
consensualidade, dentre outras politicas de facilitacdo e incentivo em relagdo aos
meios consensuais, ja abrem caminho para a utilizacdo destes meios como forma de
efetivacdo da justica e do acesso a ela, ao lado da decisdo adjudicada pelo Poder

Judiciério.
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Mas, também € fato que ainda ha um significativo caminho a
percorrer nesta seara, inclusive na capacitacdo e esclarecimento quanto aos meios
adequados em relacao aos préprios agentes juridicos, especialmente os advogados.

E necessario, nesta perspectiva, que todos os profissionais
envolvidos estejam capacitados para a atuagdo neste novo contexto, e,
principalmente, que tenham em mente o seu papel fundamental, que € o de pacificar
as relacdes, de resolver os contextos conflituosos, e ndo simplesmente estimular a
litigiosidade, a adversariedade.

Acerca do tema, destaca Roberto Portugal Bacellar (2012, p. 69):

Por parte dos profissionais do direito, parece imprescindivel a assimilagao
de novas ideias aplicaveis a solugéo de conflitos. [...] Observa-se que esses
profissionais do direito, por vezes, carecem de conhecimentos especificos
sobre os conflitos e suas motivagfes, sobre mecanismos autocompositivos
e formas consensuais. O direito existe para harmonizar os interesses e
alcancar a paz social. Isso ndo pode ser esquecido pelos operadores
juridicos — que, na préatica, algumas vezes, por desconhecimento dessa
realidade, tém estimulado a adversariedade.

Kazuo Watanabe (2011, p. 6-7), em seu parecer ao Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, em 2011, em que defendia a necessidade de uma Politica
Publica do Poder Judiciario Nacional para tratamento adequado dos conflitos de
interesse, ja destacou, como um dos fatores essenciais na implantacdo dos meios
consensuais, a importancia de uma mudanca de paradigma na formacédo

profissional:

A instituicdo de semelhante politica publica pelo CNJ, além de criar um
importante filtro da litigiosidade, estimulara em nivel nacional o nascimento
de uma nova cultura, ndo somente entre os profissionais do direito, como
também entre os préprios jurisdicionados, de solugdo negociada e amigavel
dos conflitos. Essa cultura tera indmeros reflexos imediatos em termos de
maior coesdo social e determinar4, com toda a certeza, mudancas
importantes na organizacdo da sociedade, influindo decisivamente na
mudanca do conteddo e orientacdo do ensino universitario na area de
Direito, que passara a formar profissionais com visdo mais ampla e social,
com plena consciéncia de que lhes cabe atuar muito mais na orientacao,
pacificacdo, prevencdo e composicdo amigavel, do que na solugdo
contenciosa dos conflitos de interesses.

Também Francisco José Cahali (2018, p. 68), ao tratar da Resolugéo
n°® 125/2010 do CNJ, que implementou o chamado “sistema multiportas” no
ordenamento juridico, defendeu a importancia dos agentes juridicos na alteracdo de

cultura:
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A mudanca desta cultura, provocada pela politica publica proposta, aliada
aos iniUmeros estudos a respeito e sua pratica cada vez mais difundida, nos
ambitos publico e, principalmente privado, exerce influéncia direta na prépria
sociedade. Aqueles envolvidos com o tratamento adequado do conflito sao
formadores de opinido, e, como tal, interferem positivamente na mudanca
de conduta das pessoas. Igualmente os beneficiados com a solucéo
amistosa da controvérsia dividem sua experiéncia positiva, e assim tornam
mais frequente a utilizacdo, por opcéo, destes instrumentos. Ainda, o ensino
juridico focado nesta realidade decisivamente contribui para formar
profissionais alinhados (ou comprometidos) com esta nova cultura.

Frank Sander (2008, p. 672) também demonstrou sua preocupacao
com a necessidade e importancia da preparacdo dos profissionais em relacdo as
formas adequadas de resolucdo de conflitos, destacando que, em alguns estados
dos Estados Unidos, hd uma obrigacao legal dos advogados de informar os clientes
sobre as diferentes formas de resolugdo de disputas para seus casos, 0 que, por

certo, exige destes o conhecimento de todas as formas:

Uma lei interessante que existe em varios estados é que os advogados tém
o dever ético de informar os clientes sobre as diferentes formas de
resolucdo de disputas para seus casos. Entdo, quando vocé procura um
advogado nesses estados - como Massachusetts, Colorado e Nova Jersey,
e em Varios outros estados - vocé tem que buscar opcdes diferentes com
um cliente, exatamente como um médico deve fazer se vocé vier com
alguma doenca. [...] Entdo, o advogado deveria estar fazendo a mesma
coisa com as disputas, e isso naturalmente leva a uma maior exploracdo
das opcdes de disputa. E, claro, os advogados precisam ser educados.
Essa é uma consequéncia desse tipo de obrigagdo [legal]. [...] Entdo, ha
alguma educacdo que precisa acontecer, e isso € uma coisa boa® (traducao
nossa).

Desta forma, percebe-se que um ponto importante que observam os
doutrinadores é que, para além de uma atuacdo capacitada e diferenciada dos
agentes juridicos, a efetivacdo plena e satisfatoria dos meios adequados de solucéo
no ordenamento juridico aos poucos altera paradigmas. Profissionais que conhegcam
0S meios consensuais profundamente e seus beneficios, indicardo sua aplicacédo

aos casos cabiveis.

60 Do original: “One interesting law that exists in a number of states is that lawyers have an ethical
duty to apprise clients of different forms of dispute resolution for their cases. So when you come to a
lawyer in those states - like Massachusetts, Colorado and New Jersey, and a nhumber of other states -
you have to canvass different options with a client, just the way a doctor ought to do if you come in
with some ailment. (...) So, lawyers ought to be doing the same thing with disputes, and that naturally
leads to greater exploration of dispute options. And of course, then the lawyers have to be educated.
That is one consequence of that kind of [legal] obligation. (...) So, there is some education that has to
take place, and that is a good thing” (SANDER, 2008, p. 672).
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Com a utilizagéo correta e cada vez maior dos meios, que geram
inUmeros beneficios, nos contextos conflituosos, nas relacdes entre as pessoas e
nos proprios individuos, mais pessoas compreenderdao sua importancia e optarao por
sua utilizacao.

Assim, quando se trata de meios consensuais, é importante que se
tenha em mente que toda a normatizacdo que vem sendo construida neste sentido
nao tem a pretensao de impor regras, impor meios que regrardo as relacées entre as
pessoas, mas sim trazem opcodes e facilidades para que os envolvidos utilizem do
meio mais adequado para a solugéo do seu conflito especifico.

Como resultado, verifica-se uma mudanca de paradigma, de cultura,
no enfrentamento dos conflitos.

Observa-se, desta forma, que, com a formacdo e capacitacdo
adequadas, aos poucos, o tradicional papel do advogado litigante cede lugar ao
advogado negociador, que, juntamente com o novo perfil do juiz, conciliador, auxilia
as partes na obtencdo da forma mais conveniente e efetiva na solucdo do conflito
(DIAS, 2020).

E, 0 que ndo se pode perder de vista em nenhum momento, para
aqueles que atuam na efetivacdo da justica, é que este € o ideal - a busca pela
justica - com a efetiva resposta aos anseios dos envolvidos. O Direito, sobretudo,
existe para harmonizar interesses, pacificar relacoes.

Desta forma, mais uma vez destaca-se, nesse cenario, a
participacéo, essencial, dos operadores do Direito, que devem estar preparados para
uma nova cultura no enfrentamento dos conflitos, e, por 6bvio, esta capacitacéo
comeca nos bancos académicos, que precisam adequar-se ao novo contexto.

Para Kazuo Watanabe (2019, p. 66), uma das solu¢cbes mais
importantes para a implantacdo da cultura da pacificagdo, com uma utilizagdo mais
intensa da conciliagdo e mediagcédo, passa de fato pela formacdo académica dos

operadores de direito, voltada hoje predominantemente a litigiosidade:

Além do aspecto cultural indicado, o grande obstaculo a utilizagcdo mais
intensa da conciliacdo e mediacdo é a formacdo académica dos nossos
operadores do direito, que é voltada, fundamentalmente, para a solugéo
contenciosa e adjudicada dos conflitos de interesses. Ou seja, toda énfase &
dada a solucao dos conflitos por meio de processo judicial, em que é
proferida uma sentenca, que constitui a solugdo imperativa dada pelo
representante do Estado. O que se privilegia é a solucdo pelo critério do
“certo ou errado”, do “preto ou branco”, sem qualquer espaco para a
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adequacdao da solucdo, pelo concurso da vontade das partes, a
especificidade de cada caso.

Fernanda Tartuce (2019, p. 100) também observa a formacéo
deficitaria no ensino juridico atual, destacando que, por muito tempo, ndo houve
preocupacdo em ensejar oportunidades de estudos aprofundados sobre os meios
consensuais, observa-se que, “por tradicdo, ndo contava o estudioso do Direito com
a disponibilizagdo de conhecimentos detalhados sobre técnicas variadas e
multifacetadas de encaminhamento das controvérsias”.

Ha, sim, instituicbes de ensino superior que ja vem incluindo em
suas matrizes curriculares conteudos e até mesmo disciplinas relacionadas a
solucdo consensual de conflitos. Mas, 0 que o contexto juridico atual exige € mais do
que isso, € uma mudanca de concepcéo, de cultura.

Assim, 0 que pode se observar das exigéncias trazidas pela
Resolucdo CNE/CES n° 5, de 17 de dezembro de 2018 (MINISTERIO DA
EDUCACAO, 2018c), que instituiu as DCNs do Curso de Graduagdo em Direito
atualmente em vigor, € que a tematica de resolucdo consensual de conflitos deve
fazer parte da formacao do académico de forma ampla e conjugada.

N&o basta incluir contetdos ou disciplinas de forma esparsa, toda a
formacdo do profissional, que hoje é voltada para o confronto, para a atuacéo
litigante, precisa ser revista.

E exatamente por isso que a Resolucdo impde uma formacéo
académica mais ampla, reflexiva e humanistica, com dominio das formas
consensuais de resolucao de conflitos. Ainda, além de incluir os meios consensuais
no eixo de formacgdo técnico-juridico de formacao, destacou como obrigatéria a
abordagem como prética juridica.

Desta forma, observa-se que a formacdo litigante deve ser aos
poucos complementada e confrontada com a formacdo para a consensualidade,
imiscuindo-se esta concep¢ao em toda a estrutura curricular dos cursos.

O cenario juridico e social alterou-se e altera-se a cada dia, e cabe
principalmente as instituicbes de ensino superior, em complemento as alteracdes
legislativas, capacitar o profissional apto a atuar nesta nova sistematica.

Acerca deste novo cenario observa Kazuo Watanabe (2019, p. 49):
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Impbe-se, diante dessa nova realidade e para a consolidagdo e
aprofundamento dos avancos ja alcancados, que o mundo juridico
brasileiro, através dos juizes e dos demais operadores do Direito, se dé
conta de que houve essa profunda mudanca na realidade sociopolitico-
econdmica do pais e nas leis processuais e materiais que procuram se
adequar a essa nova realidade. Mudanca de mentalidade por parte de todos
os atores do mundo juridico, que possibilite a perfeita percepcdo dessa
nova realidade, é a exigéncia mais premente da atualidade.

Assim, mais do que incluir métodos autocompositivos no
ordenamento juridico, € necessario que todos 0s agentes estejam conscientes e
aptos a utiliza-los, com o conhecimento aprofundado das possibilidades de
resolucdes e das vantagens de cada meio, considerando-se a adequabilidade.

Somente desta forma havera uma inclusado real da autocomposicéao,
como parte importante e essencial, na resolucdo de conflitos, adequando-se o
ordenamento as alteragdes sociais, na busca da pacificacdo social, que, no
entendimento de Francisco José Cahali (2018, p. 68-69), ndo se trata de um fim em
si mesmo, mas o inicio de uma nova cultura, que significa verdadeira transformacéo

e comporta diversos beneficios as relacdes:

Resgatar o didlogo, desenvolver a escuta, facilitar a comunicacdo e todo o
mais que se explora na ciéncia dos meios alternativos de solugdo de
conflitos sdo extremamente proveitosos para preservar ou restabelecer o
equilibrio dos vinculos pessoais e juridicos. O progndstico, entdo, com a
difusdo da “cultura da pacificagao” sugere a melhor inter-relacdo social, a
integracdo positiva na convivéncia mesmo diante de divergéncias, a
conscientizacdo do indispensavel respeito ao proximo, com a mais
adequada organizacdo da sociedade perante os conflitos que lhes séo
inerentes. O caminho foi bem tracado, e a pratica contribui para o
desenvolvimento destes institutos — conciliagdo, media¢cdo, com a adequada
orientacdo e utilizacio destes instrumentos.

Desta forma, verifica-se a importancia da capacitacdo dos futuros
profissionais, em uma concepc¢ao inovadora, distribuida por toda a matriz curricular,
em relacdo aos métodos autocompositivos.

A inclusdo permeada de contetdos na matriz, bem como a criacédo
de disciplinas especificas de autocomposicdo, garantem a formacao de uma cultura
de pacificacdo social, mas, ainda mais importante nesta construcdo € a aplicacao,
real e efetiva, dos conteudos abordados.

E, neste cenario, a utilizacdo da mediacdo, em especifico, nos NPJs
das IES, como parte do estagio real dos académicos de Direito, apresenta-se como

fator essencial na formacdo mais humana dos académicos, como meio de
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propagacédo da autocomposicdo e como forma de efetivacdo do acesso a justica dos

clientes atendidos.

4.3 NUCLEOS DE PRATICA JURIDICA: A IMPORTANCIA DA MEDIACAO COMO PARTE DO
ESTAGIO DO ACADEMICO DE DIREITO E COMO EFETIVACAO DO ACESSO A JUSTICA

A Resolucdo CNE/CES n° 5/2018 (MINISTERIO DA EDUCACAO,
2018c) trata a pratica juridica como componente curricular obrigatério e
indispensavel a formacdo académica, dentro do perfil esperado pelas diretrizes
curriculares, pratica esta que deve ser desenvolvida e coordenada nos NPJs.

Determina ainda a Resolucdo que as praticas juridicas poderdo
compor-se de atividades simuladas e reais e estagios supervisionados, podendo
realizar-se na propria IES ou em outros locais que atendam a finalidade da atividade
curricular, mas sempre coordenadas pelo Nucleo®?.

Assim, os NPJs sdo ambientes, atrelados aos cursos de graduacéo
em Direito, que propiciam ao académico a formagéo pratica-profissional estabelecida

como um dos trés eixos na formagcao académica, expressa no artigo 5°, inciso Il da

61 “Art. 6° A Pratica Juridica € componente curricular obrigatério, indispensavel a consolidacdo dos
desempenhos profissionais desejados, inerentes ao perfil do formando, devendo cada institui¢céo, por
seus colegiados proprios, aprovar o correspondente regulamento, com suas diferentes modalidades
de operacionalizacéo.

§ 1° E obrigatéria a existéncia, em todas as IES que oferecem o curso de Direito, de um Ndcleo de
Praticas Juridicas, ambiente em que se desenvolvem e sdo coordenadas as atividades de pratica
juridica do curso.

§ 2° As IES deverdo oferecer atividades de pratica juridica na prépria instituicdo, por meio de
atividades de formacédo profissional e servigos de assisténcia juridica sob sua responsabilidade, por
ela organizados, desenvolvidos e implantados, que deverdo estar estruturados e operacionalizados
de acordo com regulamentacéo propria, aprovada pelo seu 6rgdo colegiado competente;

§ 3° A Prética Juridica de que trata esse artigo deverd ser coordenada pelo Nucleo de Praticas
Juridicas, podendo ser realizada, além de na propria Instituicio de Educac¢do Superior: | - em
departamentos juridicos de empresas publicas e privadas;

Il - nos 6rgaos do Poder Judiciario, do Ministério Publico, da Defensoria Publica e das Procuradorias
e demais departamentos juridicos oficiais;

Il - em escritorios e servigos de advocacia e consultorias juridicas.

§ 4° As atividades de Pratica Juridica poderdo ser reprogramadas e reorientadas em funcéo do
aprendizado tedrico-pratico gradualmente demonstrado pelo aluno, na forma definida na
regulamentacdo do Nicleo de Préaticas Juridicas, até que se possa considera-lo concluido,
resguardando, como padrdo de qualidade, os dominios indispensaveis ao exercicio das diversas
carreiras contempladas pela formacéo juridica.

§ 5° As praticas juridicas podem incluir atividades simuladas e reais e estagios supervisionados, nos
termos definidos pelo PPC.

§ 6° A regulamentacdo e o planejamento das atividades de préatica juridica incluirdo praticas de
resolucdo consensual de conflitos e préaticas de tutela coletiva, bem como a préatica do processo
judicial eletrénico” (MINISTERIO DA EDUCACAOQ, 2018c).
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Resolugdo: “formacao pratico-profissional, que objetiva a integracdo entre a pratica e
0s conteldos tedricos desenvolvidos nas demais perspectivas formativas,
especialmente nas atividades relacionadas com a pratica juridica e o TC”
(MINISTERIO DA EDUCACAO, 2018c).

Neste ambiente, e sob a supervisédo de professores, o académico
tem a possibilidade de atender casos reais, aplicando os conhecimentos adquiridos
nas disciplinas tedricas e praticas simuladas, através da realizacdo do estagio real,
como parte essencial de sua formacdo académica.

Desta forma, além de atender as exigéncias previstas no artigo 6° da
Resolugdo - que tratam da formagdo mais ampla, diversificada e humanizada do
académico - a assisténcia juridica gratuita fornecida pelos NPJs também efetiva a
necessidade expressa no artigo 7° da Resolucdo, de que os cursos de Direito
estimulem atividades de extensdo e aproximagado profissional visando “o
aprimoramento e a inovacgéo de vivéncias relativas ao campo de formacéo, podendo,
também, dar oportunidade de a¢bes junto a comunidade ou de carater social, tais
como clinicas e projetos” (MINISTERIO DA EDUCACAO, 2018c).

Trata-se, desta forma, de ambiente que estimula a pratica juridica e
também as atividades de extensdo, com a aproximacdo dos académicos as
vivéncias reais dos conflitos. Constitui-se, na realidade, de ambiente de formacéo,
diferenciada e humanizada dos académicos, mas também de efetivacdo de direitos,
garantindo-se a populacao carente um atendimento juridico gratuito, digno e efetivo,
transmudando-se em real efetivagdo do acesso a justica.

E, considerando-se a importancia da complementariedade entre
teoria e pratica na formacdo académica € que a Resolucdo trouxe, de forma
inovadora e premente, também a obrigatoriedade da inclusdo de praticas de
resolucdo consensual de conflitos no planejamento das atividades de pratica
juridica.

Desta forma, considerando-se a formagéo discente e o atendimento
a populacdo carente, percebe-se que os NPJs sdo ambientes essenciais na
propagacdo e efetivacdo da cultura de pacificacdo, através da aplicacdo dos
meétodos consensuais de resolucéo de conflitos.

Quanto a exteriorizacdo da pratica dos meios consensuais, fora das

dependéncias do Poder Judiciario, ndo ha oObice legal, exemplo disso € a previsao
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legal da mediagao extrajudicial, pelo CPC (BRASIL, 2015a) e principalmente pela LM
(BRASIL, 2015b). Acerca da possibilidade, afirma Watanabe (2019, p. 7):

Incumbe ao Estado organizar todos esses meios alternativos de solu¢éo dos
conflitos, ao lado dos mecanismos tradicionais e formais ja em
funcionamento. Tais servicos, que podem ser informais, ndo precisam estar
organizados dentro do Poder Judiciario. Podem ficar a cargo de entidades
publicas ndo pertencentes ao Judiciario e até de entidades privadas. E
importante que o Estado estimule a criacdo desses servigos, controlando-os
convenientemente, pois o perfeito desempenho da Justica dependerd,
doravante, da correta estruturacdo desses meios alternativos e informais de
solucéo dos conflitos de interesses.

Observa-se que grande parte dos casos atendidos pelos Nucleos
da-se na éarea de Direito de Familia, pois sao situacdes que ndo tem, em regra,
carater financeiro, o que justifica significativamente a assisténcia juridica gratuita.

Considerando-se esta realidade, pode-se afirmar, por todas as
informacdes e argumentacdes ja aduzidas, que se justifica plenamente, nestes
ambientes, a utilizacdo da mediacdo, método que se ajusta de forma significativa
nas relacdes familiares.

Desta forma, os NPJs, na busca da efetivagdo dos meios
consensuais, podem atuar como um Centro Judicidrio de Solugbes de Conflitos e
Cidadania (CEJUSC), auxiliando o Poder Judiciario, mas também de forma
paraestatal, exercendo a mediacao extrajudicial, através de Camaras de Mediacéo.

A realizacdo de mediacdo de forma extrajudicial demonstra-se
especialmente interessante nestes Nucleos porque observa-se, conforme
amplamente exposto, que os conflitos familiares, que perfazem grande nimero de
casos atendidos nestes locais, sdo mais complexos e profundos do que outras
espécies de conflito.

Na realidade, em muitos casos, ndao ha um conflito especifico, mas
uma relacdo conflituosa. Assim, se a mediacao for bem conduzida e se as partes
estiverem abertas ao didlogo e a ouvir o outro, é plenamente possivel que a relagéo
se resolva, que a comunicacdo entre as partes se restabeleca e que juntos
construam solucdes e alternativas para o contexto.

Como resultado, muitos conflitos trazidos para a reunidao de
mediacdo extrajudicial podem nem chegar ao judiciario, sendo resolvidos de forma

paraestatal e, provavelmente, de forma mais efetiva.
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Importa destacar, neste panorama, que, justamente por tratar-se
primordialmente de conflitos familiares, os Nucleos podem e devem funcionar como
ambiente de efetivacdo dos direitos fundamentais do individuo, na garantia efetiva
do acesso a justica, e muitas vezes esta efetivacdo pode se dar mesmo sem a
intervengéo do Poder Judiciario.

Tratando da eficacia dos direitos fundamentais, Rolf Madaleno
(2020, p. 49) aduz que:

No Direito de Familia € de substancial importancia a efetividade dos
principios que difundem o respeito e a promogéo da dignidade humana e da
solidariedade, considerando que a familia contemporanea é construida e
valorizada pelo respeito a plena liberdade e felicidade de cada um de seus
membros, ndo podendo ser concebida qualquer restricdo ou vacilo a este
espaco constitucional da realizacdo do homem em sua relagéo sociofamiliar.
Consequéncia natural de concretizagdo da nova diretriz constitucional que
personaliza as relagBes surgidas do contexto familiar estd em assegurar néo
apenas a imediata eficacia da norma constitucional, mas, sobretudo a sua
efetividade social, questionando se realmente os efeitos da norma restaram
produzidos no mundo dos fatos - eficacia social da norma.

Assim, ndo basta que a legislacéo garanta os direitos fundamentais
do individuo, é necessario que todo o ordenamento atue na efetivacdo destes
direitos. E, como ja abordado, a mediacdo, especialmente nas relacées familiares,
consegue efetivar o acesso destas pessoas a uma justica efetiva e adequada. Neste
sentido estabelece Kazuo Watanabe (2019, p. 82):

Essa é a premissa que se deve ter em mente quando se pensa em meios
consensuais de solugdo de conflitos: adequacao da solugdo a natureza dos
conflitos e as peculiaridades e condi¢des especiais das pessoas envolvidas.
[...] os meios consensuais de solucdo de conflitos ndo devem ser utilizados
com o objetivo primordial de se solucionar a crise de morosidade da justica,
com a reducdo da quantidade de processos existentes no Judiciario, e sim
como uma forma de dar as partes uma solugdo mais adequada e justa aos
seus conflitos de interesses, propiciando-lhes uma forma mais ampla e
correta de acesso a justica.

Conforme observa-se, ndo se trata de simplesmente evitar-se o
sistema judiciario, mais moroso e custoso, por serem o0s envolvidos no conflito
hipossuficientes. Trata-se de adequag&o do meio ao conflito existente, e, sobretudo,
de garantir-se a solucao, de forma efetiva e justa, do conflito apresentado, como
garantia de acesso a justica, apresentando-se como consequéncias, € ndo como

objetivos, a celeridade na resolucéo e reducéo de custos, financeiros e emocionais.
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Converge neste sentido o entendimento de Jodo Luiz Lessa Neto
(2015, p. 435):

A implementacao de centros judiciarios e a difusdo dos mecanismos
adequados de resolucdo de disputas pode até trazer a consequéncia de
reduzir o volume de processos judiciais. Mas esse ndo pode ser 0 motivo e
a razao para a adocao do modelo multiportas. O que se deve procurar é a
construcdo de um espaco dialético que estimule a resolucdo da disputa.
Deve-se mediar e conciliar para encontrar uma composi¢céo dos interesses,
ndo para evitar que processos sejam julgados.

O foco na implementacdo dos meios adequados de resolucdo de disputas
deve estar em oferecer um melhor sistema de Justica Civil, mais amplo e
completo. Um sistema de Justica que seja capaz de entender as demandas
sociais e a complexidade envolvida em cada conflito e oferecer alternativas
de tratamento. Os meios adequados de resolugcédo de disputa ndo sdo a
solucdo para os problemas do processo judicial, s&o uma complementacdo
do sistema de Justica Civil.

De fato, principalmente quando tratam-se de rela¢cdes familiares, em
que os conflitos sdo mais complexos e profundos, e ha a necessidade de preservar-
se as relacdes, posto que continuadas, a imprescindibilidade da adequacdo do
método, buscando-se alcancar a solucdo do conflito da maneira mais adequada e
justa, para todas as partes, faz-se presente.

Assim, a mediagdo, via de regra, atende aos interesses e anseios
dos envolvidos de forma mais adequada e efetiva. E este também o entendimento
de Roberto Portugal Bacellar (2012, p. 74):

Analisando apenas os limites da “lide processual’, na maioria das vezes nao
h&d satisfagcdo dos verdadeiros interesses do jurisdicionado. Em outras
palavras, pode-se dizer que somente a resolucdo integral do conflito como
um todo (lide processual + lide sociolégica) conduz a pacificagcao social. Nao
basta resolver a lide processual — aquilo que elevado pelos advogados ao
processo — se 0s verdadeiros interesses que motivaram as partes a litigar
nao forem identificados e resolvidos.

Observa-se que, no campo familiar, nem sempre a solucéo estatal,
adjudicada e imposta, pacificara as relacdes, aspecto extremamente importante nas
lides familiares.

A decisdo imposta, na maioria das vezes, ndo satisfara alguma das
partes, talvez nenhuma das duas, e, além de o conflito continuar a existir, novos
conflitos poderao surgir deste contexto que néo foi pacificado.

As partes, na maioria das vezes, terdo o encerramento do processo

com a sensacdo de que a sua pretensédo nao foi atendida pela justica, de que nao
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obtiveram de fato o acesso a ordem juridica justa e ampla. Acerca desta
constatacao, Kazuo Watanabe (2019, p. 82) aduz:

Pode-se afirmar assim, sem exagero, que 0s meios consensuais de solucdo
de conflitos fazem parte do amplo e substancial conceito de acesso a
justica, como critérios mais apropriados do que a sentenca, em certas
situacdes, pela possibilidade de adequacdo da solucdo a peculiaridade do
conflito, a sua natureza diferenciada, as condices e necessidades
especiais das partes envolvidas. Trata-se, enfim, de um modo de se
alcancar a justica com maior equanimidade e aderéncia ao caso concreto.

Neste contexto, € necessario, cada vez mais, incentivar o
protagonismo das partes, a necessidade de que os envolvidos no conflito busquem,
conjuntamente, resolver o seu contexto.

A resolucdo efetiva da lide, além de propiciar o acesso efetivo a
justica, garante a sensacao de que 0s envolvidos construiram juntos a solucéo,
superando as divergéncias e ouvindo a percepc¢ao do outro.

Neste cenario, em que o conflito é pacificado pela atuacdo das
proprias partes, com a facilitacdo de um terceiro, o cumprimento das obrigacfes
assumidas € mais provavel e a possibilidade de surgimento de novos conflitos
diminui drasticamente.

E neste sentido o entendimento de Francisco José Cahali (2018, p.
51):

Alcancada a composi¢éo, por conciliacdo e especialmente pela mediacéo,
cada um fez a sua parte para se chegar ao resultado, e por terem exercido
seu poder de decisdo, consolida-se a responsabilidade dos protagonistas
com a solugdo dada ao conflito. Todo este envolvimento no processo de
superacdo das divergéncias promove 0 comprometimento das partes na
eficacia do acordo, gerando, assim, naturalmente, o cumprimento
espontaneo das obriga¢cfes assumidas. Dai porque se diz que uma solugao
consensual geralmente € respeitada e atendida voluntariamente; j& uma
solugdo adjudicada pela sua imposigcdo contraria a vontade de uma das
partes provoca inimeros recursos e, ainda, quando estes ndo mais forem
possiveis, leva ao descumprimento do decidido, a exigir execugdo com seus
incidentes, tendo como consequéncia a “eternizacdo” do litigio.

7

Verifica-se desta forma que a mediagcdo é método que, se bem
aplicado e compreendido por todos o0s sujeitos - partes, advogados e
administradores da justica - tende a fornecer um caminho de compreensdo e

entendimento, facilitando aos envolvidos o exercicio do dialogo, da empatia e do
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respeito pelo outro, efetivando-se assim um dos objetivos fundamentais expresso na

CF, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3°, inciso |, CF).
Destacando justamente o papel do didlogo e a necessidade de

trabalhar-se a mediacdo na base da formac&o, a Ministra Fatima Nancy, de forma

muito feliz, denominou a mediagdo como “justica doce”:

Nao visualizo outra maneira de incutir na mente humana os beneficios da
mediacdo, a qual atrevo denominar Justica doce, sendo sua
institucionaliza¢@o nas escolas e universidades, abrindo, dessa forma, uma
nova estrada que todos devemos ajudar a construir e afastando,
definitivamente, o misoneismo, sempre na busca do abrandamento dos
conflitos existenciais e sociais por meio do verdadeiro instrumento e agente
de transformagdo — o dialogo conduzido pelo mediador -, no lugar da
sentenga que corta a carne viva (2008, n/p).

Como complemento, € preciso considerar que, com a formacao mais
humana, critica e reflexiva dos académicos de Direito, que compreendam o0s
métodos adequados e seus beneficios, a médio e longo prazo o ordenamento
contara com profissionais capacitados para difundirem a cultura da pacificacdo
social, garantindo, de forma ampla, efetiva e adequada, o0 acesso a justica de seus
clientes.

Luis Alberto Warat, falando sobre mediagdo, afirma que “ndo é
possivel abordar um processo de mediacdo por meio de conceitos empiricos,
empregando a linguagem da racionalidade légica. A mediacdo € um processo do
coracao; o conflito precisamos senti-lo” (WARAT, 2001, p. 35).

E, talvez, ensinando os académicos a sentir o conflito, a
compreendé-lo ndo como uma forma de embate, mas como oportunidade de
compreensao e fortalecimento das relagdes, aos poucos possa de fato ser
implantada na sociedade, através destes profissionais, a cultura da pacificacéo
social.

Desta forma, o estagio real realizado pelos académicos nos NPJs
das IES, unindo-se a teoria e a pratica no ensino do Direito, no atendimento as
pessoas carentes, € peca fundamental na formacdo académica, e a adocdo de
técnicas de mediacdo nestes locais, além de propiciar a formagdo esperada aos
novos operadores do direito, mais humana e voltada a pacificagdo dos conflitos em
detrimento a cultura do litigio, funciona como meio facilitador do acesso efetivo a

justica.
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5 CONCLUSAO

O estudo objetivou investigar a importancia da implantacdo de
camaras de mediacdo extrajudicial nos Nucleos de Pratica Juridica das Instituicbes
de Ensino Superior, como forma de garantia do acesso a justica as partes atendidas
e como oportunidade de propiciar-se uma formacgcdo mais humanistica e diferenciada
aos profissionais em formacao, especialmente na formacao pratica, efetivando-se,
aos poucos, a substituicdo da cultura do litigio pela cultura da pacificagdo, e, em
dltima analise, garantindo-se cada vez mais o0 acesso efetivo a justica.

Para tanto, analisou-se as concepc¢des de acesso a justica e acesso
a ordem juridica justa, verificando-se que o conceito de justica, e consequentemente
de seu acesso, € fluido, determinando-se a partir de costumes e aspiracbes das
sociedades de cada época, bem como através dos ideais e convic¢des dos
individuos inseridos nestas sociedades, questfes que estdo sempre em movimento.

Verificou-se que, por muito tempo, os anseios dos individuos tiveram
como depositario o Poder Judiciario, pois o Estado tomou para si a responsabilidade
de administrar os conflitos oriundos da convivéncia entre os seus tutelados.

Contudo, o poder judiciario apresenta-se por vezes como uma
solucéo inadequada aos conflitos, que sdo cada vez mais diversos e complexos. De
fato, considerando-se que plurais sédo as relacdes e os conflitos, plurais devem ser
as formas de resolvé-los.

Desta forma, apds anos de entrega do exercicio de decisdo ao
Estado, os individuos aos poucos retomam o gerenciamento sobre suas
controvérsias, aprendendo a administrar e resolver seus conflitos, substituindo-se
assim aos poucos a cultura do litigio pela cultura da pacificacéo.

Assim, destacou-se que vém surgindo, em Varios paises e também
no ordenamento patrio, propostas de estimulo aos meios adequados de resolucéo,
em especial a mediacao, foco deste estudo, como meios de efetivagcédo e garantia do
acesso a justica.

O que o ordenamento juridico apresenta é a valorizacdo da
consensualidade, com o incentivo a cultura da pacificacdo, e, consequentemente,
uma busca maior pela autocomposicdo, até mesmo de forma paraestatal, exercendo

as partes o protagonismo acerca da administracao e resolucdo de seus conflitos.
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A mediacdo extrajudicial, neste panorama, apresenta-se como
exercicio pleno da efetivacdo de garantia de direitos fundamentais, existenciais,
como o acesso efetivo a justica, proporcionando aos interessados, por si, a busca
consensual de uma solucao, estabelecendo-se verdadeiro negdcio juridico.

Desta forma, principalmente no direito de familia, onde ha uma
insuficiéncia na protecao estatal, que ndo consegue tutelar os direitos, tampouco
resolver os litigios, de forma ampla, profunda e adequada, a mediacdo apresenta-se
como meio de autocomposicao essencial.

Mas, observou-se que ha ainda um longo caminho a percorrer-se
para a implantagéo e efetivagdo desta nova cultura da pacificagdo social, e, um
ponto essencial a ser considerado € a capacitacdo dos futuros profissionais, sendo
fundamental que as instituicbes de ensino superior propiciem uma formacéo
diferenciada aos académicos de direito, preparando-o0s para esta nova concepcao.

Com a utilizacdo correta e cada vez maior dos meios, indicada e
guiada por profissionais capacitados, cada vez mais pessoas compreenderdo sua
importancia e optardo por sua utilizagdo. Como resultado, verifica-se uma mudanca
de paradigma, de cultura, no enfrentamento dos conflitos.

Assim, mais do que incluir métodos autocompositivos no
ordenamento juridico, € necessario que todos 0s agentes estejam conscientes e
aptos a utilizad-los, com o conhecimento aprofundado das possibilidades de
resolucdes e das vantagens de cada meio, considerando-se a adequabilidade.

Defende-se, como consequéncia, a necessidade de alteracdo no
perfil dos profissionais de direito, especialmente em sua formacao pratica, que deve
também ser voltada para a cultura da pacificacéo.

Somente desta forma havera uma inclusao real da autocomposicéo,
como parte importante e essencial, na resolucdo de conflitos, adequando-se o
ordenamento as alteracdes sociais, na busca da pacificacdo social.

Importa destacar, neste panorama, que 0os Nlcleos podem e devem
funcionar como ambiente de efetivacdo dos direitos fundamentais do individuo, na
garantia efetiva do acesso a justica, e muitas vezes esta efetivacdo pode se dar
mesmo sem a intervencado do Poder Judiciario.

Ainda, com a formagdo mais humana, critica e reflexiva dos
académicos de Direito, o ordenamento contara com profissionais capacitados para

difundirem a cultura da pacificagdo social, garantindo, de forma ampla, efetiva e
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adequada, 0 acesso a justica de seus clientes, o que, a longo prazo, representa
também uma maior capacitacdo para a propagacdo dos meios adequados,
efetivando-se, mais uma vez, o acesso efetivo a justica.

Desta forma, percebe-se que a implantacdo de camaras de
mediacdo extrajudicial nos nucleos de pratica juridica das instituicdes de ensino
superior, especialmente no tratamento de conflitos no ambito de direito de familia,
além de propiciar a formagdo esperada aos novos operadores do direito, mais
humana e voltada a pacificacdo dos conflitos em detrimento a cultura do litigio,
funciona como meio facilitador na efetivacdo do acesso a justica, sob os aspectos da
celeridade, satisfacéo no resultado alcancado e pacificacao social.
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