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EPIGRAFE

“Quanto mais suave é o tom da sua voz ao
argumentar, mais vocé serd respeitado.
Grite e a razdo o abandonara
completamente.”’(ZhaneKastro)



RESUMO

A lentiddo do tramite processual, o alto custo das despesas processuais, 0 elevado nimero de
acervo processual, a ineficacia das decisdes e 0 nimero reduzido de servidores faz com que a
mediacdo se torne elemento essencial para o Poder Judiciario e também para garantir uma Justica
humanizada, assim, o presente trata-se de pesquisa sobre a forma de conduzir lides familiares por
meio da mediacdo, queanalisou as alteracOes processuais da legislacdo luso-brasileira no instituo
da mediacdo familiar judicial. O trabalho apresentouquantitativamente os dados fornecidos pelo
Tribunal de Justica de Minas Gerais sobre uma Comarca da regido das Vertentes e
qualitativamente as mediagdes observadasque foram realizadas no segundo semestre de 2018 na
mesma comarca. Para tanto, apresentou-se a concepgdo do instituto da mediacdo familiar
interdisciplinar, bem como as diversas técnicas e a legislacdo brasileira vigente, que buscam a
efetivacdo da mediacdo na restauracdo das relacdes interpessoais, a producédo da cultura da paz e
0 processo de humanizacdo do Poder Judiciario. Como resultado, criou-se um conceito para
mediagdo familiar através da Teoria Fundamentada nos Dados substantiva e consideragdes sobre

a legislacdo de mediacdo familiar na teoria e na pratica.

Palavras-chave: Mediacdo; mediacdo familiar; mecanismo de solugdo adequada de conflito;
Justica humanizada;



ABSTRACT

The slowness of the proceedings, the high cost of proceedings, the high number of demands, the
ineffectiveness of decisions and the small number of civil servants make mediation an essential
element for the judiciary and also to guarantee humanized justice. Thus, the present study is
about research on how to conduct family disputes through mediation, which analyzed the
procedural changes of the Luso-Brazilian legislation in the institution of judicial family
mediation. The study presented quantitatively the data provided by the Minas Gerais Court of
Justice on a District of the Vertentes region and qualitatively the observed mediations that were
performed in the second half of 2018 in the same region. To this end, the conception of the
institute of interdisciplinary family mediation was presented, as well as the various techniques
and current Brazilian legislation that seek the realization of mediation in the restoration of
interpersonal relations, the production of the culture of peace and the process of humanization of
the family. Judicial power. As a result, a concept for family mediation was created through
substantive data-based theory and considerations on family mediation legislation in theory and

practice.

Keywords: Mediation; family mediation; adequate conflict resolution mechanism; Humanized
justice;
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INTRODUCAO

A vida na sociedade moderna significa, necessariamente, enfrentar desafios e conflitos,
sejam eles profissionais, familiares, negociais, etc. A todo momento, passamos por
enfrentamentos e somos desafiados com ideias divergentes e a necessidade de um
posicionamento, que nos fazem manter ou alterar o status quo. Dessa forma, precisamos adotar
uma cultura do didlogo e de gerenciamento dos conflitos para viver com harmonia e felizes,
percebendo o conflito, ndo necessariamente como negativa, mas uma oportunidade de
avangarmos nas nossas escolhas.

Vemos na mediacdo, assim como nos demais meios de resolucdo adequados de litigio,
uma possibilidade de uma sociedade moderna conviver mais harménica e construtivamente, em
meio a tantos conflitos. Assim, a mediacdo, neste trabalho, é concebida como um instituto de
natureza juridica, mas que tem sido utilizada de forma inter/trans/multidisciplinar para solugdo
dos litigios, seja na esfera judicial ou extrajudicial, numa concep¢do de mudanca estrutural da
sociedade.

A familia é uma realidade complexa e em constante movimento, em decorréncia das
mudancas sociais e culturais globais. Nas UGltimas décadas, essas mudancas, também
ideoldgicas,afetaram e afetam a dindmica e a configuracdo das familias, com crescente nimero de
litigios, em decorréncia de multiplos fatores, como, por exemplo, a celeridade de informacdes e
de estimulos, da equidade entre as partes de diferentes género e idade, etc. O que exigiu uma
nova postura do legislador e da atuacdo do Poder Judiciario para dirimir as demandas de forma
mais satisfatoria.

O aumento dos litigios familiares demandou a criacdo e a aplicacdo de novos meios de
solucdo de conflitos para proporcionar aos jurisdicionados dignidade, harmonia e manutencéo
dos restantes dos vinculos familiares. Frisamos a necessidade do restabelecimento da
comunicacéo e do protagonismo das partes que ja tiveram uma relagdo ou um vinculo.

Assim, neste trabalho, entendemos a familia como um conjunto de pessoas que carregam
sua subjetividade e, a0 mesmo tempo, interdependéncia, sendo a sua configuragdo reconstruida

cotidianamente pelas dinamicas sécio-histdricas existentes.
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Levando em consideragdo, que vivemos em uma era digital, onde esperam-se solugdes
céleres para os problemas. Ndo é mais possivel ficar apenas & mercé do Poder Judiciario para
resolucdo de conflitos familiares que necessitam de resolucbes por meio de dialogo e de
cooperacdo, e ndo por métodos adversariais e de disputas (NUNES, 2016). A celeridade das
informagdes e das relagdes precisam de uma resposta que privilegiam a manutencao do vinculo e
de forma que ndo agravem ainda mais as diferentes posi¢des frente aos mesmos interesses.

Nesse diapasdo, a mediacdo vem sendo cada vez mais utilizada pelos operadores do
Direito, como mecanismo consensual de solucdo de conflitos, onde é oportunizado as partes
decidirem as controvérsias da maneira que julgarem adequada, preferencialmente com a
assisténcia de profissionais, defendemos, aqui, especialmente a participacdo de advogados, que
encorajem o dialogo, através do comportamento e técnicas adequadas. Mas, levantam-se alguns
guestionamentos, como:qual deve ser o comportamento dos operadores do Direito, mais ativo ou
neutro? Como se d& a construcdo dessa mentalidade consensual dentro dos cursos de Direito?

Na tentativa de suavizar as discrepancias entre teoria e préatica dos operadores do Direito,
iniciaremos com o conceito e 0 objetivo da mediacdo e da mediacdo familiar, no ordenamento
juridico vigente em Portugal e no Brasil. Abordaremos o papel do mediador, o procedimento da
mediacdo familiar e a importancia juridica e social deste mecanismo de resolu¢do adequada de
litigios.Além das atualizacGes legislativas, a seguranca juridica e o direito comparado entre Brasil
e Portugal, com foco na mediacdo familiar e na construcdo do didlogo entre os membros da
familia de modo a restituir as relacGes interpessoais.

Assim, pretendemos analisar as alteragdes processuais das legislacdes brasileiras e
portuguesas, no instituto da mediacdo familiar, através da analise documental da lei e da
observacdo de mediagbes nos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCs) no Brasil. Orientados pelo questionamento “Quais as mudangas que o Poder
Judiciario realiza (ou) para a obtengédo do resultado na mediagao familiar?”. Quais tém sido esses
resultados? O que seria considerado o éxito na mediacdo familiar? A mera realizacdo de acordo
entre as partes, ou o restabelecimento do dialogo entre as partes, e possivelmente um acordo?
Quais os conflitos familiares séo suscetiveis a mediacao?

Diante dessas problemaéticas, resgatamos os primoérdios da mediacdo. A mediacdo é uma
técnica milenar realizada inicialmente, na cultura oriental (Japé@o, China) e por diferentes grupos

religiosos (judeus, mugulmanos) em que, através do didlogo, poderiam se resolver os conflitos.
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Nos tempos mais contemporaneos, as estratégias de resolugdo de conflito tiveram uma maior
visibilidade principalmente em relagdo a conflitos familiares, que envolviam criangas. Mas
também aplicados a idosos, relagdes empresariais, escolares, etc.

No ocidente, alguns paises como Canada, Franca e Estados Unidos influenciaram o atual
instituto da mediacdo familiar no Brasil, hoje, por forca do Novo Cddigo de Processo Civil,
regulamentado por lei.

De modo geral, a mediacdo familiar ndo deve ser pensada apenas como forma de
desafogar o Poder Judiciario, mas sim como uma forma segura e eficaz de resolver os conflitos, e
que se restaure a comunicagdo entre as partes. O proprio Poder Judiciéario pode ser um garantidor
das mediacgdes familiares, atendendo a seguranca juridica, através de uma media¢do em que as
partes decidam entre si, orientadas por um profissional preferencialmente do Direito, e que seja
uma escolha tida como a melhor para todos os envolvidos no litigio, isto €, quando as partes
compreendem 0 outro e tomam as suas decisdes sem contrariar o direito material. Veremos que
esse patamar pode ser sim proporcionado quando ha profissionais bem preparados e abertos,
imparciais e que busquem a cultura da paz.

O Estado e o Poder Judiciario unem-se na busca de mecanismos para que os conflitos
familiares ndo ocasionem a destruicdo dos lacos familiares restantes. E, é nesse sentido, na busca
de pacificacdo e no desenvolvimento de relagdes familiares saudaveis, que, percebendo a atuacao
de advogados, procuramosentender as desidias recorrentes e 0s meios possiveis de uma justica
restaurativa.

A grande demanda da area de familia atendida pelo Nucleo de Prética Juridica do Centro
Universitério Presidente Tancredo de Almeida Neves (NPJ — Uniptan), em uma cidade do Campo
das Vertentes, no Estado de Minas Gerais, no Brasil e a existéncia de CEJUSCs, na referida
Comarca, chamou atengdo para o assunto.

O NPJ - Uniptan funciona em duplo aspecto, na formacdo de estagiarios do curso de
Direito da referida instituicdo de ensino, que € um requisito obrigatorio para obtencdo do grau de
bacharel instituido pelo Ministério de Educacdo do Brasil; e, na assisténcia juridica a pessoas
dessa cidade e regido que ndo disponham de recursos para contratacdo de um advogado
particular. Uma outra alternativa ao acesso a Justica, que ndo seja pela Defensoria Publica. Ou

seja, 0 Nucleo de Pratica Juridica — Uniptan faz um atendimento gratuito ao publico e, neste
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estagio, os alunos de Direito sdo acompanhados por um professor-advogados. As audiéncias sdo
realizadas por um advogado contratado.

A partir do acompanhamento desses atendimentos no NPJ UNIPTAN, questionamos
como as mediacOes familiares tém sido realizadas? Quais os mecanismos escolhidos pelo
legislador para minimizar os sofrimentos causados as partes? Em que medida o Poder Judiciario
tem se atentado para um processo mais humanizado, na perspectiva do legislador? Como o Poder
Judiciario pode assumir essa funcdo de mediador? Em que medida a presenca de um operador do
Direito torna-se um elemento essencial na garantia da seguranca juridica? Nesse sentido, sabendo
da interdisciplinaridade que envolve o instituto da mediagdo familiar buscamos realizar uma
analise da mediacéo familiar.

Sabemos que, a legislacdo que rege o Direito de Familia passa constantemente por
profundas alteracdes, vez que suas determinacfes tentam atingir a realidade social. No aspecto
processual, também h4 a necessidade de atendimento a celeridade e a assertividade. Os sistemas
juridicos democraticos devem buscar, deste modo, a promocéo da dignidade da pessoa humana.
E, os operadores do direito devem garantir a resolucdo mais favoravel as partes.

A nova era digital, por exemplo, cria a expectativa nos individuos de solu¢des mais
céleres e justas para seus conflitos e demandam a utilizacdo de procedimentos que priorizam a
resolucdo adequada de litigios por meio do dialogo, e ndo de procedimentos adversarias. As
constantes transformaces sociais, culturais e as reformas, no ordenamento juridico do Direito de
Familia, merecem dedicacdo dos operadores do Direito para compreensdo de quais os resultados
trazidos por essas alteragcdes normativas e processuais.

Assim, percebemos o objetivo do legislador contemporaneo em adotar procedimentos de
autocomposicao dos conflitos, desfazendo a ideia de modelos adversariais e penosos. O que nao
devemos confundir a facilitacdo e a desjudicialiacdo do Direito de Familia, com a banalizacdo
desses procedimentos. Pelo contrario, as alteragbes no ordenamento juridico devem buscar a
manutengdo dos restantes vinculos familiares, a dignidade dos individuos e até a
desjudicializacao dos conflitos para um apaziguamento dos animos dos envolvidos.

As constantes reformas no ordenamento juridico do Direito de Familia e seus
procedimentos merecem dedicacdo dos operadores do Direito para compreendermos como
referidas alteracGes vém influenciando nos conflitos familiares e como podemos colaborar para

um desfecho positivo destes conflitos.
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Logo, propomos discutir na pratica, a partir da observacdo de mediacfes familiares
judiciais e extrajudiciais, em uma cidade das vertentes do Estado de Minas Gerais, onde 0s
registros serviram de base para elaboracdo de um conceito de mediacdo familiar de natureza
juridica, através da Teoria Fundamentada nos Dados substantiva.

Essa pesquisa, no Capitulo 1, apresentaa mediacdo familiar no Brasil, o contexto histérico
da mediacéo.

O Capitulo2 demonstra as atualizacdes legislativa no Brasil com o Novo Codigo de
Processo Civil e a Lei de mediacdo. Com uma analise analitica do instituto da mediacdo com
identificacdo de técnicas, ferramentas, escolas classicas e principios. Além do direito comparado
da mediacéo familiar entre Brasil e Portugal.

O Capitulo 3 identifica os aspectos processuais que garantem a seguranca juridica da
mediacdo familiar e que tangem a humanizacdo do Judiciario. Por sua vez,no Capitulo 4, relata
sobre o processo de humanizagdo do Poder Judiciario.

No Capitulo 5, ha a descricdo de coleta de dados e a sua analise, obtidos a partir de
documentos legais e da observacao.

Como referencial tedrico, foram adotados o instituto da mediacdo familiar interdisciplinar
de Barbosa (2015), o conhecimento das diversas técnicas e escolas classicas da mediacéo
apresentadas por Parkinson (2016), que buscam a efetivacdo da mediacdo com a restauracdo das
relacBes interpessoais, a producdo da cultura da paz e o processo de humanizacdo do Poder
Judiciario e do Direito de Familia.

Por fim, teve-se como resultado o conhecimento das alteracBes processuais que
privilegiaram a mediacdo familiar. A constagdo de dispositivos legais que mesmo com a
desjudicializacdo asseguram a seguranca juridica do pactuado nas mediacGes familiares.A criacédo

de um conceito para mediacdo familiar baseada na Teoria Fundamentada nos Dados substantiva.
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1. A mediacéo familiar no Brasil

Vivemos, no Século XXI, em uma sociedade que enaltece o consumismo, o imediatismo,
o individualismo... uma sociedade em que os valores apresentam certa liquidez, em relacdo aos
valores tidos como estaticos, solidos, rigidos de outrora (BAUMAN, 2001).

Numa dicotomia entre o sincretismo e a supervalorizacdo cultural permitida pela
velocidade e pelo nimero das informac6es, contextualiza-se a necessidade da flexibilizacdo da
rigidez processual na solugdo de conflitos, possibilitando que as media¢Ges familiares sejam
eficazes ao dar atencdo tanto a individualidade, quanto a novos contornos familiares.

Por outro lado, temos como uma caracteristica do ser humano que vive em grupos e
instituicGes, a capacidade de concordar, acordar, ou, discordar. Habilidade esta que sempre
existiu, mesmo quando o homem era considerado um béarbaro e resolvia os conflitos com
violéncia fisica.Além da existéncia de conflitos, de ddvidas que permitiram e permitem a
evolucdo humana. Vale lembrar, que ha quem considere o ser humano violento por natureza, e
que foi s6 com a institucionalizacdo, propulsionada pelo Contrato Social de Rousseau, Locke e
Hobbes, que a paz e o equilibrio das vontades conseguiram se perpetuar. Mas, hd momentos,
quando acontecem mudancas, esse desequilibrio persiste, ocorrendo mais burocratizagéo.

Mais remotamente, passaram a existir a figura do “conciliador”, com a formalizagéo e a
existéncia de um ordenamento juridico. E, ao tratar de conflitos familiares, dependia de cada
cultura para entender como seria o resultado. No Brasil e em Portugal, por exemplo,
privilegiando a estrutura de uma familia patriarcal.

Hodiernamente, as desavencas familiares no Brasil, em regra, sdo de competéncia da Vara
de Familia para tentar deliberar sobre divércios, unido estavel, alienacbes parentais, pensdes
alimenticias, etc. Em que o Poder Judiciario, obedecendo a legislacdo, segue o0s principios, 0s
direitos, e a forma de proceder.

Assim, o Judiciario inerte, deve ser provocado, tendo em vista um direito material, e pelo
principio da dignidade humana e da mediacdo, promover a tentativa de acordo, em todos os
momentos. Caso ndo seja possivel a composicdo, 0 processo prossegue em seus devidos tramites
legais até a prolacdo de sentenca, proferida pelo magistrado, que deve ser fundamentada em seu
relatorio e podendo ser interposto recurso, caso uma ou ambas as partes observem contrariedade

na aplicacdo do direito material e/ou processual. Ou seja, cabe a um terceiro o direito de decidir,
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diminuindo a responsabilidade das partes, caso haja uma impossibilidade de cumprimento da
deciséo proferida.

Isto posto, verificamos a contrariedade ao mundo liquido em que presenciamos, queremos
decisbes bem fundamentadas, que sejam dentro do processo legal e céleres. No entanto, para que
sejam efetivas as ordens judiciais, dentro da sociedade, também os Poderes Judiciario e
Legislativo devem se adequar, atendendo a demanda e o fluxo dos grupos sociais e dos proprios
interesses pessoais.

Diante disso, podemos entender como positivas as alteracbes processuais que
aconteceram com o advento do Novo Cddigo de Processo Civil (Lei n°® 13.105/2015), sancionado
em 17 de marco de 2015, que esta em vigor, em relacdo aos institutos de mediacdo e de
conciliacdo. E, as leis que trazem o instituto da mediacdo e mediacdo familiar, como a Lei n°
13.140/2015, que é um dos nossosobjetos de estudo.Procuramos, dessa maneira, entender, entéo,
por que a mediacdo familiar ganha destaque na contemporaneidade para solugdo de conflitos
familiares?

As referidas legislacdes brasileiras permitiram que os operadores do direito conseguissem
dar mais autonomia para as partes na resolucdo de conflitos, ou seja, que as partes sejam 0s
protagonistas nos conflitos e responsaveis por suas escolhas, mas sem esquecer da
processualidade, da garantia da seguranca juridica, com a aplicacdo da lei e a observagdo do
direito em sociedade.

Quando um individuo busca um operador do direito, ele espera que o fato juridico possa
ser solucionado de forma célere, eficaz e justa; defendemos, portanto, que a mediacéo pode ser a
forma de se atingir esse interesse com efetividade.

1.1 Contexto Histérico

A mediacdo hoje regida pelo Novo Codigo de Processo Civil de 2015, pela Lei n°
13.40/2015 e por legislagbes complementares foram concebidas por influéncias dos modelos
americano, canadense, francés, da Gra-Bretanha, da cultura oriental... prevalecendo o modelo
europeu que pretende a resolucdo de conflitos, mas também persistindo o desejo do modelo

americano da celeridade processual e desafogo do Poder Judiciério.
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Na cultura oriental,teve cunho religioso e sempre existiu nessa cultura pelos costumes. No
entanto, segundo Parkinson (2016), a origem da mediacdo foi com Confucio, no século V a. C.,
como alternativa aos tribunais e a possibilidade de reunir com um terceiro que fosse neutro e que
ajudasse a chegar a um acordo. Costa (2015) chama a técnica de Conflcio de shuofull — a
persuasao pelo didlogo.

Além disso, o ato de mediar conflitos ja existia em tradi¢des tribais, em diferentes
religiGes e realizado por algumas personalidades, por exemplo, Nelson Mandela, na luta contra o
racismo, e MarthiAhtesaari, ex-presidente finlandés que ganhou o prémio Nobel da Paz em 2008,
pela mediagdo de conflitos internacionais (PARKINSON, 2016).

Todas essas diferentes a¢bes e costumes influenciam hoje o conceito do que é a mediacao.
Cabe aos aplicadores do Direito, compreender como essa pratica teve efeito em diferentes
culturas para que sejam adaptadas a cada realidade.

Na Gra-Bretanha e nos Estados Unidos da América (EUA), mesmo sendo oriundas do
sistema common law?, também influenciaram a formac&o tal qual o instituto se encontra hoje no
Brasil(BARBOSA, 2015), mesmo o Brasil adotando civil law, em que as interpretacdes dos
direitos sdo feitas com base nas leis e as fontes sdo escritas.

Na Gra-Bretanha, a criagdo dos movimentos para divorciados, chamado “parentes for
ever” e o servico de conciliacdo judicial familiar para conflitos envolvendo criangas foram
marcos significativos. Este segundo movimento, ndo teve continuidade, mas foi uma pesquisa
realizada pela Universidade de Bristol, o qual realizou conciliacBes gratuitas e obrigatérias, em
1978, oportunizando a criagdo do primeiro servico de mediagéo, independente, remunerado e
altamente especializado, concebido pela assistente social Lisa Parkinson (BARBOSA,
2015).Tartuce (2018) afirma que o projeto universitario contou com diversos estudantes que
permitiram a expansao do movimento em toda Inglaterra, com um enfoque interdisciplinar.

Observamos a importancia desse movimento que popularizou pela Europa e outros
lugares do mundo, além da mediacdo néo restrita apenas a determinadas categorias profissionais,
por exemplo, a Assisténcia Social, a Psicologia, ou ao Direito, mas, ampliou a possibilidade de
atuacdo de diversos profissionais e, ainda, de forma conjunta ou/e cooperativa.

Nos Estados Unidos, durante a colonizagdo, para manutencdo da vida, os conflitos eram

resolvidos no sentido de uma justica comunitaria, ou seja, pelo consenso comunitario em

2 Sistema estruturado nos costumes e na interpretacdo de jurisprudéncias.
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detrimento do individualismo e da beligerancia (KOVOCCHC citado por TARTUCE, 2018).
Mas, com o0 aumento da populacdo e a industrializacdo, a cooperagdo deu lugar a litigancia,
principalmente na area trabalhista. Ao invés de buscarem as igrejas e a comunidade, a populacao
passa a utilizar a via judicial. Os elevados custos de acesso a Justica levaram a criacdo dos
ADRs(Alternative Dispute Resolution) (TARTUCE, 2018).

Entdo, nos Estados Unidos da América, a mediacdo teve um carater interdisciplinar,
conduzida pelo antropdlogo Danzig, na década de 1960, era influenciada por técnicas milenares
chinesas, com objetivo principal da resolucdo de conflitos. Assim, a ADR trataria de uma
alternativa rapida, econémica, entretanto, caracterizava como uma justicga inferior, por diminuir
as demandas do judiciario com solugdes mais baratas, principalmente em relacdes locaticias e de
protecdo ao consumidor(BARBOSA, 2015).

Percebemos que nos EUA, que com a expansao da populacdo e da producdo, ampliam-se
as complexidades dos conflitos e a necessidade de um “julgador” ou de um mediador. Desta
maneira, 0 acesso a Justica modifica-se com a procura da atuacdo do Estado, no entanto, esse
acesso ndo é para todos, dado os altos custos para utilizar a via judicial. E, a opg¢do criada pelas
ADRs, apesar de tidas realmente como “alternativas”, isto €, inferiores, permitem uma forma
mais célere e satisfatoria na resolucéo de conflitos, além de mais acessiveis economicamente.

Mais tarde, 0 termo “mediag¢ao familiar” teve origem norte-americana, quando, em 1974,
em Atlanta o advogado D. J. Coogler inaugurou a pratica um escritério particular e publicando
posteriormente sua experiéncia (StructuredMediation in DivorceSettlement) (BARBOSA, 2015).

A referida publicacdo apresenta ferramentas para casais em divorcio, envolvendo questfes
patrimoniais, guardas, alimentos... Ou seja, mais importante, que a criacdo do termo “mediagdo
familiar” ¢ a divulgagdo de uma pratica advocaticia em que ha a percep¢do da necessidade de
negociar questdes familiares, as quais podem ser dolorosas, e mais ainda, quando imposta por um
terceiro. Devemos levar em conta, a visao pragmatica estadunidense e 0 modelo de negociacao.

Apesar de existirem outros programas estadunidenses para a resolucdo de conflitos, em
1976, com a Pound Conference surge um marco, com a ideia de Frank Sander de que as
demandas judiciais ndo poderiam adentrar apenas por uma via. S&o, assim, institucionalizadas
diferentes formas de solucdo de conflito, por exemplo, o sistema de justica multiportas, em que
ap0s uma triagem, as partes poderdo ser encaminhadas para a mediacdo, a conciliacdo, a

arbitragem ou a propria via judicial.
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No Canadd, foi criado um modelo proprio, em decorréncia da diversidade cultural, em
1980, chega a mediacdo publica, de natureza gratuita, ndo obrigatdria, global e fechada (sem
acesso ao seu teor aos advogados e juizes) (BARBOSA, 2015).

A diversidade cultural € uma caracteristica canadense que se assemelha ao Brasil, j& que a
extensdo territorial e diferentes influéncias de cultura na colonizagdo contribuiram para uma
pluralidade de costumes na cultura brasileira.

Outros elementos, como a gratuidade e a ndo-obrigatoriedade também séo repetidas na lei
brasileira, apesar de também haver a possibilidade de realizarem-se mediacfes particulares.
Quanto a ser denominada fechada, refere-se que o processo judicial eletrénico apenas fornece aos
mediadores elementos essenciais para que as sessdes sejam realizadas, ja que é uma forma de
evitar pré-conceitos e parcialidades.

O modelo francés de mediacdo, hoje, conhecido como modelo europeu pela influéncia da
Gré-Bretanha e Franga, diferente do teor norte-americano, busca a transformacéo do conflito e
nédo a sua resolugdo propriamente dita (acordo). Na Franca, a mediacdo teve cunho da religido
catdlica, em que padres procuravam pacificar a discérdia e depois adaptadas pelos professores da
educacdo infantil. Atualmente, busca a cultura da paz, ja que a pacificagdo restringir-se-ia apenas
na conciliagdo (BARBOSA, 2015) e a conclusdo com um acordo.

Isto é, a justica transformativa é aquela que reconhece a parte e a empodera, de modo que
elas sejam responsaveis pela transformacdo do conflito, de forma ativa. No Brasil, é essa a
adocdo do Poder Judiciario na realizacdo das mediac@es judiciais, conforme se extrai do Manual
de Mediacdo Judicial.

Para Tartuce (2018), a cultura da paz pode ser entendida, como, a manutencdo das
relacBes interpessoais em sua integralidade, atuacGes futuras e a justica coexistencial. Ou seja,
trata-se da revalorizacdo das partes, de modo que restabelecam o didlogo, mesmo que ndo haja
um acordo naquele momento, podera haver uma mudanca de comportamento.

Em 1989, em Sdo Paulo, vem, pela primeira vez, o modelo francés para o Brasil, que
preconizou a reducdo do distanciamento entre judiciario e cidaddo (BARBOSA, 2015).
Entretanto, a iniciativa, paradoxalmente, preconizou o desafogo do judiciario.

Barbosa (2016), ainda, defende que o Brasil apresenta um modelo mais proximo ao

europeu em decorréncia da diversidade cultural, chamado modelo sistematizado de Mediagéo
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Familiar Interdisciplinar, ressalta ainda a autora a ndo existéncia de uma construg&o tedrica de um
conceito juridico para mediacao.

No Brasil, na década de 1990, apesar de pouca aplicabilidade, a mediacdo/conciliacéo
passa a ser buscada na area trabalhista, tendo em vista 0 documento técnico editado pelo Banco
Mundial, em 1996, tendenciosos as alternativas na solucdo de conflitos (TARTUCE, 2018). A
justica trabalhista é pioneira no Brasil, no entanto, apenas com o Novo Codigo de Processo Civil
e a Lei de Mediacdo, ambas de 2015, que ha uma equidade no territdrio brasileiro para aplicagédo
do instituto e uma tentativa de mudanca de mentalidade sobre o conflito e 0 comportamento
beligerante.

A mediacéo, portanto, pode ser considerada como um procedimento que sempre existiu.
Mas, principalmente, no Brasil, ganha forca e investimentos quando é institucionalizada como lei
e instituto que deve ser observado como outro meio de se ter acesso a Justica, mas ndo uma op¢ao
inferior, e, sim, uma opg¢do para os conflitos que podem ser mediados, aumentando a

responsabilidade das partes e, possivelmente, a eficacia dos acordos.
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2. As alteracdes processuais e normativas damediacgao familiar judicial

O sistema juridico brasileiro e de todo 0 mundo cada vez mais tem positivado e
estimulado os mecanismosadequados de resolucéo de litigios, que séo as diversas possibilidades
de ter acesso a Justica.

De inicio, fazemos uma critica ao préprio nome utilizado para esses mecanismos a nivel
global, anteriormente denominado alternativo. Ao mencionar a palavra alternativa, como, por
exemplo, “resolu¢do alternativa de litigios”, “meios alternativos de litigios”, subentendemos, que,
o principal meio de resolugéo de conflitos seria, entéo, as decisdes judiciais, em decorréncia da
cultura da sentenca e do processo, na qual as decisdes heterdnomas tem maior prestigio social.

Para os operadores do Direito existe uma utopia de mudanca cultural com o conhecimento
dos mecanismos de resolucdo de conflitos, que é a possibilidade de adequar o instrumento para
diferentes direitos e, dentre eles, 0s meios consensuais, em que as partes podem ser o0s
protagonistas. No Brasil, ainda persiste o discurso e uma cultura, de alguns advogados e juizes,
da falsa ideia de que os mecanismos de resolucdo consensuais de conflitos, como 0 nome sugere,
sdo alternativos. Esse equivocado pensamento acaba sendo responsavel pelo acumulo de
demandas e pela prépria lentiddo da Justica que, como dizia Rui Barbosa, na Oracdo aos mocos,
“A Justica atrasada ndo ¢ justica; sendo injustica qualificada e manifesta”. Apesar do
ordenamento juridico garantir aos jurisdicionados a razoavel duracdo do processo, a realidade é
outra. A justica brasileira é lenta, morosa e dispendiosa. A populacdo cada vez mais encontra
barreiras para acessar o Judiciario e obter uma decisao efetiva e justa.

O acesso a Justica ndo deve ser analisado como uma mera garantia ao individuo de
ingressar com uma acdo judicial. O direito fundamental do acesso a Justica estampado no artigo
59, XXXV e LXXIV?, da Constituicdo Federal brasileira e também no artigo 20°, 1, da
Constituigdo portuguesa®, deve ser entendido como instrumento de garantia e concretizacdo dos

direitos humanos. O acesso a Justica deve garantir uma via de entrada ao judiciario de diferentes

3Art. 5° CRFB/1988 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaca a direito;LXXIV - o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos;

4 Artigo 20.° CRP/1976 - Acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva 1. A todos é assegurado o acesso ao direito e
aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por
insuficiéncia de meios econémicos.
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formas, como, por exemplo, uma decisdo justa. Decisdo justa, ndo no sentido de uma
determinacédo de sentenca propriamente dita, mas na possibilidade de dispor de diferentes meios
que se enquadre o seu direito. Isto ocorrecom eficiéncia e eficacia nos procedimentos e nas
decisbes, no acesso a uma equipe multidisciplinar e também uma duracdo razoavel do
processo/procedimento.

A morosidade dos processos, 0s custos elevados com despesas processuais ea falta de
informacdo dos cidaddos acerca de seus direitos fazem com que 0s meios extrajudiciais de
resolucdo adequada de litigios sejam encarados, atualmente, como uma verdadeira garantia de
acesso a Justica, j& que ndo € assegurado simplesmente com a atuacdo do Estado-Juiz no
momento em que o individuo aciona o Judiciério, pois o processo judicial pode ndo ser o meio
adequado para solucdo do conflito, principalmente em se tratando de conflitos familiares
(SILVA, 2014).Futuras pesquisas poderdo demonstrar se os acordos realizados em sessfes de
mediacdo podem ser mais efetivos e eficazes do que a deciséo judicial imposta, dependendo de
cada caso concreto.

No ano de 2016,a Fundacdo Getulio Vargas realizou pesquisa para mensurar o grau de
confianca da populacdo brasileira no Poder Judiciario. Referida pesquisa aponta o indice de
confianga no Judiciario (ICJBrasil). Em uma nota de 0 a 10 pontos, no primeiro semestre de
2016, o ICJBrasil foi de 4,9 pontos. Segundo a pesquisa, a confianca da populacéo brasileira no
Judiciario € de apenas 29%.° Ou seja, qual € a real intencéo das pessoas ao provocarem o Poder
Judiciario?

Diante dos dados, defendemos que a mediacdo surge como procedimento capaz de
garantir aos cidaddos uma via satisfatoria, barata, célere, justa e segura para solucdo de
conflitos.Assim, a mediacdo surge como mecanismo garantidor do direito constitucional do
acesso a Justica. A mediacdo é capaz de proporcionar as partes um acesso a Justica mais
humanizado, com a sua individualizacéo e a sua personalizagao.

A mediacdo tem fundamental relevéancia para o ordenamento juridico brasileiro. Tanto é
verdade que referido mecanismo de autocomposicdo® teve dedicado uma legislagdo especifica, a

Lei n°® 13.140/2015, que dispde sobre a mediagédo entre particulares como meio de solugdo de

*http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17204/Relatorio-

ICJBrasil_1 sem_2016.pdf?sequence=1&isAllowed=y

® Autocomposicdo: Mecanismo de solucdo de conflitos onde as préprias partes decidem suas controvérsias pela
transacdo, rendincia, desisténcia ou submissao.
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controvérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos no &mbito da administracdo publica,
regulamentando sua realizag&o tanto no ambito judicial como no extrajudicial.

Segundo Watanabe (s. d.), no Brasil, até chegarmos a Resolucao n° 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica, a qual € um marco para a pratica de conciliagdes e mediacGes e que
fundamenta a cultura da pacificagdo, outros ordenamentos brasileiros ja previam esses institutos.
Na Constituicdo do Império, de 1824, em que as partes poderiam nomear arbitros (artigo 160)7, a
obrigatoriedade de tentar-se a conciliagdo antes mesmo de ser admitido em juizo (artigo 161)8 e a
eleicdo de juiz de paz, que, hoje, tem apenas competéncia para casamentos.

Apesar da populacdo brasileira, & época, ser relativamente menor, dos artigos daquele
ordenamento, se extrai uma cultura, que além de economicidade, buscava-se que as partes
tivessem seus conflitos sanados através da pacificacao.

O Decreto n° 359 de 1890, é decretado por Manoel Deodoro da Fonseca e Campos Salles,
no Governo Provisorio da Republica dos Estados Unidos do Brazil, constituido pelo Exército e
Armanda, a revogacao da obrigatoriedade da conciliacdo, justificando que as tentativas s6 sdo
bem sucedidas, quando, as partes participam voluntariamente ¢ de modo a evitar “a demora ¢ a
incerteza da justi¢a”. Isto é, a promulgacao do decreto apresenta a cultura beligerante do periodo,
e que o instituto da conciliacdo seria indtil e oneroso, se obrigatério para todos.

S6, quase 100 anos depois,com a Lei de Pequenas Causas (Lei n°® 7244/1984), lei ja
revogada pela Lei n°® 9.099/1995, que se ampliou 0 acesso a jurisdi¢do e ha a revalorizacao da
conciliacdo em casos de menor complexidade. Ja Lei n°® 9.099/1995, que dispde sobre os Juizados
Especiais busca incessantemente a conciliacéo.

Em 1996, é decretada a Lei n° 9.037/1996, que institui a arbitragem para tratamento de
litigios de direitos patrimoniais disponiveis, que se constitui em uma heterocomposi¢io®, e que
foi decidido por uma Acéo Declaratoria de Constitucionalidade'® (votada por 7 x 4 dos Ministros

do Supremo Tribunal Federal) como uma forma de acesso a Justica.

7 Art. 160 Constituicdo do Império de 1824 - Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderdo as Partes
nomear JuizesArbitros. Suas Sentengas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes.
8 Art. 161 Constituicdo do Império de 1824 - Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliagéo,
ndo se comegara Processo algum.

® A heterocomposicao € a técnica onde partes elegem um terceiro para decidir o conflito.

190 recurso € o caso piloto (leading case) sobre a matéria. Trata-se de uma agdo movida a partir de 1995. A empresa,
de origem estrangeira, pretendia homologar um laudo de sentenca arbitral dada na Espanha, para que tivesse efeitos
no Brasil. A principio, o pedido havia sido indeferido. Entretanto, em 1996, foi promulgada a Lei 9.307, que
dispensaria a homologacdo desse laudo na justica do pais de origem. Durante o julgamento do recurso, 0 ministro
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O Projeto Lei n° 94/2002, proposto em 1998 pela deputada federal Zulaié Cobra,
aprovado pelo Senado Federal, em janeiro de 2006, pretendia criar a mediagdo paraprocessual. A
mediacdo paraprocessual consistiria em tornar a mediacdo obrigatoria no desenvolvimento
processual dos processos de natureza civil. A mediacdo seria procedimento processual
obrigatorio, podendo ocorrer tanto de forma prévia como incidental. Referido projeto sugeriu a
atuacdo obrigatéria do co-mediador nos casos que versem sobre Direito de Familia e sobre o
estado da pessoa. O co-mediador seria um profissional auxiliar, com especialidade na area
subjacente do conflito, como por exemplo, psicologo, assistente social, psiquiatra. Muitos
especialistas criticaram referido Projeto de lei, pois acabaria por converter a mediagdo em
simples fase processual.

Importante notar, que, o Cdédigo de Processo Civil de 2015 tornou obrigatéria tanto a
conciliagdo como a mediacéo, conforme artigo 334!, Inclusive, define nos requisitos da peticéo
inicial que a parte manifeste o desejo ou ndo da realizacdo de audiéncia prévia de conciliagdo ou
sessdo de mediagéo, conforme artigo 319, VII*2. O CPC/15 prevé ainda o0 pagamento de multa
para parte que faltar a audiéncia sem apresentar justificativa. A obrigatoriedade prevista no
CPC/15 é apenas mais uma fase processual?

A Resolucdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica exerce papel primordial para
mediagdo e conciliacdo ao prever uma Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de
conflitos.O Conselho Nacional de Justica, preocupado e atento para o problema do Judiciario
pelo excessivo acumulo de acbes e decisdes nao cumpridas, justifica,a referida resolucéo,por
indicar meios para a resolugdo de litigios, notadamente a mediacdo e a conciliagdo, como
instrumentos capazes de contribuir para a efetividade da prestacéo jurisdicional e da pacificacao
social, por estabelecer uma politica de acesso a Justica e de tratamento adequado do conflito.

Em suma, referida resolucdo teve como escopo institucionalizar a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos levados Judiciario, garantido, inclusive, 0 acesso

a ordem juridica justa. A Politica de Tratamento Adequado de Conflito se baseia na centralizagédo

Moreira  Alves levantou a questdio da constitucionalidade da nova lei. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2001-dez-14/stf declara lei_arbitragem_constitucional Acesso em: 21. Marco. 2019
HArt. 334 CPC/15. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar

do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

12 Art. 319 CPC/15. A peticdo inicial indicara:VIl - a opcdo do autor pela realizagdo ou ndo de audiéncia de
conciliacdo ou de mediagéo.
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das estruturas, na formacdo adequada de profissionais € 0 acompanhamento estatistico. No
referido diploma legal é determinado, por exemplo, a criagdo e instalacdo dos Centros de Solugédo
de Conflitos e Cidadania, também intitulados de CEJUSCs, que sdo unidades responsaveis pela
realizacéo das sessoes e audiéncias de conciliacdo e mediacéo.

A Resolugdo n°® 125/2010abrange 19 artigos, separados em 4 (quatro) capitulos, sendo
abordado, sinteticamente, as atribuigdes dos Tribunais, dos Centros Judiciérios de Solucdo de
Conflitos e Cidadania e do Portal da Conciliacdo, em que o programa & de competéncia do
Conselho Nacional de Justica por pretender aplicar a pratica em todo o territorio nacional, de
modo que seja um procedimento equanime a toda a populacdo brasileira, no entanto, existem o0s
Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos (NUPEMEC), que sdo
orgdos deliberativos compostos por servidores e magistrados do respectivo tribunal, que
estabelecem as diretrizes regionais, isto €, existem, no Brasil, um Ndcleo por estado (26 Estados
brasileiros) e um para o Distrito Federal.

E, para o desenvolvimento das suas atividades conta com o apoio de uma rede de 6rgados
publicos e de parcerias privadas (Ordem dos Advogados do Brasil, de escolas, de empresas) para
o desenvolvimento de politicas publicas, de capacitacdo, de codigo de ética, e de ser digital.

O NUPEMEC é responsével por promover a formagdo e incentivar a capacitagdo dos
magistrados, servidores, mediadores e conciliadores e também de instalar os Centros Judiciarios
de Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs).

Os CEJUSCs séo orgdos executores, onde ocorrem sessfes para atendimento das partes,
pela atuacdo de mediadores e conciliadores, em sessGes prévias ou incidentais. Na
mediag&o/conciliagéo judicial deve haver o acompanhamento ou a assisténcia do advogado. Estes
Orgaos podem abranger setores pré-processuais, processuais e de cidadania. A Lei de Mediacéao
brasileira (Lei n°® 13.140/2015) diferencia a mediacdo extrajudicial da judicial, bem como o0s
mediadores judiciais dos extrajudiciais. Uma das peculiaridades trazidas pela referida lei entre os
mediadores consiste na determinacdo aos mediadores extrajudiciais da suspensdo da sessao no
caso de uma das partes estar acompanhada ou orientada de advogado ou defensor publico e a
outra ndo. Assim, o paragrafo Gnico, artigo 10, da referida Lei determina que o mediador deve

suspender o procedimento, até que todas as partes estejam assistidas.

13 Art. 10 LM - As partes poderdo ser assistidas por advogados ou defensores publicos. Paragrafo unico.
Comparecendo uma das partes acompanhada de advogado ou defensor publico, o mediador suspenderd o
procedimento, até que todas estejam devidamente assistidas.
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Existe no Brasil o Projeto de Lei n° 5511/2016 que pretende tornar obrigatéria a
participacdo de advogado nos procedimentos de solugdo consensual de conflitos, como a
mediacdo e conciliacdo. Em contrapartida, o Conselho Nacional de Justica,em novembro de
2018, decidiu ndo tornar obrigatoria a presenca de advogados e de defensores publicos em
mediacOes conciliagdes conduzidas nos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflito e Cidadania.

Por uma questdo de garantia da seguranca juridica, da isonomia e da legalidade dos
acordos ndo seria razoavel tornar obrigatoria a presenca de advogado ou de defensor publico em
todo tipo de mediacdo, principalmente nas mediacdes onde uma das partes esta assistida por
advogado e outra ndo?

O papel dos mediadores e dos conciliadores indubitavelmente é de suma importancia para
Justica, contudo, dispensar a presenca do advogado na mediacdo e na conciliacdo ndo seria uma
violagdo constitucional ja que a Carta Maior brasileira, em seu artigo 133!%, considera o
advogado indispensavel a administracdo da Justica?

A discussdo sobre a obrigatoriedade da presenca de advogado na mediacdo é tema
polémico e vasto e que ndo é objeto da pesquisa, portanto, ndo sera aprofundado, vez que
necessitaria de um trabalho vasto e exclusivo sobre o tema.

Ao tratar de mediadores e de conciliadores, a Resolugdo n° 125/2010 dispde sobre a
capacitacdo e o aperfeicoamento, a remuneracdo (ainda em debate em varios tribunais para
regularizacio) e a sujeicdo ao Codigo de Etica, previsto no anexo. Além desse Codigo, existe
também o Cadigo de Etica para mediadores do CONIMA (Conselho Nacional das Instituicdes de
Mediacdo e Arbitragem), que acrescenta critérios peculiares a serem observados pelos
mediadores no desempenho da fungéo.

As Camaras Privadas de Conciliacdo e Mediacdo podem ou ndo ser credenciadas para
realizacdo de processos judiciais. Quando credenciadas, realizam sessfes de processos incidentes
e a realizacdo de sessGes pré-processuais sao de cadastramento facultativo. Para o
credenciamento junto ao respectivo Tribunal de Justica, hd& um percentual de 20% para
atendimento pro bono, nos casos de gratuidade de justica.

Vale frisar os constantes debates sobre os impedimentos de atuacdo para os advogados

gue optam por abrir uma Camara Privada e atuam na Comarca. O Codigo de Processo Civil de

14 Art. 133 CRFB/1988 - O advogado é indispensavel a administragdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.
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2015 em seu artigo 167, §5°%°, dispde que os conciliadores e os mediadores judiciais cadastrados
no Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal, se advogados, estardo impedidos de exercer
a advocacia nos juizos em que desempenhem suas func¢ées.Contudo, o enunciado n°® 47 do Férum
Nacional de Mediacgéo e Conciliagio (FONAMEC), de 22 de outubro de 2015, determina que 0s
advogados atuantes como conciliadores ou mediadores nos CEJUSCs ndo estardo impedidos de
exerceram a advocacia nos Juizos em que desempenhem suas funcdes. Tendo em vista a
relevancia do tema, segue referido enunciado:
"ENUNCIADO n° 47 — A atividade jurisdicional stricto sensu volta-se a solugéo
dos litigios dentro do processo, pela manifestacdo da vontade estatal, apreciando
0 mérito da acdo. Os CEJUSCs sdo 6rgdos de natureza diversa, tendo por funcao
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 Resolugdo 125 do Conselho Nacional de Justica, a atividade da
conciliagdo e da mediagdo é concentrada nos CEJUSCs. Por isso, estando o
conciliador ou 0 mediador subordinado ao Juiz Coordenador dos CEJUSCs, ndo
ha qualquer vinculacdo do conciliador ou mediador operante nos CEJUSCs ao
juizo do processo, razdo porque ndo se aplica aos advogados atuantes nas
comarcas em que ha CEJUSCS instalados o impedimento do artigo 167, § 5°, do
Cadigo de Processo Civil (Lei 13.105, de 16 de marco de 2015)."

O advogado que exerce fungdo de mediador ou de conciliador tem impedimento de atuar
ou envolver-se com as partes e as questdes conhecidas em decorréncia de sua atuacdo como
mediador ou conciliador. Com isso, previne-se a pratica de captacdo de causas, clientes e
concorréncia desleal. Nesse sentido, o artigo 6° da Lei de Mediaga0'® prevé que o mediador fica
impedido por um ano, contado da Gltima sessdo em que atuou como mediador, de patrocinar

qualquer das partes em que houve atuacdo do mediador/advogado.

BArt. 167 CPC/15 - Os conciliadores, os mediadores e as camaras privadas de conciliagdo e mediagéo serdo inscritos
em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal, que mantera registro de
profissionais habilitados, com indicacdo de sua &area profissional.§ 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 funcoes.

18 Art. 6° LM - O mediador fica impedido, pelo prazo de um ano, contado do término da Gltima audiéncia em que
atuou, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes.
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Outra proibicdo aos mediadores é o uso de brasdo e signos da Republica Federativa do
Brasil, ou a denomina¢do como tribunal, de modo que ndo haja equivoco de érgdos oficiais e
privados.

A resolucdo do CNJ conta ainda com 2 (dois) anexos. No primeiro anexo, é abordado as
diretrizes curriculares, notadamente questdes sobre o curso de capacitacdo de conciliadores e
mediadores; ja no segundo anexo é consignado o codigo de ética dos conciliadores e mediadores
judiciais.

O referido Cadigo de Etica foi composto por 8 (oito) artigos, divididos em principios e
garantias, regras, responsabilidades e san¢des. Os principios que fundamentam os institutos sdo a
confidencialidade (sigilo das informacgfes obtidas por meio da mediacdo/concilia¢do); a deciséo
informada (em que mantém as partes informadas dos fatos e dos direitos, desde que ndo se torne
uma assisténcia juridica), a competéncia (¢ a qualificacdo para atuacdo judicial, através de
capacitacdo e de aperfeicoamento); a imparcialidade (auséncia de preconceitos e de fanatismos,
buscando sempre a neutralidade entre as partes).Em capitulo préprio abordaremos principio
especificos da mediacdo familiar.

A resolucdo em comento pode ser considerada como um verdadeiro marco do Judiciario
brasileiro, que sempre esteve muito arraigado em resolver conflitos por meio de sentenca
adjudicada, aquela imposta as partes.

Nos debates legislativos que ocorreram durante o projeto do Novo Cddigo de Processo
Civil brasileiro — CPC/2015, Lei n° 13.105, de 16 de marc¢o de 2015, muitas foram as abordagens
em relacdo aos mecanismos consensuais de resolugdo de conflitos. O CPC/2015 brasileiro
menciona a mediacdo em 39 artigos, a conciliacdo em 37, a autocomposi¢do em 20 e a solucéo
consensual em 7, totalizando 103 abordagens (TARTUCE, 2018).

A referida legislacdo destinou uma sessdo especifica aos conciliadores e mediadores
judiciais e prevé ainda a criacdo de camaras de conciliacdo e mediacdo.

O Novo Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015 trata a mediagdo como peca
fundamental da Justica, dando destaque para o tema, como se infere logo no artigo 3°, §3°'7, que
elege o estimulo da utilizagdo dos mecanismos de solu¢do consensual de conflitos pelos

operadores do Direito.

Art. 3° CPC/15 - N&o se excluird da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 3° A conciliagdo, a
mediagdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.
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Com o advento doCPC/15, o legislador reforcou a importancia do incentivo pelos
operadores do Direito dos mecanismos de resolugdo adequada de conflitos. Muitos advogados
ainda resistem em utilizar e incentivar os instrumentos de autocomposicdo, pois tém a ideia
equivocada que seu trabalho e seus honoréarios serdo desvalorizados.

O referido cddex, em seu Capitulo X, das a¢des de familia, acolheu a mediagéo de forma
ativa. O legislador, ao tratar das acbes de familia, demonstra a importancia da utilizacdo de
mecanismos consensuais na tentativa da resolucdo adequada do conflito, ou seja, os modelos
adversariais devem ser evitados nos conflitos familiares e ndo devem ser mais vistos como regra
processual.

Nesse diapasdo, o artigo 694 do CPC/158, dispde que em acOes de familia, devem ser
adotadas as diligéncias necessarias para a resolucdo consensual do conflito, devendo o
magistrado dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento. O Legislativo e o
Judiciario brasileiro atentando para necessidade de desafogar o Judiciario egarantir um acesso a
Justica justo, digno e uma prestacdo jurisdicional célere,determinaram acertadamente a
necessidade de comunicacdo entre as demais areas do conhecimento social, unindo o sistema
Judiciario para interdisciplinaridade.

Decorridos 10 (dez) anos de tramitacdo do Projeto de Lei n°® 4.827/1998, em 2011, foi
apresentado o Projeto de Lei n® 517 visando a regulamentagdo da mediacdo. Em 2013, foram
criadas duas comissdes para apresentar projetos de lei. A Comissdo do Senado pretendia a
modificacdo da Lei de Arbitragem e abordar a mediacdo privada. Ja a Comissdo do Ministério da
Justica pretendia regular a mediacdo judicial e a mediagdo privada, estabelecendo um marco
regulatorio. Referidos projetos uniram-se ao Projeto de Lei n° 517 e resultaram no Projeto n°
7.619/2014. Finalmente, ap6s os embates legislativos, o projeto foi sancionado e deu origem a
Lei n° 13.140, publicada em 29 de junho de 2015, intitulada de Lei da Mediacdo (TARTUCE,
2018), a qual contempla a mediacdo judicial e extrajudicial.

A Lei da Mediacéo possui 48 artigos e € dividida em 3 (trés) capitulos. O primeiro aborda
as disposicOes gerais, procedimentos e regras sobre os mediadores. O segundo capitulo trata da
mediacdo envolvendo pessoa juridica de Direito Publico e o capitulo trés, com 8 (oito) artigos, as
disposicdes finais (TARTUCE, 2018).

18 Art. 694 CPC/15 - Nas aces de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a solugdo consensual da
controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a mediagdo e
conciliacéo.
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O Poder Judiciario no Brasil cada vez mais vem tratando os meios de resolucdo de
conflitos, incentivando a criacéo e aplicacdo da autocomposi¢cdo. A mediagéo tem potencialidade
para ser uma ferramenta capaz de mudar para melhor o Judiciario, principalmente em assuntos
afetos ao Direito de Familia, em decorréncia da humanizacgédo do Judiciario.

Atualmente, é realidade em diversas Comarcas a existénciados Centros Judiciarios de
Solucéo de Conflitos e Cidadania, conhecidos como CEJUSCs. O Novo Caédigo de Processo
Civil de 2015 prioriza a cooperagdo em prol da subordinacdo e dos procedimentos que estimulem
o dialogo e dignidade da pessoa humana.

O objeto da mediacdo, previsto na Lei n°® 13.140/2015, pode versar tanto sobre parte do conflito
ou o todo. Ou seja, ha a possibilidade de realizacdo de pequenos acordos periféricos em prol do
restabelcimento do dialogo e pacificacdo social (ILIMA, 2017). Em regra, refere-se a direito
disponivel. Todavia, pode ser realizado sobre direitos indisponiveis transigiveis, desde que,
nesses casos, seja homologado em juizo, ap6s oitiva do Ministério Publico.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 deu énfase aos mecanismos consensuais de solucéo
de litigios, inclusive, incluindo uma etapa no procedimento comum de audiéncia de conciliacéo e
mediagdo, conforme artigo 334 do Cddex Processual'® e artigo 27 da Lei de Mediacg&o®.

A Lei de Mediacdo é orientada por uma série de principios que buscam entre as partes e 0
mediador a boa-fé, a informalidade e a autonomia da vontade das partes. Isto é, quando as partes
consentem na realizacdo da sessdo, de comum acordo, o(s) mediador (es) sera (rdo) profissionais
que aplicam as técnicas e 0s procedimentos para o restabelecimento do didlogo. No entanto, € um
procedimento ndo-obrigatdrio. E, pode ser gratuito, quando a (s) parte(s) seja (m) beneficiarios da
justica gratuita.

Vale ressaltar, que, na mediacdo judicial, os mediadores sdo indicados pelo juizo apds
treinamento estabelecido em Lei, assim, diferente das mediagdes extrajudiciais ‘“ndo estardo
sujeitos a prévia aceitacdo das partes” (Artigo 25 da Lei de Mediacdo), participando das
mediacOes judiciais com os mediadores previamente estabelecidos pelo juizo, salvo nos casos de

suspeicgéo e impedimento.

BArt. 334 CPC/15 - Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar
do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

DArt. 27 LM - Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designara audiéncia de mediagao.
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A confidencialidade torna impedido o mediador de atuar como testemunha. Tendo em
vista, a seguranca e a liberdade das partes de poderem ser sinceras em prol da identificacdo do
conflito e sua resolucao.

Os artigos 14 a 20 da Lei de Mediacdo?* abordam os procedimentos da mediagéo,
estabelecendo, assim, a seguranca juridica das partes, atraves do devido processo legal. Séo eles:

a) o dever do mediador de alertar as partes sobre as regras da confidencialidade, na

primeira reunido e sempre que for necessario. Ou seja, qualquer informacéo,
documento, promessa, opinido, declaracdo, etc. obtidas durante as sessées, s poderdo
ser reveladas, pelas partes participantes (advogados, mediadores, partes e outros),
quando as partes autorizarem. O mediador ndo esta apto a realizar juizo de valor de
quaisquer documentos ou de fatos. Além do mais, as reunides posteriores, deverao ser
marcadas com a anuéncia das partes, que poderdo ocorrer, em conjunto ou
separadamente;

b) a existéncia de co-mediacdo, em caso de complexidade ou por sua natureza, ou por

requerimento das partes;(interdisciplinaridade)

c) caso haja processo judicial j& em curso, pode ser requerido ao juiz a suspensdo do

processo para tentativa de resolucao de conflito;

d) o prazo prescricional fica suspenso enquanto perdurar o procedimento de mediagéo;

2IArt. 14 LM -No inicio da primeira reunido de mediac&o, e sempre que julgar necessario, 0 mediador devera alertar
as partes acerca das regras de confidencialidade aplicaveis ao procedimento.

Art. 15. LM - A requerimento das partes ou do mediador, e com anuéncia daquelas, poderdo ser admitidos outros
mediadores para funcionarem no mesmo procedimento, quando isso for recomendavel em razdo da natureza e da
complexidade do conflito.

Art. 16 LM - Ainda que haja processo arbitral ou judicial em curso, as partes poderdo submeter-se & mediagéo,
hipdtese em que requererdo ao juiz ou arbitro a suspensdo do processo por prazo suficiente para a solu¢do consensual
do litigio.

§ 1° E irrecorrivel a decisdo que suspende o processo nos termos requeridos de comum acordo pelas partes.

§ 2° A suspensdo do processo ndo obsta a concessdo de medidas de urgéncia pelo juiz ou pelo arbitro.

Art. 17 LM - Considera-se instituida a mediacéo na data para a qual for marcada a primeira reunido de mediacao.
Paragrafo Unico. Enquanto transcorrer o procedimento de mediacao, ficara suspenso o prazo prescricional.

Art. 18 LM - Iniciada a mediagdo, as reunides posteriores com a presenca das partes somente poderdo ser marcadas
com a sua anuéncia.

Art. 19 LM - No desempenho de sua fungdo, o mediador podera reunir-se com as partes, em conjunto ou
separadamente, bem como solicitar das partes as informac8es que entender necessarias para facilitar o entendimento
entre aquelas.

Art. 20 LM - O procedimento de mediacdo sera encerrado com a lavratura do seu termo final, quando for celebrado
acordo ou quando ndo se justificarem novos esfor¢os para a obtencdo de consenso, seja por declaracdo do mediador
nesse sentido ou por manifestacédo de qualquer das partes.

Pardgrafo dnico. O termo final de mediacdo, na hipotese de celebracdo de acordo, constitui titulo executivo
extrajudicial e, quando homologado judicialmente, titulo executivo judicial.
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e) o procedimento e encerrado com a lavratura do termo final, que pode terminar em:
acordo ou justificativa de encerramento, pelo mediador ou por uma das partes.
Quando o termo final, referir-se a acordo, passara a titulo executivo extrajudicial. E,
quando homologado pelo juiz, tratar-se-a de um titulo executivo judicial. Na mediacéo
judicial, a homologacdo da sentenca pelo juiz s6 ocorrerd com o requerimento das
partes. Caso contrario, haverd apenas o0 arquivamento do processo (artigo 20,

Paragrafo Unico da Lei de Mediago).

Alguns dos reflexos processuais da mediacdo como a suspensdo de prazos, a forca de
titulo executivo do acordo, acaba por gerar seguranca juridica e até mesmo instigam as partes e
seus advogados a participar da mediacdo e, com isso, criar uma oportunidade para resolucéo
consensual do conflito, sem o desgaste dos procedimentos adversariais.

A mediagdo extrajudicial prevé na Lei de Mediacdo requisitos minimos como: prazo,
indicacdo de mediadores, que podem ser um particular e seus critérios de escolha, local,
penalidade caso a parte convidada ndo compareca, quando o convite for aceito.

Ja a mediacdo judicial ocorrera nos centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos,
que seguem as normas do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e respectivos tribunais de justicas
que tem jurisdicdo por estado. As sessdes judiciais deverdo ser concluidas no prazo de 60
(sessenta) dias, salvo pedido de prorrogacdo. As partes deverdo estar acompanhas de advogado
ou defensor pablico, no caso de ndo ter condi¢bes de arcar com um procurador particular, salvo
nos casos em que a lei permitir o jus postulandi, quando a propria parte tem capacidade para
postular em juizo pela Lei n® 9.099/1995.

Entretanto, na mediacdo extrajudicial se uma das partes estd acompanhada de seu
procurador, deve ser suspenso o procedimento até que todas as partes, estejam devidamente
assistidas.

Para a gratuidade da mediacdo, as partes deverdo ser beneficidrias da gratuidade de
justica. Caso contrario, se houver mediagéo antes da citacdo do réu, ndo havera custas finais.

O Sistema Judiciario seja brasileiro possui ligacdo direta e obrigatoria com o0s
mecanismos de resolucdo adequada de litigios, no entanto, resta saber se esses institutos estdo

sendo eficazes ao Judiciario, as partes e a sociedade.
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2.1 Técnicas e ferramentas na Mediacéo

As técnicas de mediacdo sdo ferramentas que podem ser aprendidas e utilizadas por
diferentes operadores de direito, sdo exemplos, as perguntas abertas, reflexivas, circulares, a
escuta ativa, parafraseamento, caucus, brainstorm, entre outras. O que se deve ter como objetivo
€ o restabelecimento do didlogo entre as partes e a cultura da paz, e a defesa que esse
procedimento serd bem-sucedido quando 0s avangos ocorrerem com 0 protagonismo das partes.

Apesar de ndo existir apenas uma forma de realizar a mediacéo de conflitos, na prética, as
técnicas da mediacdo sdo de suma relevancia. Segundo o dicionario Michaelis, técnica é o
“conjunto dos métodos e pormenores praticos essenciais a execucdo de uma arte ou profissao”?2.
A técnica é, portanto, o mecanismo utilizado por um profissional para o bom exercicio e
desempenho de sua atividade.

Levando em consideracdo que a media¢cdo é um instrumento de autocomposi¢do que conta
com a assisténcia de um terceiro facilitador imparcial, € indispensavel que esse terceiro, 0
mediador, domine técnicas e habilidades de mediagdo para conduzir as partes a uma “negociagdo
baseada em principio”, ou seja, para Se chegar a resultados justos é preciso que se conhecam 0s
reais interesses envolvidos, e ndo suas posicdes (AZEVEDO, 2018).

O Conselho Nacional de Justica, desde a Resolugédo n°® 125/2010, oferta formacao inicial e
continuada de mediacdo e conciliacdo, que sdo realizados no proprio Tribunal de Justica ou em
instituicbes conveniadas que certificam os profissionais a serem mediadores/conciliadores
judiciais. Sdo cursos que estimulam a préatica das técnicas de mediacao.

O Judiciario brasileiro durante algum tempo ndo se atentou para importancia do
treinamento dado aos conciliadores e aos mediadores, que eram em sua maioria estudantes e
estagiarios do curso de bacharel em Direito. O trabalho dos mediadores pode representar uma
mudanga no comportamento das partes e consequentemente uma mudanca cultural e estrutural na
sociedade. Desta forma, notamos ser imprescindivel um treinamento adequado.

Vejamos a respeito algumas especificidades das técnicas:

22 Disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/t%C3%A9cnica/.
Acesso em: 02 abril 2019
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- 0 rapport, palavra de origem francesa, tem como escopo estabelecer uma relagéo de
confianca, por meio de postura corporal, expressdes faciais e escuta ativa.

- a escuta ativa ou escuta dindmica que, como o proprio nome diz, consiste em ouvir e
entender o que foi exposto pelos mediandos. O mediador deve escutar com atencéo e ativamente
sem fazer juizos de valor. O mediador deve demonstrar, inclusive com expressdes corporais, que
esta atento ao que esté sendo dito pelas partes, sejam elas mediandos ou advogados (AZEVEDO,
2018). E, com cuidado para que as expressdes corporais do mediador ndo sejam um
posicionamento em relacdo a um dos mediandos;

- a recontextualizacdo ou reenquadramento que seria a transmissdo de informacdes
trazidas pelas partes de forma nova, clara, compreensivel e com enfoque prospectivo, filtrando os
aspectos negativos para que essa informacdo seja observada de forma construtiva (AZEVEDO,
2018);

- 0 siléncio -0 mediador precisa de habilidade e conhecimento técnico para conseguir
acrescentar a cada exposicdo dos mediandos os pontos positivos para facilitar o didlogo e as
negociacfes. Em determinadas situacfes 0 mediador precisa ter até mesmo a sensibilidade para
preservar e respeitar o siléncio em determinado momento da sessdo de mediacdo, pois o siléncio
pode trazer reflexdes para que as partes organizem seus pensamentos. Como ensinou Chico
Xavier, “quem fala menos, ouve melhor. E quem ouve melhor, aprende mais”;

- separar as pessoas do problema também ¢é uma técnica fundamental da mediacédo, pois
qguando as partes percebem que o conflito ndo tem como foco uma pessoa, mas sim um
comportamento ou situacao a relacao tende a se tornar mais produtiva. Essa técnica permite ainda
0 empoderamento dos mediandos, vez que ao aprenderem separar pessoa do problema poderdo
utilizar essa técnica em outras situacdes conflituosas de sua vida (AZEVEDO, 2018);

- obrainstorming, termo inglés que traduzido ao portugués significa tempestade de ideais,
¢ uma ferramenta publicitaria que também vem sendo aplicada com frequéncia na mediacéo.
Referida técnica tem o escopo de incentivar que os mediandos criem o0 maximo de ideais
possiveis para o conflito. Essa técnica é recomendada quando os mediandos ndo conseguem
identificar solucdes objetivas para o conflito;

- oreconhecimento e a validacdo de sentimentos também é uma técnica muito utilizada
nas mediagdes familiares. Validar os sentimentos significa reconhecer que aquela pessoa possui

determinado sentimento para que, sem seguida, seja compreendido a causa do sentimento, ou
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seja, os interesses reais. O mediador ao validar o sentimento dos mediados, demonstra que
identificou os sentimentos ocasionados pelo conflito e que esses sentimentos séo reconhecidos
por ele. Recomenda-se que essa técnica seja utilizada em sessdes conjuntas e quando as partes
partilham do mesmo sentimento. Contudo, o mediador deve ter cuidado ao utilizar tal técnica
para ndo parecer que entendeu que uma das partes tem razao em relagdo ao mérito da lide;

- nas mediagdes envolvendo questbes do Direito de Familia também é frequente a
utilizagdo do “caucus”, também conhecida como encontros individualizados. Os encontros
individualizados sdo sessbes privadas entre 0 mediador e cada uma das partes e seu advogado,
caso presente. As sessOes individuais séo utilizadas para que o mediando tenha liberdade para
expressar fortes sentimentos, para melhor identificar e esclarecer questdes, realizar afagos no
sentido de legitimar a posicdo dos mediandos, aplicar a técnica de inversdo de papéis, analisar
alternativas e opc¢oes apresentadas pelas pares, etc (AZEVEDO, 2018);

- ainversdo de papéis, a técnica também conhecida como “colocar-se no lugar do outro”,
como 0 nome diz, consiste em fazer com que as partes se imaginem no outro lado do conflito
notando o conflito por um outro ponto de vista e assim tenha uma melhor e mais ampla
percepcao do conflito;

- oteste de realidade é comumente utilizado quando o mediador precisa verificar a
percepcdo da parte em relacdo ao conflito e as possiveis soluc@es, instigando a parte a realizar
uma comparacao da sua ética interior com a realidade. O CNJ recomenda, assim como na técnica
de inversdo de papéis, que os mediandos sejam avisados que o mediador esta adotando uma
técnica e que também pode ser aplicada em sessdes individuais (AZEVEDO, 2018).

Considerando que a mediacdo familiar vem ganhando cada vez mais destaque tanto no
ambito do Direito e da psicologia outras técnicas vém sendo adotadas e desenvolvidas, como, por
exemplo, a técnica “tocando nas estrelas” da professora Berenice Branddo, que, sinteticamente,
consiste em demonstrar o que cada mediando tem de melhor, reconhecendo os valores reais do
outro, oportunizando um dialogo sincero e honesto (LIMA, 2017).

As técnicas da mediacdo sdo fundamentais para o sucesso da mediacdo. O mediador deve
ter o compromisso e a responsabilidade de dominar as técnicas da mediacdo. Uma mediacdo

bem-sucedida pode transformar a vida de pessoas, de comunidades e de nagoes.
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2.2 EscolasCléassicas da Mediacao

O procedimento de mediacdo, seus modelos tedricos, técnicas e abordagem possuem
diversas variagdes. Existem mediagOes formais e outras informais. Essas variagdes ocorrem em
decorréncia da diferente cultural, da diferenca entre o tipo de area mediado (ex: familiar,
empresarial, criminal), etc.

No entanto, existem escolas classicas da mediacédo, sdo elas: o0 modelo transformativo de
Bush e Folger, o0 modelo tradicional-linear de Harvard e o modelo circular-narrativo de Sara
Cobb (NUNES, 2016).

A modelo da mediacdo transformadora foi desenvolvido pelos teéricos Robert Bush e
Joseph Folger e tem como objetivo ajudar os mediandos a se compreenderem, reconhecendo a
necessidade de cada um com mais empatia, ou seja, fazendo com que as partes “se coloquem no
lugar do outro” (PARKINSON, 2016, p. 69).

Além disso, outro enfoque da mediacdo transformadora é oportunizar que as partes
conduzam a mediacdo buscando por meio do dialogo e da escuta novos pontos de vista sobre o
problema.

Para Bush e Folger,a mediacdo tem poder de gerar efeitos transformadores as partes, se 0
mediador utilizar dois pontos chaves, quais sejam, a capacitacdo e a sensibilizacdo. A capacitacao
consistira, sinteticamente, em empoderar e em estimular as partes para a tomarem decisfes por
elas mesmas(apud PARKINSON, 2016).Em suma, a sensibilizacdo seria proporcionar aos
mediandos o reconhecimento dos sentimentos de modo a compreender as necessidades do outro.

Para Parkinson (2016), a mediacdo transformadora ndo seria a mais adequada, uma vez
que ndo seria possivel defender que o mediador em curto periodo transforme a vida de pessoas
milagrosamente. Além disso, Folger e Bush ndo esclarecem se o escopo da mediacdo
transformadora seria a transformacéo das pessoas, do relacionamento ou do conflito. Alerta ainda
gue o mediador que busca transformar as pessoas pode estar esbarrando nos principios éticos da
mediacdo (apud PARKINSON, 2016). Pela Lei da Mediacéo ao mediador é vedado dar sugestdes
as partes para solucdo do conflito. O mediador deve atetantar-se ao seu papel que é de atuar de
modo a facilitar que as partes se comuniquem de forma saudavel. Ndo se deve confundir

mediagdo com terapia.
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A ideia da mediacédo transformadora de uma visdo otimista para o conflito, sensivel aos
sentimentos e de conceder autonomia as partes parece acertada, pois uma mediagdo bem sucedida
que possibilita que as partes (r)estabelecam a comunicacdo mesmo sem realizar um acordo, sem
sombra de duvida transformara a vida das partes.

Folger e Bush estabeleceram 10 (dez) pontos basilares da mediagéo transformadora. O
quadro a seguir, demonstra, sucintamente, alguns desses pontos (apud PARKINSON, 2016).

Tabela 1 - Modelo transformador

MODELO TRANSFORMADOR

OBJETIVO - Crescimento humano
-Transformacéo das relacdes e das pessoas

- Possibilitar que as partes verifiquem suas responsabilidades e sensibilizacdo

TECNICAS - Empoderamento

MEDIADORES | - Atitude humanizada e positiva

- Incentivar a manifestacdo das emocdes das partes

CONFLITO - Positivo

- conflito como algo natural

Fonte: Do autor, 2019.

A mediacdo transformadora busca a transformacdo das pessoas, e ndo pura e
simplesmente a realizacdo de acordos. Esse é o modelo adotado pelos Tribunais de Justica
brasileiro nas mediages judiciais.

A escola da mediacdo narrativa, também conhecida como circular-narrativa, foi criada
pela americana Sara Cobb e repousa na ideia de que a mediacdo é um procedimento de narragdo
de historias, considerando o didlogo e a interacdo elementos fundamentais da mediagdo (NUNES,
2016).

Nas licbes de Lisa Parkinson (2016, p. 72), a mediagdo narrativa consiste em “um
processo de contar historias na qual as partes sdo convidadas a contar histérias com um duplo
proposito: implica-las no processo e ajuda-las a se compreender mutuamente”. Desse modo,

considera um momento de reflexdo e possibilidade de criar novas solugdes para o conflito.
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Assim, como nas demais escolas, o reenquadramento na mediagdo narrativa exerce papel
primordial, pois por meio dessa ferramenta que o mediador pode transformar as historias dos
mediandos ou encoraja-los a dialogar de maneira harmoniosa (PARKINSON, 2016).

Sinteticamente, 0 modelo da mediacdo narrativa tem como objetivo que os mediandos
melhorem sua comunicacdo e isso ocorre com 0 auxilio do mediador que transformard as
historias transmitidas por um ponto de vista positivo.

Para adocdo deste modelo narrativo, 0 mediador deve ter pleno dominio da técnica de
modo que ndo impodere ainda mais 0 mediando mais seguro, para que nao reforce uma relacao
de dominador e dominado.

A mediacéo tradicional-linear de Harvard, também denominada de mediacéo facilitativa
ou modelo harvardiano, tem como objetivo proporcionar que as partes construam livremente a
resolucdo de seu conflito. O mediador tem como papel facilitar o dialogo entre os mediandos e
criar opcdes de maneira a clarear a visdo das partes da possibilidade de ganho reciproco
(NUNES, 2016).

O modelo harvardiano possui principios fundamentais que sdo: separar as pessoas dos
problemas; concentracdo nos interesses, e ndo nas posicdes; necessidade de gerar opgdes de
ganhos matos e a utilizacdo de critérios objetivos (FISHER, URY E PATTON apud NUNES,
2016).

Observamos ainda que os cursos de mediacdo judicial adotam os principios basilares e as
técnicas da escola tradicional linear de Harvard. No entanto, devemos levar em consideracdo que
a cultura brasileira nem sempre permite a utilizacdo de técnicas mais pragmaticas de negociacao
que levariam apenas ao acordo, sem a mudanca de comportamento ou do didlogo entre as partes.

Os modelos, as técnicas e as ferramentas da mediacdo indubitavelmente sofrerdo
modificagdes com o decorrer do tempo. As mudancas serdo necessarias para que Se possam
adaptar as necessidades das diferentes culturas, comunidades e até mesmo os ordenamentos
juridicos.

Nos E.U.A e na América do Sul, os mediadores sédo treinados para atuar em conformidade
com os modelos da mediagéo narrativa, transformadora e estruturada. Em contrapartida, no Reino
Unido e outras partes da Europa, os mediadores familiares tendem a utilizar modelos
diversificados em conformidade com cada caso para atender a real necessidade das partes, e ndo

de forma que as partes se adaptem no modelo adotado (PARKINSON, 2016).
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Lisa Parkinson (2016) alerta inclusive que diante o crescimento alarmante da imigracéo
os modelos de mediacao dos paises europeus e da América do Norte necessitam de modificacoes
para que se tornem possiveis de atender as diferentes culturas e comunidades. A mediacdo nesses
locais deve ser realizada de forma intercultural para que todas as pessoas tenham acesso a
mediadores flexiveis e que respeitem as pessoas de diferentes comunidades, religides, etc. O
mediador e os modelos de mediacdo em determinadas regides deverdo ser interculturais para se
amoldar a realidade dos mediandos e do conflito a ser tratado.

A mediacdo é cada vez mais abordada e utilizada ante a necessidade de adequacdo social
e cultural, aos novos conflitos e aos problemas da sociedade. As técnicas da media¢do sendo a
estrada a ser percorrida pelas partes, também devem ser ampliadas, moldadas e restruturadas

conforme os conflitos a serem mediados e 0s aspectos culturais.

2.3 Diferencas entre mediacao e conciliacédo

No ambito processual brasileiro, ha algum tempo é comum a ocorréncia das audiéncias de
conciliacdo, principalmente em seara trabalhista. Assim, a mediacdo, muito abordada atualmente,
tem sido objeto de gritantes confusGes com o instituto da conciliacéo.

Dessa forma, oportuno conceituar e diferenciar os institutos da mediacéo e conciliagdo. A
Lei da Mediagdo brasileira, Lei n°® 13.140/2015, prevé em seu artigo 1°, paragrafo Gnico®, que a
mediacdo é uma atividade técnica realizada por um terceiro imparcial (mediador), desvinculado
de poder decisorio e proibido de dar sugestdes. E escolhido ou aceito pelas partes, que tem a
funcdo de auxilid-las na restauracdo do didlogo para que identifiquem e criem solugcbes para 0s
conflitos.

E vedado ao mediador dar opinides, emitir juizos de valores e interferir no acordo, ou
seja, as proprias partes devem construir a solucdo para seus impasses, 0 mediador € apenas uma
ponte que, por meio de técnicas proprias, auxilia as partes a (r)estabelecerem um didlogo

saudavel para que assim possam construir a melhor solucdo para o litigio. Em contrapartida, ao

BArt. 1° LM - Esta Lei dispde sobre a mediacdo como meio de solucéo de controvérsias entre particulares e sobre a
autocomposicdo de conflitos no &mbito da administracdo publica.Pardgrafo Gnico. Considera-se mediacdo a atividade
técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solucfes consensuais para a controveérsia.
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conciliador é permitido intervir no litigio dando sugestBes para a possivel realizacdo de um
acordo e demonstrando 0s riscos processuais de prosseguir com 0 processo.

Apesar desses mecanismos de solucdo de conflitos terem nitidas divergéncias também
possuem semelhancgas, tais como: ambas podem ser judiciais ou extrajudiciais, a conducao da
sessdo por uma pessoa imparcial; auxiliar e facilitar a comunicacdo entre as partes; o estimulo da
solucdo dos conflitos pelas préprias partes (TARTUCE, 2018).

As semelhancas indicadas sdo caracteristicas comuns entre a mediagdo e a conciliacdo e
genéricas em busca de uma solucdo do conflito, geralmente, consolidada com um acordo. Existe
a figura de um mediador/conciliador capaz de facilitar o didlogo entre as partes, seja por um
profissional particular ou indicado pelo juizo.

Embora as semelhancas supracitadas, a confuséo entre esses dois institutos é tdo comum
entre os préprios estudantes de Direito, operadores do Direito, e servidores do Poder Judiciario,
que se revela fundamental abordar as peculiaridades entre esses dois mecanismos.

A mediacdo ¢ um mecanismo de resolucdo de conflitos em que um terceiro imparcial,
utilizando técnicas proprias, facilita a comunicacdo e aproximacdo dos mediados para que estes
conhecam a origem dos conflitos e ainda possibilita as partes na construcdo dos melhores
caminhos para a solucéo de seus problemas. Uma mediagéo produtiva pode ser considera quando
os mediados conseguem retomar o didlogo passando a conduzir 0s impasses consensualmente,
ainda que um acordo ndo tenha sido realizado (TARTUCE, 2018).

Assim, o escopo da mediacdo é proporcionar que as partes (res)estabelecam um dialogo
saudavel para tentar construir elas préprias a solucdo para o conflito. O mediador ndo tem
autonomia e é proibido de sugerir acordos, mas pode e deve utilizar técnicas préprias.

Ja a conciliacdo consiste em meio de autocomposi¢do, onde uma pessoa imparcial por
meio da escuta e da investigacdo e até mesmo sugerindo alternativas para solucdo do impasse,
busque a realizacdo de acordo (TARTUCE, 2018).

Logo, o objetivo da conciliacdo € a realizacdo de acordos e para isso o conciliador tem
autonomia para sugerir solugoes.

Enquanto o conciliador induz as partes a realizagdo de um acordo, o0 mediador deve atuar
para o restabelecimento do dialogo. Desse modo, o mediador deve trabalhar no sentido estimular

a comunicacao entre as partes para que estas proprias construam as solucdes de seus impasses.
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Por outro lado, o conciliador contribui diretamente as partes na formulagédo de acordos, inclusive
podendo propor os termos do acordo (TARTUCE, 2018).

Ambos institutos sdo mecanismos de autocomposi¢cdo que oportunizam aos litigantes
resolver seus impasses amigavelmente, no entanto, a mediacdo possui técnicas proprias para
possibilitar a retomada do dialogo e a compreenséo do conflito.

Ademais a mediacdo € indicada para casos em que exista vinculo anterior entre as partes,
ou seja, casos de relacdes continuas; a conciliacdo, para casos de envolvimento esporadico. Essa
diferenciacéo é trazida no Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015 em seu artigo 165, §3°%,
ao sugerir que a atuacdo do mediador deve ser em casos onde as partes possuam vinculo anterior.
Isto porque, as relagfes podem estar mais fragilizadas, necessitando de um profissional melhor
preparado para atender as demandas. E, ndo apenas um intermediario entre juiz e as partes, como
muitas vezes acontece nas conciliacdes.

O instituto da mediacdo é indicado para relagdes de multiplos vinculos (multiplexas),
tendo como um de seus objetivos a manutencao dos vinculos no decorrer e ap6s o enfrentamento
do conflito. Por outro lado, a conciliacio objetiva a realizacdo de um acordo e,
consequentemente, a extingdo do processo (BACELLAR, 2016).

Assim, casos de conflitos familiares, de amizade, de vizinhanga e outros onde exista um
vinculoanterior entre as partes € recomendado a mediacdo. Em contrapartida, casos de
indenizacdo de acidente de transito, por exemplo, onde ndo exista uma ligacdo continuada entre
as partes recomenda-se a conciliacao.

As sessdes de mediacdo, via de regra, despendem mais tempo do que a conciliagéo,
justamente pela existéncia de um vinculo anterior entre as partes o que acaba por tornar o conflito
mais profundo do ponto de vista psicoldgico.

Isso ocorre, pois foi notado que casos de relagdo continua resolvidos por meio da
conciliacdo, principalmente aqueles de competéncia da Vara de Familia, acabam néo
solucionando a lide em sua integralidade, mas tdo somente um dos aspectos (BACELLAR,

2016). Isto posto, ressaltamos a preocupacdo em relacdo as mediacbes que ocorrem

24 Art. 165 CPC/15 Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizacdo de sessfes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposicdo. § 3° O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as questdes e 0s interesses em
conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagdo, identificar, por si proprios, solugdes
consensuais que gerem beneficios muatuos.
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apressadamente e com acordos encerrados, pois leva a questionar se realmente o intuito da
mediagdo foi atingido. Ndo que isso ndo possa acontecer, mas levando em consideragéo a
natureza delicada das relacdes familiares, serd que o problema das partes foi realmente
compreendido, trabalhado e solucionado?

Apesar das divergéncias entre a mediacéo e a conciliagdo, seja em relacdo ao seu objetivo,
suas técnicas e seus procedimentos, a correta formagao dos operadores do Direito e a capacitacéo
adequada dos mediadores e conciliadores é que determinara o sucesso desses institutos. Muitas
vezes, um mediador estd preparado para atuar em uma conciliacdo, mas o inverso nem sempre
ocorre. Além do mais, a exigéncia dos Tribunais de Justica é que a certificacdo de mediadores

ocorra com uma carga horéria maior de formag&o do que na conciliag&o.

2.4 Principios Informadores da Mediagéo

A mediacdo além de suas técnicas proprias possui principios que servem como diretrizes
para sua adequada realizacdo. A observancia dos principios da mediacdo € fundamental para que
a sua realizacdo possa atingir o seu objetivo primordial. Infelizmente, no Brasil, até os dias de
hoje, jurisdicionados, advogados e defensores publicos sofrem com a realizacdo equivocada de
conciliacbes e de mediagdes que nada respeitam os principios e as técnicas, revelando, na
realidade, a busca nefanda da pura e simples extin¢do de processos e do alcance de metas.

O Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015 dispde em seu artigo 1662°, que a
mediacdo e a conciliacdo sdo regidas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da
autonomia da vontade das partes, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
decisdo informada (BACELLAR, 2016).

Nesse mesmo sentido, a Lei de Mediacdo brasileira (Lei n°® 13.140/2015) prevé em seu
artigo 2°% que a mediacio sera regida pelos principios da imparcialidade do mediador, da
isonomia entre as partes, da oralidade, da informalidade, da autonomia da vontade das partes, da
busca do consenso, da confidencialidade, da boa-fé. Os principios previstos no CPC/2015 e na
Lei da Mediacédo se complementam (TARTUCE, 2018).

25 Art. 166 CPC/15 A conciliagdo e a mediacgdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade,
da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada.

% Art. 2° LM - A mediagdo sera orientada pelos seguintes principios:I - imparcialidade do mediador; Il - isonomia
entre as partes; Il - oralidade; IV - informalidade; V - autonomia da vontade das partes; VI - busca do consenso;VII
- confidencialidade; VIII - boa-fé.
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Serdo abordados os principios informadores da mediacdo a partir de sua previsdo no

ordenamento juridico brasileiro.

2.4.1. Imparcialidade

Assim como o Magistrado deve ser imparcial na apreciacdo dos processos o mediador
também ndo pode se posicionar em momento algum e sequer ter qualquer ligacdo aos interesses
em conflito, mantendo-se equidistante em relacdo aos mediandos. Tanto é verdade que a Lei da
Mediagdo (Lei n° 13.140/2015) em seu artigo 5°%7 dispde que se aplicam aos mediadores as
mesmas hipoteses de impedimento e de suspeicdo do juiz. Qualquer relacdo anterior entre
mediador e mediando deve ser informada pelo mediador (TARTUCE, 2018).

O mediador ndo pode apresentar conselhos, sugestdes ou qualquer tipo de interferéncia as
partes para evitar que a sua neutralidade e a sua ética e seja questionada (NUNES, 2016).
Ademais, o mediador ndo pode realizar juizos de valores.

Como visto no tdpico das técnicas da mediacdo, a utilizacdo de técnicas como o rapport,
caucus e validacdo de sentimento demandam muita cautela do mediador para ndo parecer que

esta tomando partido.

2.4.2 Isonomia

Aos mediandos deve ser assegurado tratamento igual no decorrer da mediacdo. As partes
devem ter igual oportunidade e tempo de manifestacdo. O mediador é peca fundamental para
garantia da isonomia entre as partes.

Havendo disparidade consideravel entre as partes, o mediador observando as necessidades
e dificuldades pode intervir para buscar a isonomia, uma relagdo mais equilibrada. Muitas vezes
ocorre com o0 empoderamento da parte tida como vulneravel em uma sessao individual (caucus).
Por exemplo, 0 caso de uma das partes estar sem assisténcia de advogado ou defensor publico e

ser analfabeta e a outra parte uma empresa de grande porte assistida por advogado. Nesse caso, 0

27 Art. 5° LM - Aplicam-se ao mediador as mesmas hipoteses legais de impedimento e suspeicdo do juiz.

Paragrafo Unico. A pessoa designada para atuar como mediador tem o dever de revelar as partes, antes da aceitacdo
da funcéo, qualquer fato ou circunstancia que possa suscitar davida justificada em relacéo a sua imparcialidade para
mediar o conflito, oportunidade em que podera ser recusado por qualquer delas.
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mediador poderia perguntar a parte se alguém poderia acompanha-lo em caso de um possivel
acordo para verificar clausulas juridicas (TARTUCE, 2018).

O mediador ndo deve atuar como advogado de parte hipossuficiente, no entanto, como
facilitador do didlogo tem o dever de colaborar para que as partes solucionem o conflito de forma
razoavel e efetiva. Inclusive, na | Jornada de Prevencdo e Solucdo Extrajudicial foi aprovado o
Enunciado 34, de autoria de Fernanda Tartuce, que prevé que “se constatar a configuragdo de
notdria situacdo de desequilibrio entre as partes, o0 mediador deve alertar sobre a importancia de
que ambas obtenham, organizem e analisem os dados, estimulando-as a planejarem uma eficiente
atuac@o na negociagdo” (TARTUCE, 2016, p. 230).

2.4.3 Oralidade

Via de regra, na sessdo de mediacdo ndo se utiliza provas escritas ou recursos ndo orais.
Somente ao final de mediacéo se as partes construirem um acordo 0 mesmo sera levado a termo.
A constru¢do do acordo ¢ realizada por meio da escuta. “A oralidade ¢ um complemento da
simplicidade, esséncia do didlogo.” (NUNES, 2016, p. 59).

O procedimento da mediacdo pauta-se em praticas verbais. Atraves de expressoes,
afirmagdes, questionamentoscria-se um ambiente favoravel ao didlogo. Um dos objetivos da
mediacdo é justamente oportunizar aos mediandos falar sobre o conflito sem formalismo. A
exposicdo das partes € um dos principais pontos da mediacdo, pois por meio da exposicdo dos
fatos a parte se sentira efetivamente ouvida e o0 mediador compreendera quais as técnicas devem

utilizar para facilitar o dialogo entre as partes (TARTUCE, 2018).

2.4.4 Informalidade

O procedimento da mediacdo como mecanismo de (r)estabelecimento do didlogo entre as
pessoas, é regido por um processo flexivel e informal. Apesar da lei prever um procedimento
bésico, 0 caminho e as técnicas a serem adotadas dependera de cada caso.

Apesar dos livros e dos manuais elencarem uma série de ferramentas ndo se exige na
mediacdo uma formula geral. O procedimento e as técnicas utilizadas dependem das situagdes

pessoais apresentadas durante a sessdo. A flexibilizagdo do procedimento é importante

47



justamente porque a dindmica das relages exige adaptacdo e ferramentas préprias para cada caso
(TARTUCE, 2018).

A utilizacdo de linguagem informal permite que as partes relaxem e sintam-se a vontade
para expor sua visdo do conflito oportunizando com isso que o mediador utilize as técnicas

necessarias para o (r)estabelecimento do dialogo e uma composicao benéfica para as partes.

2.4.5 Autonomia da vontade e Voluntariedade

Na mediacdo incumbe as proprias partes decidir quais sao os melhores meios de resolver
0s problemas que os afligem.

Prevista tanto na Lei da Mediagdo (Lei n° 13.140/2015) em seu artigo 2°, V,?® e na
resolugdo n°® 125/2010 do CNJ, a autonomia da vontade, valor essencial da mediagéo, pode ser
compreendida como a autodeterminacdo das partes. Os préprios mediandos tem o poder de
escolher os meios mais adequados para resolver o conflito. Os mediandos sdo o0s principais atores
da mediacdo (TARTUCE, 2018).

Na mediacdo, as partes sdo responsaveis na conducdo da mediacdo, participando
ativamente na realizacdo de cronogramas, fixacdo de procedimentos, liberdade para participar de
atividades sugeridas pelo mediador, etc (NUNES, 2016).

A liberdade proporcionada pela mediacdo ao enquadrar as partes como protagonista de
suas decisdes revela a humanizacdo da mediacgdo e o fundamento da dignidade da pessoa humana.

A autonomia da vontade também esta diretamente ligada a voluntariedade da mediacao,
ou seja, a mediacdo s6 ocorrerd com a aceitacdo expressa das partes. Ainda nos casos em que a
presenca das partes é obrigatéria na audiéncia de conciliagdo ou mediacdo preliminar do
processo, as partes podem optar em néo aceitar a realizagdo da mediacdo ou conciliagdo. As

partes devem ser questionadas se aceitam ou ndo participar da mediacao.

2.4.6. Busca do Consenso

Ainda que o objetivo primordial e o sucesso da mediacdo ndo seja o acordo, as partes

devem cooperar entre si.

BArt. 2° LM - A mediagéo sera orientada pelos seguintes principios: V - autonomia da vontade das partes;
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Apesar do Codigo de Processo Civil de 2015, ndo consignar no capitulo da mediagéo, o
principio da busca do consenso, dispde em seu artigo 6°2°, o principio da cooperagdo. A Lei da
Mediagdo (Lei n° 13.140/2015), por outro lado, elenca em seu artigo 2°, VI*°, o principio da
busca do consenso.

A incluséo do referido principio foi objeto de resisténcia justamente pelo fato de que o
sucesso da mediagdo ndo poder ser medido pela realizacdo ou ndo de um acordo. O objetivo da
mediacdo ndo € a realizacdo do acordo, mas sim o (r)estabelecimento da comunicacao
(TARTUCE, 2018).

A busca do consenso esta ligada a relacdo de cooperacdo entre as partes. Por meio do
didlogo as partes tem oportunidade de criar pontos Uteis a serem trabalhados na sessdo de
mediacéo.

O mediador, na qualidade de terceiro facilitador, utilizando de técnicas proprias, atua para

que a negociacao e a conversa dos mediandos evolua.

2.4.7 Confidencialidade

A confidencialidade ¢ um dos principios basilares da mediacdo. A confianca das partes é
chave mestra para uma mediacdo satisfatoria, pois se as partes ndo confiam no mediador e no
procedimento, a comunicacdo tende a ser retraida dificultando a exploracdo das ideias e
exposicdo das amarguras (ROBLES, 2009).

Mister destacar que a confidencialidade também se aplica aos fatos expostos na sessdo
privada. Salvo quando devidamente autorizado, o mediador ndo pode revelar os fatos
apresentados na sessdo privada. Como visto no topico das técnicas da mediacdo, a sessdo privada
também chamada de “caucus” ¢ de suma importancia em casos onde as partes estdo retraindo
sentimentos e informacgdes.

Tanto o Cddigo de Processo Civil de 2015 com a Lei de Mediagdo (Lei n°13.140/2015)
deram destaque ao principio da confidencialidade. Esse destaque € justificavel eis que um dos
trunfos da mediacdo é justamente a confianca e a certeza das partes no sigilo das situacGes

expostos nas sessdes. A confidencialidade pode sofrer exce¢bes como preceitua o artigo 30 da

2 Art. 6°CPC/15 - Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva.
0Art. 2° LM - A mediagéo sera orientada pelos seguintes principios: VI - busca do consenso;
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Lei de Mediacdo3!, quando as partes expressamente optaram, em sentido contrario, para
cumprimento de acordo obtido pela mediacdo e pela informacdo relativa a prética de crime de
acao publica (NUNES, 2016).

A Lei de Mediacédo (Lei n° 13.140/2015) estendeu a regra da confidencialidade néo sé as
partes, mas também ao mediador, aos prepostos, aos advogados, aos assessores técnicos e as
outras pessoas que tenham participado direta ou indiretamente do processo de mediacdo, vide
artigo 30, §1°%. O mediador e conciliador nio podem depor sobre fatos ou elementos
apresentados ne sessdo, conforme disposicio do artigo 166, §2°%, do Cédigo de Processo Civil.

O principio da confidencialidade tem como objetivo assegurar as partes a confianca na

mediacgéo e, com isso, proporcionar que possam se expressar com honestidade.

2.4.8. Boa-fé

Na mediacdo, a boa-fé se encontra no campo moral. A observancia da boa-fé pressupdea
eficacia da mediacdo, pois somente se as partes estiverem dispostas a colaborar na mediacao,
expressando seus verdadeiros sentimentos sera possivel compreender o conflito, as necessidades,
0s interesses e o0 estabelecimento de um dialogo saudavel.

O mediando que participa da mediacdo expondo mentiras e se portando com hipocrisia
somente agravara o conflito e 0 comprometera a eficacia da mediacéo.

E natural que com o surgimento do conflito aflorem sentimentos negativos de raiva,
angustia e 6dio. Com o decorrer do tempo e com utilizacdo de técnicas adequadas da mediacéo
esse sentimento negativo pode ser compreendido e transformado. O modelo transformativo tem
como objetivo justamente, por meio de dialogo, fazer com que as partes tenham novas

percepcOes do conflito, passando a ver o conflito de uma maneira positiva (TARTUCE, 2018).

31Art. 3 LM - Toda e qualquer informacdo relativa ao procedimento de mediacéo 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 divulgacéo for exigida por lei ou necessaria para cumprimento de acordo
obtido pela mediacéo.

328 1° LM - 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
mediaco, alcancando:

33 Art. 166 CPC/15 A conciliagdo e a mediacdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade,
da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada. § 2° Em
razdo do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e 0 mediador, assim como os membros de suas
equipes, ndo poderdo divulgar ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da mediacéo.
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2.5 O advogadonamediacéo

O papel do advogado na mediacdo demanda uma mudanca de paradigma da préatica. O
advogado precisa entender que na mediacdo a lei deve ser considerada como margem, e nédo
ponto principal. Os cursos de bacharel em Direito tém aplicado algumas mudangas como a
incluséo no curriculo da cadeira de mediacéo, de modo a formar um profissional do direito aberto
a outras alternativas de atuacao.

A crise do Judiciario caracterizada pela sobrecarga processual,morosidade e ineficiéncia
da prestacdo jurisdicional, as mudancas sociais, alteracdes legislativas e os cursos de Direito e a
prépria sociedade exigirdo que os advogados adotem novas posturas,uma postura de cooperacgéo e
dialogo na busca de solugdes compartilhadas, deixando de lado a postura adversarial e combativa.

O advogado de hoje deve conhecer os mecanismos de solucdo adequada de conflitos para
proporcionar aos seus clientes solugdes satisfatorias e mais eficazes.

Ainda que na mediacdo seja recomendada a menor interferéncia possivel de terceiros,
para proporcionar as partes 0 empoderamento e autonomia na constru¢do do dialogo, o advogado
detém relevante papel na mediacdo, vez que pode atuar como representante da parte, como
assistente e até mesmo como mediador (ROBLES, 2009).

Como ja mencionado, na mediacdo extrajudicial a presenca do advogado ndo é
obrigatdria, contudo, na mediacdo judicial estando uma das partes assistida por advogado a
mediacdo s6 pode prosseguir quando a outra parte também estiver assistida.

O advogado atuando como assistente podera sanar duvidas, auxiliar na construcdo de um
acordo, instigar a autocomposicdo, defender o direito de seu cliente, etc (NUNES, 2016). Na
qualidade de assistente o advogado deve intervir o minimo possivel na mediacdo, dando
liberdade para seu cliente se manifestar e escolher as opc¢des que Ihe agradem.

Oportuno ressaltar que o advogado também pode atuar como mediador, desde que
observados as exigéncias legais, como, por exemplo, formacdo em curso devidamente habilitado
no CNJ e credenciado pelo NUPEMEC, inscricdo em cadastro de mediadores, bem como as
demais exigéncias para 0s mediadores previstas no artigo 9° e 11° e seguintes da Lei de Mediacao
(Lei n° 13.140/2015).

Os advogados sendo indispensaveis a administracdo da Justica precisam se adaptar e atuar

de maneira colaborativa, congregar o didlogo e a negociagdo no cotidiano forense, pois 0s meios

51



autocompostivos sdo a nova forma de se obter sucesso na solucdo dos conflitos. As pessoas ndo

suportam mais demora dos processos, 0s seus elevados custos e a sua ineficiéncia.

2.6 Direito comparado entre Brasil e Portugal

Em Portugal, no ano de 1990, foi constituido o Instituto Portugués de Mediacdo Familiar
e mais tarde, em 1997, foi criado a Associacdo Nacional para Mediagcdo Familiar. Tanto o
primeiro como o segundo de carater privado. Também em 1997, a Ordem dos Advogados
portuguesa, em conjunto, com o Ministério da Justica compbés um Gabinete de Mediacao
Familiar, por meio do despacho n° 12.368/97, todavia, limitando-se a questdes relativas ao poder
paternal (DIAS, 2009).

O recente despacho normativo n® 13°/2018, de 22 de outubro, regulamentou a atividade
do sistema de mediacdo familiar e aprovou o regulamento os procedimentos de selecdo de
mediadores para prestar servicos de mediacdo no sistema de mediacdo familiar. A referida
legislacdo aborda questBes direitos e deveres dos do mediador, bem como impedimentos e
escusas do mediador, a remuneracdo do mediador, sua competéncia e os procedimentos.

O marco legal da mediacdo em Brasil e Portugal ainda é recente, em Portugal ocorreu em
2013 e, no Brasil, em 2015.A promulgacdo dos diplomas legais mencionados fortaleceu o
instituto e comegcam a mostrar seus frutos.

No entanto, o ordenamento juridico brasileiro ainda resta amarrado ao modelo positivista,
restrito a interpretacgdo fria da lei e, inclusive, com cursos de Graduagdo em Direito que priorizam
a formar litigantes especializados em ataques e defesas. Assim, nos resta indagar: qual a énfase
dada pelos operadores do direito e o pelo Poder Judiciario para realizacdo da mediacdo? Quais 0s
programas foram criados para auxiliar, orientar e estimular a mediagéo?

Em 1998 foi instituido na Europa a Recomendacdo n° R (98) do Comité de Ministros do
Conselho da Europa aos Estados-Membros sobre a Mediagdo Familiar. A referida Recomendagéo
tem fundamental importancia no papel da mediagdo familiar, haja vista que, reconhecendo o
aumento do namero de conflitos familiares e as consequéncias negativas advindas da dissolugéo
conjugal, recomenda aos Governos a promocado e o reforco da mediacdo familiar, a adocao de
medidas para promocdo e a utilizacdo da mediacdo familiar como meio pacifico de resolucdo de
conflitos familiares (CRUZ, 2013).
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Finalmente, o despacho 18.778 de 13 de julho de 2007, regulou a atividade da mediacédo
familiar em Portugal. Determinando a ampliacdo da mediacdo as diversas zonas de Portugal e
ampliacdo e flexibilizacdo das questdes que podem ser tratadas na mediacdo. A mediacdo
familiar tem competéncia para tratar de assuntos como divoércio, poder paternal, reconciliacédo de
conjuges separados, alimentos e uso da casa de morada (DIAS, 2009)

Em Portugal, com a reforma da Lei do divorcio em 2008 (Lei n° 61/2008), a mediacao
familiar assumiu novos aspectos, objetivando fornecer ao casal 0s mecanismos necessarios para
resolver os conflitos do presente e do futuro e assim preservar o acervo familiar.

Como leciona o ilustre Doutor Jodo Queiroga Chaves, o despacho n°® 18.778/2007 regulou
o sistema da mediagdo familiar em trés fei¢cdes primordiais, que sdo: “o alargamento da mediacao
familiar a novas zonas do pais, o0 alargamento das matérias de conflitos susceptiveis de serem
resolvidas através da mediacdo familiar e a reconfiguracdo do servico publico de mediacdo
familiar de forma a torna-lo mais flexivel ” (CHAVES, 2009, p.203).

Por fim, com a promulgagédo da Lei Portuguesa n® 29/2013, de 19 de Abril, a mediagdo
familiar passou a ser tratada em um regime geral. Anteriormente a promulgacdo do referido
diploma legal, as normas que disciplinavam a mediacdo familiar eram esparsas, gerando-se
muitos debates, por exemplo, como quais normas do sistema publico de mediacdo se aplicariam
no sistema privado. Dessa forma, com a Lei n°® 29/2013 o legislador buscou desfazer a
inseguranca juridica, pois regulamentou amplamente e de forma sistematica os aspectos do
procedimento da mediacdo em uma mesmo diploma legal (LOPES, 2016).

Em Portugal, o Ministério da Justica, por meio da Direccdo-Geral da Politica de Justica, é
responsavel pelos sistemas publicos de mediacdo. Além da mediacéo civil, existem trés sistemas
de mediacdo, quais sejam: o Sistema de Mediacdo Familiar, o Sistema de Mediacdo Laboral e o
Sistema de Mediacao Penal.

Os Julgados de Paz exercem papel importante na aplicacdo dos meios de resolucédo
consensual de litigios. Previstos no n.° 2 do artigo 209.° da Constituicio Portuguesa® e em Lei
propria, n.° 78/2001, os Julgados de Paz, sinteticamente, sdo considerados “tribunais incomuns
dotados de caracteristicas proprias de funcionamento e organizacio.”*® Apesar das divergéncias

doutrinarias conceituais, os Julgados de Paz consistem em meio consensual de resolugdo de

3 Artigo 209.°CRP/1976 - Categorias de tribunais 2. Podem existir tribunais maritimos, tribunais arbitrais e julgados
de paz.
3 http://www.conselhodosjulgadosdepaz.com.pt/informacao.asp
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litigios e que, apesar de ndo serem incluidos na orgénica e estrutura dos Tribunais Judiciais,
complementam o sistema de Justica lusitano. Os Julgados de Paz s&o regidos pela simplicidade,
oralidade, informalidade, adequacao e economia processual. Utilizam a mediacdo e conciliagdo
como mecanismos de solugdo consensual dos conflitos. Conforme relatério do Conselho dos
Julgados de Paz do ano de 2017, a eficacia da mediagdo no Julgado de Paz de Lisboa, tanto no
ano de 2016 como em 2017 atingiu o percentual de 61%.%® Sendo, vejamos:

Tabela 2 - Mediacéo no Julgado de Paz de Lisboa

Mediacdo no Julgado Recusas m 2016

429 1% 513 3e%
Demandac in 2% 365 2%
Em Pré-Mec 8 1% 24 2%

Total de Recusas de Mediacio 748 54% 932  65%
! i7 1% A 0%
281 20% 186 13%

Total de MediacBes Realizadas 350 25% 307 21%
( 214 15% 187 13%
136 100 120 B%

Eficicia da Mediagiono J.P. 61% 61%

(Fonte: Conselho dos Julgados de Paz. Relatério Anual 2017)

A efetiva implantacdo da mediacdo tanto no Brasil quanto em Portugal demorou para
ocorrer. Nos altimos 05 (cinco) anos, com a promulgacdo dos diplomas mencionados algumas
mudancgas comegam a mostrar seus frutos com a facilitacdo da resolucéo dos conflitos com énfase
no diélogo.

Percebemos que o ordenamento juridico resta amarrado ao modelo positivista, restrito a
interpretacdo fria da lei e, inclusive, com os cursos de Graduagdo em Direito que priorizam a
formar litigantes especializados em ataques e defesas. Assim, nos resta indagar: qual a énfase
dada pelos operadores do direito e o pelo Poder Judiciario para realizacdo da mediacdo? Quais 0s
programas foram criados para auxiliar, orientar e estimular a mediacéo?

Nesse diapasdo, curial salientar o escolio do professor Antonio Carlos Ozo6rio Nunes
(2016, p. 37):

“Uma boa demanda ou um ....bom acordo?”

3 http://www.conselhodosjulgadosdepaz.com.pt/ficheiros/Relatorios/Relatorio2017.pdf
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“Espera-se que neste novo cenario (re)surjam fortalecidos os meios autocompositivos
dentro do sistema multiportas, possibilitando ao cidaddo uma gama de modos adequados
para a solucdo dos seus conflitos e também para filtrar a excessiva judicializacéo,
ajudando a desafogar o Sistema de Justica. Sera uma ganha-ganha em todo o sistema:
teremos o fortalecimento do justo construido pelas partes, nos meios autocompositivos, e a

jurisdig@o estatal se fortalecera para cuidar mais e melhor dos casos que a ela chegar.”

N&o obstante a mediacdo ndo tenha como objetivo primordial a realizacdo de acordos,
diferente da conciliacdo, esses institutos, quando aplicados e utilizados corretamente, geram
beneficios fundamentais para o Judiciario proporcione as partes processos mais humanos.

Tanto em Portugal como no Brasil, os mecanismos de resolucdo consensual de litigio sdo
realidade para proporcionar dignidade as partes envolvidas em conflitos familiares. A
humanizacao do Poder Judiciario ganha espaco através dos mecanismos de solucdo adequada dos

conflitos.

2.7 A Mediacéao no Direito de Familia

O Direito da Familia € um dos ramos mais importantes da ciéncia juridica, pois toda e
qualquer pessoa teve ou vai perpassar por conflitos familiares. Presente na vida de todas as
pessoas, desde as minimas decisBes, como, por exemplo, na discussao entre marido e mulher para
saber se o filho menor pode ou ndo deixar os estudos para comegcar a trabalhar, ou na reunido de
familia para decidir quem cuidara do pai idoso.

O Direito de Familia é sem sombra de duvidas o ramo mais humano do Direito
(TARTUCE, 2018). Portanto, o Direito de familia deve ir além do direito positivo e abracar as
fronteiras da interdisciplinariedade e zetética (ROBLES apud CASABONA,2009).

Sendo o afeto o ponto central do Direito de Familia contemporaneo, torna-se
imprescindivel que o Judiciario compreenda que os conflitos familiares postos em juizo sejam
tratados de forma pacifica e humanizada, e ndo somente de um ponto de vista do direito positivo
e com uma sentenca imposta (ROBLES, 2009).

O Judiciario precisa preparar e monitorar seus servidores de forma a exigir um

atendimento humano e claro para populacgdo. Exigir urbanidade entre os profissionais do Direito e
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proporcionar aos jurisdicionados contato com auxiliares de justica como, por exemplo,
psicélogos, psiquiatras e assistentes sociais.

Hodiernamente, exigisse dos operadores do Direito que lidam com o Direito de Familia
uma percepcao humana e sensivel para lidar com os conflitos apresentados. E ha a defesa de que
ainterdisciplinariedade seja uma abordagem adequada dos conflitos (TARTUCE, 2018).

Como esclarece Tatiana Robles (2009, p.39):

“E preciso considerar a subjetividade de tais relacdes, haja vista que aquela é o
fundamento dessas. E, para entendermos a subjetividade que caracteriza as
relacOes juridicas de Direito de Familia, € necesséario buscar amparo em outros
campos do conhecimento. E indispensavel a adogdo de outros instrumentos além

dos inadequados recursos juridico-processuais hoje existentes.”

A crise do Judiciario e a ineficicia das decisbes judiciais sdo prova viva de que o
Judiciario ndo consegue prestar aos jurisdicionados acesso a Justica humano, célere e eficaz.

As decisbes proferidas em processos de familia, assim como nos demais processos, tém
como fundamento critérios objetivos e com base na documentacdo acostados aos autos. Ainda
sdo poucos 0s magistrados que conseguem adotar diferentes técnicas na solucdo de conflitos
familiares, como, por exemplo, a constelacdo familiar, a mediacéo e a conciliagéo.

Os modelos processuais tradicionais de embate ensinados nas instituicGes de Ensino
Superior e 0 processo judicial rigoroso ndo sdo mais capazes de assegurar acesso a Justica com
dignidade em alguns conflitos familiares. Os conflitos familiares judicializados que tramitam no
modelo processual adversarial que é demorado e penoso, sé tendem a aumentar os sentimentos de
raiva, vinganca e amargura (ROBLES, 2009). Além disso, a decisdo imposta pelo julgador
dificilmente trard paz as partes, ou seja, 0 objetivo pacificador almejado pelas partes dificilmente
sera atingido com a sentenca (TARTUCE, 2018).

Nesse sentido, no Direito de Familia, sendo as relagdes continuadas, a mediagaotorna-se
instrumento indispensavel para solugcdo das controvérsias, pois é atraves de mediacdo que as
partes poderdo compreender o conflito, (r)estabelecer a comunicacdo, e até mesmo solucionar o

litigio.
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3. Enfoque processualista como garantia da seguranca juridica

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece principios e garantias, ao longo
desse documento, que possibilitam o acesso ao Poder Judiciario e ao mesmo tempo a estabilidade
desses direitos apresentados. E no artigo 5°, dessa Carta Magna, que so consagrados o principio
da protecdo judiciaria (estabelecidopelo controle jurisdicional, pelo direito de acdo de defesa e
pelo direito ao devido processo legal) e a seguranca juridica (pelo direito adquirido, pelo ato
juridico perfeito e a coisa julgada).

A Constituicdo da Republica Federativa Brasileira, de 1988, ainda vigente, é conhecida
como a Constituicdo Cidada e, no Brasil, é a lei que tem maior forca normativa, garantindo aos
brasileiros e aos estrangeiros direitos e garantias fundamentais.

Para José Afonso da Silva (1996), a positivacao dos direitos fundamentais é essencial para
que a norma seja obedecida e respeitada, tanto pelo sujeito-governado quanto pelas autoridades.
Logo, a relacdo juridica, como garantia constitucional, vai apresentar alguns principios, que por
meios, procedimentos e instrumentos tornam efetivos e exigiveis. Esses direitos, sdo para Silva
(1996) a legalidade, a protecdo juridica, a estabilidade dos direitos subjetivos, a seguranca
juridica e os remédios constitucionais.

A legalidade consiste no “império” da lei, a partir dos costumes sdo criadas as leis que
passam pelo procedimento legislativo, as quais passam a proibir ou permitir determinadas a¢6es
ou omissdes do grupo.

O principio da protecdo judiciaria, segundo Silva (1996, p. 410) é a “garantia das
garantias constitucionais” que assegura aos sujeitos, a aprecia¢ao do Poder Judiciario por ameaga
ou lesdo de direito (artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988). Fundamenta-se pela separacédo
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. E, a ele estd associado a garantia da
independéncia e a imparcialidade do juiz, o direito de acdo e de defesa e consequentemente o
devido processo legal.

No ambito do processo civil, o devido processo legal revela-se pelo direito de
acao,naigualdade das partes, no respeito ao direito de defesa, e no contraditorio. O principio do
devido processo legal esta diretamente ligado ao efetivo acesso a Justica, pois garante as pessoas

o direito de deduzir em juizo sua pretensdo ou se defendendo de forma ampla.
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Quanto aos remedios constitucionais, refere-se ao direito de peticdo (mandado de
seguranca, habeas corpus, habeas data, acdo popular) que sanem e permitam o gozo dos direitos
ameacados ou violados (SILVA, 1996).

Adentremos as garantias constitucionais que sdo objeto dessa pesquisa, ao discutir a
seguranga juridica da mediacdo familiar com a Lei de Mediacdo (Lei n° 13.140/2015) e do
Codigo de Processo Civil/2015, que permitem a flexibilidade nos trdmites processuais, a
estabilidade de direitos subjetivos e a seguranca juridica.

A estabilidade dos direitos subjetivos é a garantia de que a norma esta produzindo efeitos,
ainda que ela seja substituida. Ou seja, quando existe um acordo, mesmo que a norma altere o

direito material ou processual continuara valendo o acordo realizado. Observe a Figura 1:

Figura 1 - Seguranca Juridica

€@ situacio fatica (acordo realizado em mediagao)

eficacia

Lei A (revogada) Lei B (nova lei)

| | i o l T E T - S L e T T ool T AT | |
i |

(Fonte: Do Autor, 2019)

O fato juridico ocorrido em que as partes conseguiram realizar um acordo em mediacao,
foi realizado na vigéncia da Lei A, observando os direitos materiais e processuais na figura do
procurador. Acontece que o0 acordo continua a valer, mesmo que a Lei B nova revogue a anterior.
A certeza da producdo dos efeitos que garantem a seguranca juridica entre as partes.

Na mediacdo familiar, por exemplo, em que a pensao alimenticia seja acordada entre as
partes, mesmo que a norma seja alterada, o acordo continuard com sua eficacia, a ndo ser que
haja uma nova mediagcdo ou uma nova agéo revisional ou de exoneragéo, conforme seja o caso.

Essa certeza d&-se o nome de seguranca juridica.
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Entretanto, se a norma foi revogada e produziu seus efeitos em favor de um sujeito,
podera gerar um direito subjetivo exigivel jurisdicionalmente (SILVA, 1996). Neste caso, se um
dos irmaos em mesmas condicdes tem um acordo de pensao alimenticia, e a lei muda, e o outro
irmdo nao exerceu o seu direito. A esse irmao é garantido, pela seguranca juridica, pleitear pela
prestacdo positiva de alimentos, podendo ser aplicada a lei anterior/revogada, desde que observe
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, instituidos pelo artigo 5°, XXXVI da
Constituicao Federal de 1988.

Segundo Silva (1996), esse direito adquirido é a possibilidade de exercer o seu direito
mesmo com a vigéncia da nova lei, ja que o sujeito ndo pode ser prejudicado por ndo ter exercido
0 seu direito antes. Além disso, outros principios poderiam ser aplicados nessa situacdo para
alcancar o direito material, como o da igualdade entre irmédos, mas o que ocorre € que ndo se trata
de retroatividade da lei, e sim, o reconhecimento de que o fato juridico j& havia sido consumado
antes da nova lei.

Para entender o ato juridico perfeito, vejamos a seguinte situacdo: filho e pai participam
de algumas sessGes de mediacdo para tentarem restabelecer um dialogo em relacdo a pensédo
alimenticia do filho, e conseguem acordar que genitor ira fazer as prestacoes até que ele complete
25 anos de idade. Ocorre que a lei no mesmo ano ¢ alterada, prevendo que o pagamento de
pensdo s6 sera devida até os 23 anos. Como proceder? Respeitando o ato juridico perfeito, se foi
consumado e observado na lei antiga, ainda que sujeito a termo ou a condicdo, deve prevalecer o
acordo, porque foi fundamentado pela lei vigente na época.

Isto €, a lei nova ndo desfaz o que ja foi consumado, no direito material. E quanto a
processualidade? As praticas de mediacdo realizadas em desacordo ao ordenamento juridico
podem continuar a produzir os seus efeitos?

Caso um mediador em esfera extrajudicial, ou um mediador na esfera judicial que seja um
estagiario em formacdo, que ndo sejam considerados ainda como operadores do direito, usando
de suas técnicas e competéncias, conseguem que o conflito familiar seja pacificado, chegando
entdo a um consenso entre as partes, pode o acordo valer mesmo que seja contrario a legislagéo e
mesmo que as partes estejam satisfeitas?

O nosso entendimento é que ndo, que violaria se a garantia da seguranga juridica, ja que,
apesar da flexibilidade e da autonomia que as mediagdes concedem, alguns tramites sao esséncias

que sejam cumpridos, inclusive a legalidade e a observancia do direito material e do devido
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processo legal, que pode ser observado com a presenca de um procurador nas sessbes de
mediacdo, por que o mediador ndo pode fazer juizo de valor e consultas juridicas.

Vale ressaltar que direito material e processual ndo se confundem, mas que andam lado a
lado nas situacdes juridicas, ainda que exista certa liberdade no modo em que sera concretizado o
direito material.

A coisa julgada, por sua vez, é quando ndo se cabem mais recursos em um processo
judicial, ou seja, a lei, ainda que nova, ndo pode desfazer o que ja transitou em julgado.

As partes precisam ter a garantia de que o acordo realizado, caso seja descumprido, possa
ser um direito subjetivo exigivel. No entanto, se realizado descumprindo a legalidade, qual a
garantia que poderé&o ter?

Apesar da interdisciplinaridade existente, no que tange a mediacdo familiar, que vem
apresentando significativos resultados. E essencial que seja garantida a seguranca juridica, que
via de regra, é proporcionada quando acompanhada por em operadores do direito, ainda que pela
via extrajudicial. Isto €, defendemos que mesmo que a mediacdo extrajudicial ocorra por
psicologos, assistentes sociais, € necessario que o acordo seja ratificado por um advogado, para se
ter seguranca juridica, estando o acordo dentro da legalidade.

A interdisciplinaridade consiste exatamente na existéncia de diferentes profissionais
atuando em prol de beneficiar as partes e cada um proporcionando o conhecimento da sua area de
formacao.

Até que ponto a desburocratizacdo da mediacdo ndo afetara a seguranca juridica?
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4. A humanizacéo do Poder Judiciério

Como visto, a vida na sociedade moderna significa, necessariamente, enfrentar desafios e
conflitos, sejam eles profissionais, familiares, negociais, etc. A todo momento sofremos
enfrentamentos e somos desafiados com posicionamentos divergentes. Dessa forma, precisamos
adotar uma cultura do didlogo e de gerenciamento dos conflitos para viver com harmonia e
felizes.

A mediacdo, assim como os demais meios de resolucdo alternativa de litigio, traduz a
nova realidade da sociedade moderna de uma convivéncia harmonica e construtiva. Vivemos em
uma era digital onde esperamos solucfes mais céleres para os diferentes problemas. N&o é mais
possivel ficar a mercé do Poder Judiciario para resolucdo de conflitos familiares, que necessitam
de resolucdes por meio de dialogo e de cooperacdo, e ndo por métodos adversariais e de disputas
(NUNES, 2016).

O que verificamos é que a figura centralizadora do Poder Judiciario para a solucdo de
conflitos familiares ja ndo se faz mais necessaria, apesar de em determinados conflitos serem
extremamente eficientes, a forma alternativa para resolver as desidias pode produzir mais efeitos
realizveis do que uma imposicdo. Vale lembrar que o instituto da mediacdo é proposto no
ordenamento brasileiro para que haja uma tentativa de acordo em qualquer fase processual ou
ainda antes da instauracdo do processo propriamente dito.

A familia é uma realidade complexa e em constante movimento. Nas Gltimas décadas
aconteceram muitas mudancas que afetaram e afetam a dindmica e a configuracdo das familias.
Neste trabalho entendemos a familia como uma constelacéo de pessoas interdependentes sendo a
sua configuracdo reconstruida cotidianamente pelas dindmicas socio-histéricas existentes.

O aumento dos litigios familiares e saturacdo do Poder Judiciario em decorréncia do
sistema Judiciario tradicional e desgastante, com seus procedimentos adversariais, demandou a
criagdo e aplicacdo de novos meios de solucdo de conflitos para proporcionar aos litigantes
dignidade, harmonia e manutencdo dos restantes dos vinculos familiares. Assim, a mediacdo vem
sendo cada vez mais utilizada pelos operadores do Direito, como mecanismo consensual de
solucdo de conflitos, onde € oportunizado as partes decidirem as controvérsias.

A mediacdo familiar tanto pode ser realizada no ambito judicial, quanto no ambito
extrajudicial e, em ambos os casos, existem formalidades que sdo proclamadas pelas normas
juridicas.
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Tradicionalmente, quando um litigio € judicializado, o tramitar do processo ocorre,
geralmente, em um modelo adversarial. Nesse modelo processual o julgador deve se ater aos
fatos e provas trazidos ao processo, sem possibilidade de decidir com base na logica,
determinando, simplesmente, o certo ou o culpado, o ganhador ou o perdedor (NUNES, 2016).

Existem casos familiares que, apesar de no ambito daquela familia, ser doloroso, séo
situacBes genéricas em que apenas peculiaridades serdo alteradas. Como os casos de divorcio
consensual ou um acordo para pagamento de pensdo alimenticia. No entanto, ha situacdes que
necessitam de um julgador, que ndo deve ater-se a literalidade dos fatos ou apenas a intencao
legislativa. E, que pelo menos uma das partes, no resultado final, sentir-se-4 prejudicado.

A fim de minimizar esses sentimentos de danos emocionais e patrimoniais,
compreendemos a autocomposicdo. Na filosofia oriental os métodos de autocomposicdo eram
praticados pelos habitantes de determinada localidade, os quais marcavam reunides comunitarias
com o0 escopo de construir solucbes para seus impasses através do diadlogo. Com essa
compreensdo, na ultima década, o incentivo a divulgacgdo e a efetiva aplicacdo dos mecanismos
de resolucdo alternativa de litigios tém se tornado realidade internacional, que caminha para
reducdo das dificuldades do Judiciario, que sdo evidenciadas, e de uma prestacdo jurisdicional
mais célere, justa, equanime e harmoniosa nos conflitos familiares(NUNES, 2016).

A mediacdo familiar consiste em um processo onde 0s préprios envolvidos procuram
meios de resolver o seu conflito de forma aceitavel e de compreender os fatos que o ocasionaram
para que, ao final, seja possivel construir um acordo familiar justo e que contemple o interesse de
toda familia, notadamente dos filhos.

A mediacdo familiar poderad ser integral ou parcial, ou seja, poderd abordar apenas
questdes relacionadas ao exercicio do poder paternal ou questdes além como, por exemplo,
guarda, alimentos, visitas, partilha de bens, casa de morada de familia, etc.(ELKIN, 2017).

Na realizacdo da mediacdo familiar deve se trabalhar a razdo e a emoc¢éo na construcao de
solugdes de ganho reciproco por meio da conversacdo. Destarte, a mediagdo ndo deve buscar
puramente acordos, mas ir além e entender as causas que geraram os conflitos.

A mediacdo familiar possui importante relevancia social, vez que detém especificidades
importantissimas por envolver uma relagdo duradoura entre pessoas que, mesmo apés o conflito,

continuarédo a conviver com certa proximidade (CRUZ, 2017).
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Os conflitos familiares muitas vezes ndo sédo de compreensédo de um membro do Poder
Judiciario, pois envolvem sentimentos além daquele objeto do processo. Geralmente, os conflitos
familiares tém origem em uma comunicacdo desrespeitosa e inadequada. Assim, a mediacéo
familiar surge com o fito de estabelecer um dialogo respeitoso, possibilitando, dessa forma, que
0s conjuges compreendam suas intencdes, possibilitando uma convivéncia paterno-materna-filial,
e uma relagdo baseada na compreensdo, na cooperacao e na tolerancia (DINIZ, 2008).

E nesse momento em que o Poder Judiciario deve desfazer seu véu e humanizar-se, pois
no momento em que conflitos familiares sdo levados ao Judiciario deve ser colocado a disposicao
dos envolvidos mecanismos que proporcionem a resolucdo do litigio de forma humana e pacifica.
Os litigios familiares apresentados ao Judiciario apresentam um significado profundo e delicado
para as partes e que sdo cercados de sentimentos. Dessa forma, o Poder Judiciario deve incentivar
uma visdo solidaria para os conflitos familiares, incentivando a pratica dos mecanismos de
resolucdo alternativa de litigios.

O Poder Judiciario deve atentar-se que “nossos tempos tém assistido a primazia do amor e
da solidariedade como seu fruto, como fundamento da experiéncia conjugal e familiar”
(LUHAMA apud CAMPOS, 2018, p. 14).

Nesse sentido, a mediacdo familiar surge como forma de construcdo de um Poder
Judiciario mais humanizado, uma vez que busca a manutencéo e criacdo de lacos entre as partes
reguladas tanto no meio legal como no didlogo. Afinal, o efetivo acesso a Justica, direito
fundamental do cidaddo, ndo deve limitar-se ao acesso ao Judiciario por meio de um sistema

tradicional e adversarial.
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5. Descrigéo da coleta de dados da mediagdo familiar

No desenvolvimento dessa pesquisa de mediacao familiar, os dados foram coletados pela
observacdo das mediacdes familiares realizadas na Comarca de Sao Jodo del-Rei, no estado de
Minas Gerais, no Brasil, pelo periodo de 3 meses (outubro, novembro e dezembro de 2018), onde
foram acompanhadas 8 mediacGes familiares e, também, por meio de dados estatisticos da mesma
sede judicialde mediag¢Ges processuais e pré-processuais.

Logo, uma pesquisa de cunho quantitativo e qualitativo. Em relacdo aos dados
quantitativos, os nimeros demonstram os resultados das mediagcdes familiares realizadas no
periodo de julho a dezembro de 2018, na Comarca de Séo Jodo del-Rei/MG, quecompreende a
cidade de S@o Jodo del-Rei e cidades vizinhas. Onde demonstrou o0 numero de mediagdes
realizados e os resultados conclusivos e ndo conclusivos através desse instituto juridico.

Por sua vez, a adocdo de uma anélise qualitativa permite-nos fazer algumas deducdes,
com a triangulacao do referencial tedrico, em relacao as mediacdes familiares observados.

Na pesquisa realizadas dos acordaos e julgados do Superior Tribunal de Justica e no
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, no periodo de 2018 (janeiro a dezembro), foram
encontrados, respectivamente, 7 (sete) e 8 (oito) julgados, com os descritores “mediacao
familiar”. No entanto, em uma analise mais profunda, apenas 1 (um) julgado do STJ tratava-se
realmente de mediacdo familiar, optando-se, portanto, a ndo utilizacdo desses dados para a
formulacdo da Teoria Fundamentada nos dados.

O Juizo da Vara de Familia da Comarca de S&o Jodo del-Rei do Estado de Minas Gerais
abrange uma equipe de auxiliares da Justica com conciliadores, mediadores, psicélogos e
assistentes sociais para assistir as partes nas audiéncias de conciliacdo e sessdo de mediacdo. Na
Comarca de Séo Jodo del-Rei, no Estado de Minas Gerais, além das camaras de conciliacdo e
mediacdo, o Judiciario possui parceria com Nucleo de Préatica Juridica do Centro Universitario
Presidente Tancredo de Almeida Neves, que através de mediadores e estagiarios do curso de
Graduacgdo em Direito, fazendo atendimento & populagdo carente e consequentemente 0 acesso a

Justica com a participacao atraves de sessdes de mediacao extrajudiciais.
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5.1 Teoria Fundamentada nos Dados

A Teoria Fundamentada nos Dados (TFD) foi a técnica escolhida para fazer a analise dos
registro das observacdes de mediagdes familiares. E, refere-se a uma forma deinterpretacdo
tedrica do corpus da pesquisa e a criagdo de uma nova categoria teorica. Criadapelos sociélogos
Barney Glaser e Anselm Strauss, em 1967, trata-se justamente da propositura de uma teoria
indutiva que explique o fendmeno através de uma analise analitica e sistematica dos dados de
campo obtidos pelas ac¢des, interagdes e processos sociais (LEITE et al., 2012). Quem utiliza essa
metodologia tenta encontrar uma resposta, antes de qualquer coisa, para 0 que Se estd
acontecendo (CHARMAZ, 2009).

Para compreensdo dessa teoria indutiva, faz-se necessario a sua contextualizacdo. Assim,
deve-se ter em mente que o instituto juridico da mediacdo € um movimento que vem ganhando
bastante visibilidade com a promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015 e com Lei n°
13.140/2015. Nesse sentido, a mediacdo, de modo geral, apresenta pouca construcdo teorica, o
gue motivou a escolha dessa estratégia.

Além disso, a possibilidade de observar e de registrar as mediagdes familiares foram uma
forma de aliar a teoria a pratica, enfatizar os conceitos de mediacéo trazidas pela lei, algumas
praticas crescentes de teoria e legitimar os procedimentos consagrados na legislacdo a luz dos
principios da dignidade da pessoa humana e da seguranca juridica.

Assim, o corpus (registro de observacdes), passou-se por trés etapas, antes da elaboragéo
da teoria, sdo elas: a codificacdo aberta ou inicial, axial e seletiva. Segundo Charmaz(2009), a
codificacdo ocorre com a categorizacdo dos dados precisamente, resumindo e representando cada
parte do dado, podendo esse dado ser determinado por frases. Esse passo € decisivo para
determinar a interpretacdo analitica e categorizacao.

Nesse primeiro momento de codificacdo, ja se iniciou a elaboracdo de uma teoria
emergente, referiu-se a codificacdo inicial com a busca, nos trechos, de ideias analiticas.
Posteriormente, na codificagdo focalizada, ocorreu a classificagdo e a sintese. A codificacdo dos
dados incidiu de incidente por incidente, a qual pode despertar novas ideias para o método
comparativo, atento as semelhancas e diferencas (CHARMAZ, 2009). Foi o0 momento de
identificar conceitos, ou seja, a representacdo abstrata de um fendmeno, respondido pela pergunta
“qual a ideia principal que se extrai dessa parte?”. Da reunido dos fendmenos extrairam-se as

categorias, que foram determinadas por suas propriedades e dimensdes.
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A codificacdo axial explica os fendmenos a partir das subcategorias encontradas nas
categorias. Divididas em a) Condicionais - perante as respostas das perguntas “por qué?”,
“quando?”, “onde?”, “como?”, “com que consequéncias?”’; b) Acdes e Interagdes — com as
perguntas: “quem?” e “como?”’; e diante desses resultados serdo feitas perguntas para as b.1)
Consequéncias — por exemplo, “o que acontece com os resultados dessas acdes e interagdes?”
(OLIVARES-DONOSO, 2015; STRAUSS; CORBIN, 2008).

Os dados analiticamente interpretados nessa codificacdo, formaram 0s conceitos,
relacionando as categorias, e finalmente a formacéo da teoria substantiva da acdo (CHARMAZ,
2009). Na teoria fundamentada nos dados, existe a possibilidade da elaboracéo da teoria formal
ou da teoria substantiva.

Neste trabalho optou-se pela elaboracéo da teoria fundamentada substantiva que estreitam
as realidades de uma area, privilegiando as pessoas que trabalham nessa area. Isto quer dizer, que
as categorias emergentes, ao serem conceituadas, ndo devem ser tdo abstratas, de modo que perca
0 aspecto sensibilizador do pesquisador, mas devem conter tal abstragdo que sejam suficientes
para multi-situacdes e constantes mudancas (GLASER; STRAUSS, 1999).

E, ainda, organiza-se em condicGes, acOes/interacdes e consequéncias, que podem ser
encontradas pelo pesquisador ao responder as perguntas “por qué?”, “onde?”, “como?”, com que
consequéncias...?”, “quando?”’, “por quem?”. Segundo Strauss e Corbin (apud CHARMAZ,
2009, p. 91) as classificagdes podem ser entendidas, “1) condi¢des, as circunstancias ou situagdes
as quais determinam a estrutura dos fenbmenos estudados; 2) acdes/interacdes, a rotina dos
participantes ou suas respostas estratégicas a questdes, eventos ou problemas; e 3) consequéncia,
efeitos das agdes/interagdes”

E a codificacdo seletiva ou a redacdo teoria € 0 momento mais delicado e abstrato, no qual
deve explicar o fenbmeno a partir das diversas categorias, suas semelhancas e diferencas
(STRAUSS; CORBIN, 2008).

Com a integracdo dos codigos foi possivel a formulacdo de quatro categorias presentes
dentro da tematica “mediacdo familiar”, sdo elas: “engajamento dos mediados”, “‘estratégias
proprias”, “facilitador”, “enfrentamento positivo do conflito”.

O pesquisador vai apresentar um ponto de vista, mas que poderia ser diferente de outros

pesquisadores, no entanto, é um trabalho arduo que vai poder ser fonte para pesquisas mais
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avancadas, inclusive uma possivel teoria fundamentada formal, que pode partir do proprio

pesquisador, ou de terceiros.

5.2 Analise quantitativa

Esta analise foi realizada a partir de dados cedidos pelo Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais na Comarca de Sdo Jodo del Rei. Os dados séo referentes ao segundo semestre de
2018. Trata-se de uma perspectiva quantitativa onde os numeros de sessdes de mediacdo e
acordos podem demonstrar a efetividade do instituto e as necessidades de aprimoramento.

Os graficos a seguir foram elaborados com base nos dados fornecidos de sessdes de
mediacdo realizadas no CEJUSC, tanto de sessdes processuais como pré-processuais. As sessdes
processuais ocorreram perante o Tribunal de Justica de Minas Gerais na Comarca de S&o Jo&o del
Rei e as sessdes pré-processuais ocorreram ora na referida Comarca, ora ho CEJUSC-Centro
Universitario Presidente Tancredo de Almeida Neves, na cidade de S&o Jodo del Rei.

Vale ressaltar que o nimero consideravel de demanda da area de familia atendida pelo
Ndcleo de Prética Juridica do Centro Universitario Presidente Tancredo de Almeida Neves (NPJ
— Uniptan), chamou atencdo para o assunto da mediagéo familiar. As sessGes de mediagdo tém
auxiliado as partes, a sociedade e o Poder Judiciario? Os mediandos tém conseguido chegar a um
consenso ap6s a mediacao?

Diante dos questionamentos propostos, analisaremos 0s graficos a seguir.

O Gréfico 1 - Mediacdo pré-processuais e processuais no 2° semestre de 2018, apresenta
0s 194 novos casos distribuidos, na Comarca em estudo, sendo casos encaminhados para
mediacdo familiar tanto processual como pré-processual. Apos a entrevista inicial com as partes
ou em decorréncia de citagdes e do comparecimento voluntéario das partes, foram possiveis a
realizacéo de 150 sessdes de mediacdes.

Todos os dados em aprego sdo de casos de natureza familiar, portanto, encaminhados

corretamente para mediacao.
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Gréfico 1Mediacdo pré-processuais e processuais no 2° semestre de 2018

MEDIAGCOES PRE-PROCESSUAIS E PROCESSUAIS
2° SEM./2018

200

150

194

100 150

50

Casos distribuidos Sessdes realizadas

Fonte: Do Autor, 2019.

O Gréfico 2 - MediagBespré-processuais e processuais no 2° semestre de2018, demonstra
no mesmo periodo, a porcentagem de casos realizados nos diferentes setores (processual e pré-
processual) do CEJUSC da Comarca objeto da pesquisa, sendo observados nos dados, as sessdes
ocorridas no 2° semestre de 2018, tanto de mediagdes novas, quanto de mediagfes ainda em
andamento de periodos anteriores.

Gréfico 2 Mediacao pré-processual e processual no 2° semestre de 2018

MediacOes pré-processuais e processuais
22 sem./2018

= Mediagdes concluidas com acordo = Mediagdes concluidas sem acordo
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(Fonte: Do Autor, 2019.)

Sendo assim, notamos que dos 194 casos levados para mediacdo, em 55% (cinquenta e
cinco por cento) houve acordo e a conclusdo da mediacdo, enquanto 45% (quarenta e cinco por
cento) foram concluidas sem acordo.

Como visto, os advogados colaborativos exerceram papel primordial na realizacdo dos
acordos. Advogados combativos e que entravam no meérito do conflito durante a mediacéo,
acabaram inviabilizando o restabelecimento do didlogo entre as partes e, em algumas ocasides,
acabavam por agravar ainda mais o conflito.

Mais adiante, iremos observar separadamente os dados de mediacOes processuais e prée-
processuais para perceber se ha diferenca na sua efetividade, na Comarca de Sao Jodo del-Rei.

O Grafico 3 -Casos realizados com e sem acordo no 2° semestre de 2018, no Cejusc-
Uniptan,sintetiza os acordos realizados e ndo realizados perante as sessfes de mediacao
processuais e pré-processuais no segundo semestre do ano de 2018. O total de acordos realizados

nas sessoes de mediacdo supera o percentual de 90%, conforme a seguir exposto.

Grafico 3-Casos realizados com e sem acordo no 2° semestre de 2018 CEJUSC UNIPTAN

Casos realizados - 22 sem./2018

 Acordos

B Sem acordo

Fonte: Do Autor, 2019.

O gréfico 4 - Casos de mediacdo realizadas no CEJUSC no UNIPTAN, apresenta as

sessOes de mediacdo realizadas pelo CEJUSC-UNIPTAN, no segundo semestre do ano de 2018,
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onde foram marcadas 70 (setenta) sessdes de mediagéo e realizadas 65 (sessenta e cinco). As
sessdes ndo foram realizadas, ou por auséncia de uma das partes, ou de ambas. Considerando a
voluntariedade da mediacdo, quando uma das partes ndo comparece o conflito tende a ser
encaminhado ao Judiciario. Das sessOes realizadas 59 (cinquenta e nove) acordos foram

realizados.

Grafico 4 — Casos de mediacédo realizadas no CEJUSC no UNIPTAN.

70
68
66
64
62
60
58
56

54
52

M sessGes marcadas M sessoes realizadas sessOes com acordos

(Fonte:Do Autor, 2019)
As mediacdes realizadas no CEJUSC no UNIPTAN iniciam com uma triagem com a

parte que buscou auxilio juridico para verificar a possibilidade da realizacdo da mediacdo e
acompanhamento do caso. Caso seja possivel, é realizada uma entrevista com a parte e realizado
um resumo dos fatos. Em seguida, é enviada uma carta para outra parte convidando-a para o
comparecimento. Comparecendo a parte, ela sera ouvida e questionada se aceita participar da
mediacdo. Aceitando, é assinado um termo de aceitacdo e designada nova data para realizagéo de
uma sessdoconjunta e, se necessario, sessao individual/privada.

Os dados acima referem-se aos casos completos, isto &, entrevistas individuais e sessao
conjunta.

Os graficos 5 e 6 - Mediacdo pré-processual CEJUSC 2° semestre de 2018,Mediacdes
pré-processuais CEJUSC realizadas com e sem acordo, sdo resultados da analise das mediagdes
pré-processuais realizadas no segundo semestre de 2018 no CEJUSC do Tribunal de Justica de

Minas Gerais da Comarca de Sao Jodo del Rei.
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Grafico 5-Mediacéo pré-processual CEJUSC 2° semestre de 2018

Mediacdo Pré-Processual 22 sem./2018

Sessoes realizadas

MediagGes concluidas sem acordo
Mediagdes concluidas com acordo
Mediagao prejudicadas

Casos distribuidos

M dez/18 MWnov/18 out/18 set/18 MWago/18 Mjul/18

Fonte: Do Autor, 2019.

O Gréfico 5 — Mediacéo pré-processual Cejuscs 2° semestre 2018 conseguimos comparar
més a més, desde de dezembro de 2018 a julho de 2018, as sessdes realizadas, as mediacbes
concluidas sem e com acordo, as mediacdes prejudicadas e o nimero de casos distribuidos.

Percebemos, entdo que dos 36 casos distribuidos, na mediacdo pré-processual, todas as
sessOes foram realizadas e que 88 % das mediacdes tiveram resolucdo do mérito.

Grafico 6 - Mediacgbes pré-processuais CEJUSC realizadas com e sem acordo
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MediacOes pré-processuais
concluidas - 22 sem./2018

= MediagGes concluidas com acordo

= MediagGes concluidas sem acordo

Fonte: Do Autor, 2019.

Extrai-se dos graficos 5 e 6 - Mediacdo pré-processual CEJUSC 2° semestre de 2018 e
MediagBes pré-processuais CEJUSC realizadas com e sem acordo, a realizagdo de 64% de
acordos em mediacdes pré-processuais. Importante lembrar que o objetivo da mediacdo nédo é a
simples realizacdo de acordos, mas sim o (r)estabelecimento do dialogo. No entanto, o indice de
acordos em mediacgdes pré-processuais demonstra a importancia do instituto tanto para as partes
como para o Judiciario. A sensibilidade, 0 empenho e a motivacdo dos mediadores, estagiarios,
servidores, advogados tém papel primordial na realizagdo dos acordos realizados nas mediagoes
pré-processuais.

Os graficos 7 e 8 - Mediagdes processuais realizadas no CEJUSC no 2° semestre de 2018
e Mediagdes processuais do CEJUSC realizadas com e sem acordo, apresentam as mediagdes
processuais realizadas no segundo semestre de 2018 no CEJUSC. Nos referidos graficos foram
observados dentro os casos distribuidos, as mediacGes realizadas, as mediacdes realizadas com e

sem acordo. Nas mediacBes processuais, o percentual de acordo chegou ao percentual de 53%.

Gréfico 7-Mediaces processuais realizadas no CEJUSC no 2° semestre de 2018
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Mediagdo Processual 22 sem./2018
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Fonte: Do Autor, 2019.

O Gréafico 7 - Mediagbes processuais realizadas no Cejuscs 2° semestre 2018,
conseguimos comparar més a més, desde de dezembro de 2018 a julho de 2018, as mediacdes
concluidas sem e com acordo, as mediacdes prejudicadas e o numero de casos distribuidos.

Foram realizadas durante o referido periodo 114 sessdes.

Gréfico 8-Mediacges processuais do CEJUSC realizadas com e sem acordo

Mediag¢Bes processuais concluidas - 22 sem./2018

= MediagGes concluidas com acordo = MediagGes concluidas sem acordo
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Fonte: Do Autor, 2019.

O Grafico 8 - MediagOes processuais concluidas no 2° semestre de 2018 demonstra que as
mediacgdes processuais na maioria dos casos sao concluidas com acordo.

Através da analise quantitativa foi possivel observar a importancia da mediacdo na
reducdo do acervo judiciario brasileiro. O percentual de acordos realizados, principalmente nas

mediacOes pré-processuais, sao prova que a mediagdo é de suma importancia para o Judicidrio.

5.3 Anélise qualitativa

A analise qualitativa também foi construida por meio dos dados da Comarca de S&o Jodo
del Rei. Os dados foram obtidos através da observacédo de 8 (oito) mediacGes familiares na sede
Tribunal de Justica de Minas Gerais, nos meses de outubro a dezembro de 2018.

O roteiro foi criado a partir dos principios previstos na Lei da Mediacdo brasileira (Lei
n° 13.140/2015) e no Codigo de Processo Civil de 2015, bem como nas principais técnicas
apontadas pela doutrina utilizada na construcdo da pesquisa. O roteiro consistiu na analise das
seguintes questoes:

e Acompanhamento de procurador (advogado ou defensor publico)?;

e Orientacdo realizada pelo mediador para as partes?;

e Principios da mediacdo (confidencialidade, imparcialidade do mediador,
isonomia entra as partes, oralidade, autonomia da vontade, busca do consenso,
boa-fé);

e Técnicas de mediacdo (escuta ativa, parafraseamento, formulacdo de perguntas,
resumo, “caucus”, “brainstorming”, teste de realidade, tocando nas estrelas);

e Intervencdo do mediador;

e Linguagem utilizada na mediacéo;

e Momento;

e Comportamento humano.

Na tabela 3 -Quadro comparativo das sessdes de mediacdo familiar observadas,a seguir

colacionada seguem as comparagdes notadas:
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Tabela 3 - Quadro comparativo das sessdes de mediacéo familiar observadas

Mediagéo Processual ou Houve Quantidade | Assisténcia | Orientacdo | Observacdo | Técnicas®’ | Linguage
Pré-processual | Resolugdo | de sessdes de Inicial de principios m
procurador
Mediacaol Processual Né&o 1(duas Ambos Sim Sim #1,#2 #3 | Informal
audiéncias assistidos
antes)
Mediacaoll Processual Sim 3 Apenas S6  sobre | Sim #1, #2 Informal
autora informalida
de
Mediacéo 111 | Processual Néo - - Nao - - -
MediacdolV | Processual Sim 2 Apenas Né&o Sim Né&o usou | Informal
autora
MediacdoV Processual Sim 5 Nao Nao Sim #1, #2, #3, | Informal
#4, #5, #6
Mediagdo VI | Pré-processual Sim 3 (duas | Néao Né&o Sim #2 Informal
primeiras
individuais-
caucus)
MediacaoVIl | Pré-processual Néo Néo Néo Sim #2 Informal

37 #1 formulagéo de perguntas; #2 escuta ativa; #3 tocando nas estrelas; #4 resumo; #5 parafraseamento; #6 teste de realidade; #7 caucus.
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- Consideragdes da M. | — Nesse caso, um dos fatores que impossibilitou o
restabelecimento do dialogo entre os mediandos e a resolugdo do conflito foi a postura combativa
do advogado da parte ré. O advogado da ré entrava no mérito do litigio e utilizava de
comunicacdo adversarial durante a sesséo.

- Considerag0es da M. Il —-Os mediadores utilizaram da escuta ativa para compreender a
situacdo financeira das partes para utilizar de outras técnicas para auxiliar as partes no didlogo em
relacdo ao estabelecimento de um valor de penséao alimenticia.

- Consideracoes da M. 111 — A mediacdo ndo foi realizada ante a auséncia das partes.
Né&o houve tempo héabil para comunicar as partes da mediag&o.

- Consideragdes da M. IV — Os mediadores esclareceram o procedimento da mediagéo
para a ré, pois ela ndo estava assistida por advogado. A mediadora estava insegura sobre questes
de direito material. A mediadora foi consultar o juiz e, em seguida, substituida por outra
mediadora.

- Consideragdes da M. V — As partes ja haviam realizado acordo, no entanto, estavam
tendo dificuldades em relacdo a guarda do filha e por isso a mediacdo continuou mesmo apos a
homologacéo do acordo. A mediadora extrapolou a funcdo de mediadora ao realizar sugestdes de
resolucédo do conflito para as partes. A mediadora demonstrou falta de conhecimento da Lei da
Mediagéo.

- ConsideracGes da M. VI — A mediadora utilizou de sessbes individuais nas duas
primeiras sessdes. Na terceira e Ultima sessdo as partes conseguiram dialogar melhor e construir o
acordo.

- Consideracdes da M. VII — A mediacéo foi realizada por estagiarios. Apesar das partes
terem construido um acordo o0 mesmo nao foi realizado ante a falta de documentacéo.

- Consideracdes da M. VIII — A acdo de averiguacdo de paternidade é de competéncia
da Vara Civel, portanto, por ser ndo ser de competéncia da Vara de Familia ndo foi objeto de
analise.

Mister destacar que as técnicas mais utilizadas nas sessdes objeto da analise s&o também

aqueleas sempre destacadas pela doutrina, que séo: escuta ativa e formulagéo de perguntas.
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5.3.1 Enfrentamento Positivo do Conflito

A categoria “Enfrentamento positivo do conflito” pode ser melhor compreendida com a
imagem abaixo.

Figura 2 - Enfrentamento positivo do conflito

Enfrentamento Positivo do confito CONFLITO (S)

) _alimentos
investicdo de paternidade
guarda divércio

divisdo de bens

mae

conjuges estagiarios
filhos . auxiliares da justica

Mediados P i Mediador

Fonte: Do Autor, 2019.

Os conflitos existentes, no &mbito familiar, podem ser: fixacdo de pensdo alimenticia,
exoneracdo de alimentos, oferta de alimentos, revisdo de alimentos, investigacao de paternidade,
guardas, divorcio, partilha de bens, conforme os casos observados, além de outras situacoes.

Independente do motivo, cada conflito é Gnico para o mediado, seja ele o pai, a mde, um
filho ou um dos cbnjuges. Cabe ao mediador, o proposito de sensibilizar as partes sobre um
conflito positivo. Isto €, a mediacdo transformativa, em que busca a transformacéo das pessoas e
a mudanca da direcdo do conflito como algo natural (Cf. Folger e Bush apud Parkinson, 2016).

Neste sentido, a consequéncia esperada em uma mediacdo é a resolucdo do conflito e,
isso, ndo acontece necessariamente com a formulacdo de um acordo. Pode sim, ser que o acordo
seja consequéncia da mediacdo, mas o maior objetivo deste instituto e como processo
humanizador, é que os mediados restabelegcam o diélogo (Cf. Resolugdo CNJ n° 125/2010).

Além disso, os acordos podem acontecer em pequenas evolugdes, ou seja, 0s acordos
periféricos antes que seja enfrentado o conflito principal. E o caso, por exemplo, de uma

mediacgéo de divisdo de bens, em que um casal pode estar em evidéncia para ambos. No entanto,
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0s mediadores atentos podem perceber que para que para o casal consiga dialogar sobre os bens,
resolvam e testem a realidade da guarda compartilhada, da pensdo alimenticia, do didlogo em si.
E, com o avanco, consigam fazer com que a mediacao funcione. (Cf. Lima, 2017)

A seta representada na Figura 2- Enfrentamento positivo do conflito, demonstra um
continuumdo conflito, em que em uma das extremidades encontra-se a resolucéo do conflito e, na
outra, a ndo resolugdo do conflito. Mas, no decorrer do procedimento de mediagdo, podem haver
outras consequéncias como o desinteresse das partes na realizacdo da mediacdo pela falta de
compreensdo do procedimento, ou por deixar de realizar alguma das etapas, como, no caso
observado com a falta de documentos pessoais. Ou, ainda, que as partes queiram se eximir da
responsabilidade, deixando que o juiz seja o julgador, optando pelo processo judicial, a
heterocomposicao.

Ha outras situacbes ainda que ndo suscetiveis de mediacdo. Caberd ao mediador ponderar
sobre cada caso apresentado, além do envolvimento das partes. Importa conceber que o instituto,
agora consagrado em lei, como uma forma de mudanca estrutural da cultura. Em que a sociedade
construa através do dialogo a pacificacédo social.

A categoria enfrentamento positivo do conflito caracteriza-se, portanto, com sendo o
objetivo central da mediagdo familiar, onde a resolucdo do conflito se dé de forma positiva, em
que as partes engajem-se e manifestem sua vontade de participacdo do procedimento de
mediacdo, tendo como pressuposto o restabelecimento do didlogo e a transformacéo do conflito.

A mediacdo deve ser compreendida como o mecanismo de humaniza¢do do Judiciario, e
ndo como mecanismo para atingir acordos e numeros para publicacdo de metas em sites
governamentais. Os mecanismos consensuais de solucdo adequada de conflitos como
garantidores de acesso a uma Justica humana sdo considerados atualmente como ferramenta
indispensavel do Judiciario. Indiscutivelmente, a mediacdo realizada adequadamente tem
capacidade de proporcionar uma Justica humana, célere, eficaz, e também como instrumento

auxiliar da reducédo do acervo processual.

5.3.2 Estrategias proprias

A categoria subsequente, ap6s a analise das media¢Oes observadas, foi agrupada pelos

termos que se referiam aos meios, aos instrumentos para se atingir o fim da mediagéo. Assim, a
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figura 3 - Estratégias proprias, abaixo ilustra o caminho das estratégias adotadas para se atingir a
resolucgéo do conflito.

Figura 3 - Estratégias proprias
ESTRATEGIAS PROPRIAS
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(Fonte: Do autor, 2019.)

O que se entende como “estratégias proprias”? Serdo as estratégias que a mediagdo em
cada caso concreto vai adotar e na maioria das vezes, existe uma “caixa” de ferramentas, ou seja
técnicas indicadas para cada caso.

E de praxe adotar um roteiro que permite que os mediandos se sintam confortaveis e
seguros para prosseguimento da mediacdo, em que 0s proprios mediados tomem suas decisoes,
em processo de ganha-ganha, ao invés de terceiros decidirem pelos interessados. (CF. XXX)

Apesar dessa liberdade da escolha das técnicas, que seriam formas apropriadas para cada
caso, existem alguns principios e estratégias que sao regulamentos pela lei brasileira, ou seja, sdo
obrigatorios a sua observancia. E o caso da confidencialidade, dos principios estabelecidos na

resolucéo e Codigo de Processo Civil e a adocao da informalidade.
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A confidencialidade é uma forma de as partes terem a certeza, de que podem confiar no
procedimento, de se abrir e realmente chegar ao conflito principal sem que haja constrangimentos
ou que suas palavras sejam provas de um processo judicial. Assim, conforme visitado na
Resolucao n° 125/2010 do CNJ; apenas sera caso de quebra desta regra, caso haja a existéncia de
um crime.

Por sua vez, os principios boa-fé, voluntariedade, oralidade, busca do consenso, de modo
geral, séo basilares para constituicdo do instituto.

E, a informalidade permite que as partes estejam livres de jargdes juridicos que deixem as
partes descrentes dos métodos adotados, sentindo-se desconfiadas, ja que a real intengdo é que o
didlogo seja restabelecido entre as partes e, consequentemente, o esclarecimento de possiveis
confusoes.

Além disso, algumas técnicas foram apresentadas ao longo deste trabalho que permite ser
a ponte entre o conflito e um acordo/resolugdo de conflito. As ferramentas que mais apareceram
ao longo das observacdes de algumas mediacgdes foram: o parafraseamento, a (re)formulagéo de
perguntas, o teste de realidade, o afago e o resumo.

(falar algo sobre as técnicas relacionado com a pratica)

Ao longo das diferentes mediagdes familiares, que tiveram resultados satisfatorios, a
saber, o restabelecimento do didlogo e a realizacdo de acordo, utilizou as técnicas acima,
portanto, a experiéncia do mediador pode ser considerada um caminho relevante. E, essa préatica
aconteceu, em alguns casos, com a co-mediacao.

Conclui-se que a estratégias proprias sdo as técnicas adotadas em cada mediacdo,
observando as obrigatoriedades da lei.

5.3.4 Facilitadores

A subcategoria facilitadores é composta por engrenagens que facilitam que a mediacao
aconteca. Isto é, além dos elementos essenciais para a mediagdo familiar, que sdo a existéncia de
um conflito, os mediandos ou as partes e a autonomia das vontades, existem outros profissionais
que facilitam o referido instituto, como: os mediadores e outros auxiliares da justica e 0s

advogados e outros operadores do direito.
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A partir da observacdo das mediacGes familiares, podemos perceber o destaque para 0s
profissionais que tanto podem ser facilitadores como ser um impasse na realizagdo do
procedimento, isso ird depender tanto da formacdo como da capacitacdo desses profissionais,
além do perfil de atuacdo, sejam advogados, magistrados ou outros operadores do Direito.

Por exemplo, no caso de advogados, temos ciéncia que de uns anos para ca, ha uma
mudanga de mentalidade em relacdo a formacdo de profissionais combativos, ainda mais no
Brasil. Com o aumento do ndmero de cursos de bacharel em Direito e a ampliacdo da atuacéo dos
operadores de direito. Entre uma das competéncias desses profissionais, estd a de serem
facilitadores para o didlogo de partes conflituosas de modo a reduzir a demanda ao Poder
Judiciario e uma forma de mudanca de mentalidade de assumir a tomada de decisdes.

Assim, o advogado pode ser uma engrenagem que permite que o dialogo aconteca e,
isso, muitas vezes se da quando o profissional conhece a real funcdo da mediacédo familiar e adota
uma postura colaborativa. Ou seja, requisitado quando ndo ha clareza em questdes juridicas, mas
sem adentrar ao mérito judicial, mas, sim, de ser requisitado pelas partes para ndo ferirem a
seguranca juridica.

Abaixo, a Figura 4— Facilitadores, representa esse mecanismo de mediacao familiar, que
sdo compostas pelas roldanas, que simulam os facilitadores.

Figura 4 - Facilitadores
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limitacoes
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desconhecimento
do procedimento
orientacdo

(Fonte: Do Autor, 2019)
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Além dos advogados como facilitadores/empecilhos, existem outros operadores do direito
que foram observados que fazem parte do instituto, como juizes, defensores publicos,
promotores. Nas mediacdes acompanhadas e na observacdo de um movimento de um todo no
Brasil, com palestras, cursos e pesquisas, pela Resolugdo do CNJ n° 125/2010, observou-se o
aumento da mentalidade e da capacitacdo desses profissionais em relagdo a busca de um processo
humanizado, que mais do que a reducdo do nimero de processos judiciais, 0 incentivo para a
transformacéo do conflito (Cf. BARBOSA, 2015).

Ja os mediadores, sdo os facilitadores propriamente ditos, pois, sdo esses profissionais,
que quando devidamente capacitados, utilizam-se de ferramentas proprias para trabalhar o
(r)estabelecimento do dialogo entre os mediandos/partes.

Notamos que, em relacdo aos mediadores, ha limitacGes na sua atuacdo e também pode
acontecer de o despreparo e a inexperiéncia serem encontradas nas mediacdes familiares. Dessa
forma, ressaltamos a relevancia da co-mediacdo, em que um mediador pode auxiliar o outro em
situacOes inesperadas.

Quanto as limitacGes dos mediadores, no tocante as mediacGes familiares consideradas,
percebemos que os mediandos, em algum momento, podem nao entender o real objetivo da
mediacgdo, ocasionando o uso da mediacdo para outros fins. E, cabe ao mediador conhecer da
disciplinariedade do instituto para que a mediacdo ndo se torne uma terapia ou uma mera
conciliacdo. Apesar da sua inter/multidisciplinariedade, que permite que diferentes areas do
conhecimento facilitem o processo.

Outro aspecto que deve ser levando em consideracdo em relacdo aos mediadores, refere-
se ao despreparo, isto €, ndo cabe ao mediador realizar orientagdes juridicas, esta funcdo cabe aos
advogados ou defensores publicos. Os mediadores devem ter o dominio do procedimento da
mediacdo, e em caso de ddvida, consultar seu superior, seja ele o coordenador do Cejuscs ou 0
magistrado responsavel.

Os auxiliares de justica (psicologo, assistente social, escrivdos e funcionarios do
Tribuanal e Cejuscs, etc.) sdo figuras que podem proporcionar o bom andamento do
procedimento de mediagdo, seja na figura de co-mediadores, ou seja como equipe
multidisciplinar. (Cf. Lei n® 13.140/2015)

Outro sujeitos necessarios para a efetivacdo da mediacdo familiar s&o os mediandos ou as

partes, que devem ser orientados corretamente dos objetivos do referido procedimento. Isto €, o
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funcionamento desse recurso judicial ou extrajudicial so ira funcionar se as partes interessadas e
envolvidas no conflito, entendam o real objetivo do (r)estabelecimento do dialogo para que sejam
0S protagonistas na autocomposicao.

Concluimos, que, os facilitadores sdo organismos indispensaveis, que sem eles, a
mediacdo familiar ndo sera possivel, e que, o alcance dos objetivos da lei de mediacdo familiar,
no Brasil e em outras partes do mundo, depende de uma mudanca de comportamento individual,
que ird acarretar em uma mudanca cultural, em que as partes consigam ter autonomia na
resolucéo de seus conflitos, ainda que necessarios operadores de Direito para auxiliar o dialogo e

a garantia da seguranca juridica.

5.3.4 Engajamento das partes

A presente subcategoria representa 0 comportamento dos mediandos na sessao de
mediacdo. A Figura 5 — Engajamento das partes € divida em duas partes, sendo composta por
mesa e mediadores (verdes), partes (preto) e advogados (vermelho).A figura do lado esquerdo
possui uma mesa quadrada, dois mediadores, duas partes postas frente a frente, uma assistida por
advogado e a outra ndo. J& a figura do lado direito € composta por uma mesa redonda, dois
mediadores, duas partes, sentadas lado a lado, ambas assistidas por advogados.

Figura 5 - Engajamento das partes

Fonte: (Do Autor, 2019)
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Apds a pesquisa doutrinaria e a analise das sessdes de mediacdo, observamos que para se
obter um comportamento positivo dos mediandos é preciso realizar o acolhimento (rapport),
adotar posturas adequadas eaté mesmo adaptar o ambiente onde a sessdo seréa realizada.

Pesquisadores do tema e os profissionais da area aconselham que a mediagao familiar se
realize em mesas redondas para proporcionar que os mediandos fiqguem lado a lado, e ndo frente a
frente para evitar um ambiente combativo.

Em relacdo a presenca do advogado, julgamos acertado que se uma das partes estiver
assistida por advogado ou pelo defensor publico o mediador deve questionar a parte se deseja
suspender a sessdo e designar nova data para que ambos os mediandos estejam assistidos. No
entanto, se a mediacao for judicial a Lei de Mediacao (Lei n° 13.140/2015) determina que se uma
das partes estiver assistida por advogado e a outra ndo, a mediacdo deve ser suspensa até que a
outra parte também constitua advogado.

A presenca do advogado e do defensor publico colaborativo é de suma importancia para o
bom andamento da mediacdo e para 0 engajamento das partes, pois podem sanar duvidas
juridicas, auxiliar a construcdo de acordo e dar seguranga ao seu cliente.

Assim, além dos conhecimentos conceituais e dos técnicos, o sucesso da mediacdo

também esta ligado com ambiente e postura dos mediadores e dos advogados.
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Concluséao

O presente trabalho apresentou como tema a mediacdo familiar e o direito, na tentativa de
analisar as alteragcdes processuais da legislacao luso e brasileira no instituto da mediacao familiar
judicial. Para tanto, apresentamos a concepg¢éo do instituto da mediacdo familiar interdisciplinar,
bem como as diversas técnicas e a legislacdo brasileira e portuguesa vigente, que buscam a
efetivacdo da mediacdo na restauracdo das relacdes interpessoais, a producédo da cultura da paz e
0 processo de humanizacdo do Poder Judiciério.

No ambito do Judiciario, em um primeiro momento e superficialmente, o conflito é
tratado como lide em um modelo adversarial. Até mesmo nos conflitos havidos em relacGes
continuadas, como as familiares, que detém toda complexidade advinda das rela¢cbes humanas, o
conflito em muitas ocasides ainda é tratado com métodos adversariais.

A insatisfacdo da sociedade brasileira com o Poder Judiciario em decorréncia de sua
morosidade, seus custos e seus resultados insatisfatorios e ineficazes acabam por forgar uma
busca crescente de mecanismos de autocomposicdo. Para superar a crise vivenciada no Judiciario
e para tratar os conflitos de forma adequada os mecanismos de autocomposi¢do, como a
mediacdo, surgem como uma ferramenta contra essa crise da justica, isto €, um procedimento
mais proximo da realidade humana.

Os mecanismos de resolucdo adequada de conflitos sdo realidade mundial e necessarios
para garantia do direito fundamental do acesso a Justica, bem como para oportunizar os
individuos uma solugdo para seu conflito célere, barata e justa.

Em relagcdo aos objetivos especificos, (a) apontar as modificacbes legislativas no
instituto da mediacdo familiar no contexto portugués e brasileiro: (b) identificar aspectos
processuais que garantem a seguranca juridica da mediacéo familiar judicial, e; (¢) comparar 0s
diferentes tipos de mediagao familiar que acontecem no Brasil e seus efeitos.

Podemos considerar que,no Brasil, em 2015, a publicacdo da Lei da Mediagéo (Lei
n°13.140/15) e do Cddigo de Processo Civil de 2015 positivaram de maneira especial a mediacao
e conciliagdo.Em Portugal, em 2013 a Lei n? 29 de 2013, foi considerado o marco legal da

mediagéo.
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A legislacéo processual civil brasileira cada vez mais vem se adequando aos mecanismos
de resolugdo consensual de conflitos como a mediacdo e a conciliagdo. Consequéncias
processuais como a suspensdo do processo, a executoriedade dos acordos, a isencdo de custas
processuais,a celeridade, a cooperacdo, sdo normativizacbes processuais que surgem com o0
escopo de incentivar a utilizagdo dos referidos mecanismos de solugdo consensual dos conflitos.

O legislador atento a importancia em proporcionar um tratamento adequado dos conflitos
de relagbes continuadas, como aqueles decorrentes de relacbes familiares, indica,
especificamente,a realizacdo da mediacao.

A normatizacdo da mediacdo no Brasil evoluiu muito nos ultimos 5 anos, no entanto,
ainda € preciso estudar e saber como aplicar na pratica esse instituto. O Judiciario ainda precisa
evoluir no que tange a realizacdo de cursos e treinamento dos mediadores, a remuneracao
adequada a esses profissionais. Ainda muito se confunde e se aplica equivocadamente conciliacéo
e mediacdo. Em conflitos familiares, por exemplo, muitas Comarcas dos Tribunais de Justica
iniciam o processo com conciliagcdo, quando o correto seria a mediagdo. 1sso muitas vezes ocorre
por falta de profissionais, investimento do Judiciario e também pela ndo compreensdo da
diferenca entre os institutos.

Apesar disso, o ordenamento juridico brasileiro tem evoluido positivamente em relacéo
aos meios de resolucdo consensual adequada de conflitos.

A ampliacdo da realizacdo de pesquisas sobre 0os meios adequados de solucdo consensual
de conflitos, tende a ampliar a divulgacdo da mediacdo e, com isso, demonstrando a sociedade
que os diferentes meiosautompositivos também sdo seguros e detém forca de executoriedade, ou
seja, 0s acordos realizados sdo tdo efetivos como as decisdes judiciais.

Os operadores do Direito precisam ter em mente da importancia em conhecer as técnicas
da mediacdo,quealéem de conhecer precisam dominar as técnicas da mediacdo para que a
mediacdo possibilite o restabelecimento do didlogo entre as partes. O dominio de técnicas
fundamentais, como, por exemplo, a escuta ativa, 0 caucus, o afago, o brainstorming, sao
imprescindiveis para 0 bom andamento da sessdo de mediacao.

Durante o trabalho, na observacdo das mediagcdes familiares, optamos pela anélise
quantitativa e qualitativa. Em relacdo a analise quantitativa, 0s nimeros demonstraram que a
aplicacdo do instituto, tanto na mediacéo judicial, quanto na extrajudicial, tem sido benéfico, isto

é, tem sido realizados acordos na resolucdo de conflitos. No entanto, resta a duvida, sera que
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esses acordos atingiram o objetivo da legislacdo vigente? Sera que os mediandos conseguiram
restabelecer o didlogo e a cultura da paz? Ficam estas perguntas para futuras pesquisas, ja que
superam os objetivos para este trabalho.

Por sua vez, na analise qualitativa dos registros, utilizamos a Teoria Fundamentada nos
Dados substantiva, que permitiu a criagdo de um conceito para mediacdo familiar, sendo,
portanto compreendida como®“0 engajamento das partes no enfrentamento positivo do conflito

que utiliza estratégias proprias e conta com facilitadores” para que restabelecam o dialogo.
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