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RESUMO

O objetivo deste estudo é analisar a mediacdo como forma adequada de prevencéo e solucéo
de conflitos familiares, uma vez que, além de um método de resolucdo de controvérsias, ela
apresenta-se como um instrumento transformador de defesa de direitos humanos e acesso a
justica. Contudo, € necessario problematizar a institucionalizacdo da mediacdo na esfera
judicial brasileira e os riscos decorrentes do engessamento e burocratizacdo do método. Para a
analise reflexiva dos possiveis efeitos da implementacdo da mediacdo judicial no Brasil,
realizar-se-a um estudo sobre os resultados da mediacéo judicial familiar nos Estados Unidos,
implementada nos tribunais desde a década de noventa. PropBe-se que a mediacao judicial
familiar no Brasil seja fruto de uma construcdo realizada em ambito nacional, envolvendo
tanto as universidades, quanto membros dos poderes estatais, instituicbes e organizagdes néo-
governamentais, para que nao haja esvaziamento do método e sua consequente redu¢do a um
mero procedimento de obtencédo de acordos.

PALAVRAS-CHAVE: Conflito familiar; Mediacdo familiar judicial e extrajudicial; Acesso

a justica.

ABSTRACT

The aim of this study is to analyze the mediation as an appropriate way of preventing and
resolving family conflicts, since, in addition to a method of dispute resolution, it presents
itself as a transformative tool for protecting human rights and access to justice. However, it is
necessary to discuss the institutionalization of mediation in the Brazilian judicial sphere and

the risks of inflexibility and bureaucracy of the method. For reflective analysis of the possible
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effects of the implementation of judicial mediation in Brazil, it will be realized a study of the
results of family court mediation in the United States, implemented in the courts since the
nineties. The hypothesis is that the family court mediation in Brazil should be the result of a
building held nationwide, involving both universities, as members of state powers, institutions
and non - governmental organizations, so there would have no emptying of the method and its
consequent reduction in a simple procedure to obtain agreements.

KEYWORDS: Family conflict; Judicial and extrajudicial family mediation; Access to

justice.

1 INTRODUCAO

O acesso a justica € um direito fundamental que garante aos cidaddos ndo so o direito
de ajuizamento da acdo, mas principalmente o acesso a uma ordem juridica justa e eficaz. Nas
palavras de CAPPELLETTI e GARTH (2002, p.8 ), acesso a justi¢a ¢ o “ [...] sistema pelo
qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do
Estado [...]”. No mesmo sentido, RODRIGUES JUNIOR (2006, p.1) afirma que “o acesso a
justica também engloba outros meios que possibilitem ao cidad&o a restauracéo do seu direito
lesado ou ameacado, ou simplesmente a declaragdo se possui ou ndo esse pretenso direito”.

No ambito do direito de familia, quando os casais ndo conseguem resolver 0s
conflitos familiares, como, por exemplo, em situacGes de divorcio, eles recorrem a justica em
busca de solucdes. Através da judicializacdo do conflito € possivel visualizar uma das formas
de acesso a jurisdicdo. Contudo, nem sempre esse acesso é eficaz, em razdo do grande nimero
de demandas, do tempo reduzido das audiéncias e principalmente pelo fato do juiz ser um
terceiro que decidird uma situacdo da qual ele ndo participou, ndo havendo no processo
espaco de voz e reconhecimento efetivo da subjetividade das partes envolvidas na lide.

E neste contexto que a mediacio se apresenta como um método adequado na gest&o
de conflitos familiares, uma vez que possibilita que os proprios envolvidos no litigio,
auxiliados pelo mediador, construam solugfes para o tratamento da controvérsia. A relevancia
da analise do tema se justifica pelo fato da mediacdo possibilitar o dialogo entre o casal,
permitindo que as partes envolvidas diferenciem a ruptura conjugal da funcdo paterna e
materna, mantendo-se assim os lacos afetivos entre os filhos e a estabilidade emocional entre
as partes.

Contudo, a mediacdo ndo deve ser considerada uma panacéia universal. A

institucionalizacdo da mediagéo familiar no Brasil, principalmente no &mbito judicial, precisa



levar em consideracdo o contexto cultural, historico e socio-econémico do pais. Ac¢bes que
visem a mera reproducdo de técnicas ja existentes, tal como as do modelo norte-americano,
podem nédo ser efetivas, visto que a realidade brasileira exige uma especificidade do método.
Justamente por isso é necessario um amplo debate e discussao em ambito nacional para que a
implementacdo da mediag&o seja feita de modo sustentavel, evitando assim o esvaziamento e

a perda do potencial transformador intrinseco a ela.

2 O CONFLITO FAMILIAR

A familia é o espaco para o desenvolvimento da personalidade de seus componentes,
é o locus para a promocao da dignidade de cada um de seus membros. Neste contexto, a
familia se apresenta como um “caleidoscopio de relagdes que muda no tempo de sua
constituicdo e consolidacdo em cada geracédo, que se transforma com a evolucdo da cultura, de
geragdo para geracao.” (GROENINGA, 2003, p.125).

E por essa raz&o que a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2012, p.76) prevé em
seu artigo 226, caput, que “a familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado”. E
nesse ambiente privilegiado para a realizacdo pessoal de cada individuo que surgem o0s
conflitos, sejam durante a constancia da sociedade conjugal ou depois de sua dissolucéo.

Na analise da ruptura matrimonial, observa-se que o conflito vai além dos aspectos
legais, abrangendo também o campo sentimental, ligado a subjetividade dos envolvidos. Por
muitas vezes, por ndo saberem lidar com a situacdo conflituosa, as partes nutrem sentimentos
de raiva, magoa, tristeza, vinganca e rancor entre si, transferindo, em grande parte dos casos,
tais tensdes para os proprios filhos. E neste contexto, de dissolucéo do vinculo conjugal, que o
Poder Judiciario é acionado. Nas palavras de Lenita DUARTE (2009, p.1), “na medida em
gue os desentendimentos e os conflitos particulares do casal ndo encontram solucéo, eles
recorrem a justica, como mediadora do litigio familiar”.

Contudo, “dada a forte carga de subjetividade que envolve os relacionamentos
afetivos, os conflitos familiares tendem a ser mais complexos e de dificil solucdo.”
(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 564). Como ensina Maria Berenice DIAS
(2010, p.85), nem sempre o conflito familiar é solucionado de maneira satisfatoria, o que pode

levar o retorno dos envolvidos ao Judiciario:

A sentenca raramente produz o efeito apaziguador desejado pela justica.
Principalmente nos processos que envolvem vinculos afetivos, em que as partes
estdo repletas de temores, queixas e magoas, sentimentos de amor e 6dio se



confundem. A resposta judicial jamais corresponde aos anseios de quem busca
muito mais resgatar prejuizos emocionais pelo sofrimento de sonhos acabados do
que reparacBes patrimoniais ou compensacbes de ordem econdmica.
Independentemente do término do processo judicial, subsiste o sentimento de
impoténcia dos componentes do litigio familiar além dos limites juridicos (DIAS,
2010, p.85).

Sabe-se que uma das finalidades do Poder Judiciario ¢ a pacificacdo social.
Entretanto, nem sempre a sentenca proferida pelo juiz significa a resolu¢do do conflito
familiar. Isto porque a estrutura processual é baseada em um sistema de tratamento litigioso
do conflito, no qual ha a polarizacdo da relacdo entre as partes e a competicdo entre elas, na
medida em que € pressuposta a existéncia de um “ganhador” e de um “perdedor”. Em um
contexto de divorcio, o sistema adversarial pode agravar os conflitos existentes entre 0s
individuos, suscitando mais divergéncias e a ruptura dos lacos sociais entre as partes. Além
disso, a valorizacdo de uma cultura processual pautada na litigancia dificulta a obtencao de
acordos consensuais na esfera judicial.

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, disposto no artigo 5°,
XXXV, da Constituigdo Federal de 1988 (BRASIL, 2012, p.24), ao prever que “a lei ndo
excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, ndo garante apenas um
simples acesso ao judiciario, mas o direito de uma tutela efetiva de direitos. Tal tutela pode
ser realizada tanto por meio do Estado, representado pela jurisdi¢do, quanto pelos meios
complementares de resolucdo de controvérsias.

Nas palavras de Ada Pellegrini GRINOVER (in ORSINI, 2010, p. 146), para garantir
um real acesso a justica e combater a denominada “crise do Poder Judiciario”, caracterizada

pela morosidade do sistema e 0 excesso de a¢des, ha duas vias alternativas, quais sejam:

A vertente jurisdicional, com a tentativa de descomplicacdo do proprio processo,
tornando-o mais &gil, mais rapido, mais direto, mais acessivel, com relagéo & qual se
fala em desformalizacéo do processo. E a vertente extrajudicial, buscando-se por ela
a desformalizacdo das controvérsias, pelos equivalentes jurisdicionais, como vias
alternativas ao processo.

E nesse contexto, que a mediagio se insere como uma “forma néo litigiosa, legitima
e adequada de administracdo dos conflitos familiares, cuja estrutura discursiva de expressao

da autonomia privada deve ser fixada como fundamento” (POMPEU, 2011, p. 113).



3 MEDIACAO: CONSIDERACOES INICIAIS

A mediacdo é um método complementar de tratamento de conflitos, que “prioriza a
intervencdo de um terceiro neutro, imparcial, independente, visando facilitar a comunicacgéo
entre individuos e grupos para a resolugdo de disputas” (NICACIO, 2011, p.12).

Formalizada e consolidada nos Estados Unidos, na década de 70, com o surgimento
do movimento conhecido como “Alternative Dispute Resolution ADR” (Resolucdo

Alternativa de Disputas),  a mediacdo foi inicialmente considerada como

[...] um prolongamento ou aperfeicoamento do processo de negociacdo que envolve
a interferéncia de uma aceitavel terceira parte, que tem um poder de tomada de
decisBes limitado ou ndo autoritirio. Esta pessoa ajuda as partes principais a
chegarem de forma voluntaria a um acordo mutuamente aceitavel das questGes em
disputa.[...] A mediacdo é um processo voluntario em que os participantes devem
estar dispostos a aceitar a ajuda do interventor [...] ( MOORE, 1998, p.22).

Mais que um método de resolucdo de conflitos, a mediacao é reconhecida hoje como
um instrumento de promocao de cidadania e criacdo de canais de dialogo, estruturados em
uma relacdo ternaria, constituida pelas duas partes envolvidas e o mediador. Segundo
Francois SIX, a mediacdo consiste em “estabelecer constantemente novas ligacdes entre uns e
outros, numa verdadeira criatividade; ou ainda de reparar os lacos que se distenderam ou
foram submetidos a qualquer dano; ou ainda gerenciar rupturas de ligacdes, desavencas”.
(2001, p.258).

Luis Alberto WARAT (2001, p.75) considera a mediacdo “em termos de
sensibilidade e de humanizagdo totalizadora das relagdes humanas”. Segundo o autor, a
mediacdo no direito é um “procedimento indisciplinado de auto-eco-composic¢ao assistida (ou
terceirizada) dos vinculos conflitivos com o outro em suas diversas modalidades” (WARAT,
2001, p.75). Para compreensdo desse conceito, Luiz Alberto Warat explica todos os termos de
sua definicdo, visto a profundidade que eles carregam. Como “processo”, entende-se 0
procedimento, as técnicas, principios e estratégias adotadas para a revisitacdo do conflito,
feita em nome da producgdo do acordo. E uma “agdio ordenada que inclua planos praticos,

antecipacdes reflexivas de como atuar, sempre na linha de uma nova disposic¢ao para entender

® A proposta era incentivar a adocéo de métodos de resolucéo de conflitos que fossem alternativos ao processo
conduzido nos tribunais. Havia o incentivo para que as partes, as cortes, as agéncias do governo, o setor
comercial privado, dentre outras entidades utilizassem a negociacdo, a mediagdo, a arbitragem e outros
procedimentos para o tratamento das disputas. Ja na década de noventa, houve a exportacdo do modelo para
paises de lingua inglesa, assim como para toda a Europa e por fim, para a América do Sul.



o mundo e nossos vinculos nele” (WARAT, 2001, p.76). A indisciplina de tal processo advém
do fato que o procedimento é construido na mediagdo, ndo existindo um formato inflexivel e
ortodoxo a ser seguido. Ao mediador é concedida a liberdade de conduzir e facilitar o
procedimento, de modo a auxiliar as partes na transformacao do conflito.

A autocomposi¢do assistida é dada na medida em que, na mediacdo, as partes
envolvidas na disputa tentam chegar a um acordo auxiliadas por um mediador, ou seja, por
um “terceiro imparcial, porém implicado, que ajude as partes em seu processo de assumir os
riscos de sua auto-decisdo transformadora do conflito” (WARAT, 2001, p.76). O mediador
cumpre as fungdes de escuta e implicagdo, incentivando as partes a compreenderem o
conflito, a si mesmas e ao outro. J& as partes tém o papel fundamental na tomada de decisGes,
devendo adotar uma posi¢ao ativa na “atitude de busca do conflito como uma oportunidade
para gerenciar melhor suas vidas, ir além do problema comum e apostar em melhorar o
proprio transcurso vital” (WARAT, 2001, p.77). E de total responsabilidade das partes a
construcdo de todas as decisfes tomadas na mediagédo, sendo o mediador um facilitador do
dialogo, jamais assumindo a posicéo de impor solucdes ao conflito apresentado.

Por fim, a mediacéo é ecologica por dois motivos: promove a autonomia e uma vida
sustentavel. A realizacdo da autonomia ocorre pois a mediagdo “educa, facilita e ajuda na
producdo das diferencas (producdo do tempo com o outro), que modificam as divergéncias”
(WARAT, 2001, p.78). Ja a sustentabilidade decorre do fato de que a procura por caminhos e
solucdes transformadores das diferencas permite uma melhor qualidade de vida, uma vez que
lidar com conflitos e com o outro de forma saudavel é pressuposto de uma boa convivéncia

em sociedade.

4 A MEDIACAO FAMILIAR

Pelo caréater transformador de sentimentos, a mediagdo € ideal para as situacbes nas
quais ha relagdes sentimentalmente conflituosas, como € o caso dos conflitos familiares. Isto
porque na mediacdo hd o espaco de escuta e fala, de redimensionamento do conflito, de
compreensdo do outro, promogdo da alteridade, construgdo de acordos e administracdo dos
conflitos pelas proprias partes, auxiliadas pelo mediador.

A mediacgéo ndo se preocupa com o litigio, ou seja, com a verdade formal contida nos
autos. Também néo objetiva o acordo como Unica finalidade. A mediagdo tem como propdsito

ajudar as partes a redimensionar o conflito, aqui entendido como um conjunto de condic¢des



psicoldgicas, culturais e sociais que determinaram um choque de atitudes e interesses no
relacionamento das pessoas envolvidas. (WARAT 2001, p.80),

Os conflitos familiares exigem muito cuidado, uma vez que estdo relacionados a
relacBes sociais, nas quais lacos sanguineos e afetivos estdo envolvidos. Esses lacos
perduram, a despeito do conflito, o que torna a administracdo de tais situacOes delicada. As
relacbes familiares “sdo relagcBes que, por envolverem sentimentos de amor, 6dio, raiva ou
afeto, por envolverem filhos e todas as responsabilidades morais advindas da existéncia de
filhos, continuam, perduram no tempo — rela¢6es continuadas” (SALES, 2004, p.2).

A respeito da mediagdo aplicada aos conflitos familiares, assevera Renata Guimaraes
POMPEU (2011, p. 111) que,

[...] a mediagdo, por meio de um fundamento dial6gico, se propde, substancialmente,
a um processo de conscientizagdo das partes sobre o conflito e de efetiva
transformacdo das antigas condutas que conduziram ao ambiente adversarial no qual
se encontram. Todo o processo de mediacdo se da para a superacdo de paradigmas
relacionais caducos. O conflito familiar revela apenas que determinadas formas de
convivéncia foram superadas. Igualmente o conflito pode explicitar dificuldades de
comunicacdo na familia, dificuldades de se possibilitar a existéncia conjunta e
simultanea de diferencas.

Sendo assim, a mediagdo apresenta-se como uma forma adequada de gestdo do
conflito familiar, pois encoraja a autonomia, a comunicacdo, a alteridade e a
responsabilizacdo. Ela objetiva a mudanca cultural na abordagem de conflitos, uma vez que
incentiva que os individuos tomem suas proprias decisdes. A ideologia ganhador-perdedor
vigente no sistema tradicional judiciario é substituida por uma nova abordagem baseada na
cooperacAo entre as partes envolvidas e ndo na competicdo (AVILA, 2004, p. 4).

Pela flexibilidade do procedimento, ha o espaco temporal necessario para escuta
efetiva dos individuos, assim como de promocao de espacos dialégicos para que as partes
possam elaborar solugcfes para administrar a situacdo controversa. Pelo carater transformador,
h& a oportunidade de reconstrucdo de um relacionamento sustentavel e dialdgico entre os
sujeitos, de modo a promover espaco para o desenvolvimento de uma relacdo saudavel no
futuro. Tal aspecto da mediacdo é extremamente relevante nos casos onde ha filhos
provenientes da relagdo conjugal rompida, uma vez que para a criagdo dos filhos € necessaria
a manutencéo dos vinculos afetivos e parentais. Além disso, por focar ndo apenas na obtengéo

de um acordo?, mas no tratamento adequado do conflito, a mediac&o familiar possibilita um

*0s acordos produzidos na mediacio podem ser homologados judicialmente. Em tais casos, havera a verificagéo,
tanto por parte do Poder Judicirio, representado na figura do juiz, quanto do Ministério Publico, na figura do
procurador, se 0 acordo construido esta em consonancia com o ordenamento juridico vigente.



real acesso a justica, visto que permite a transformacédo da relacdo conflituosa, a construcdo de
acordos pelas proprias partes, por meio de um processo dialdgico e ndo-adversarial, e 0
empoderamento das partes na prevencdo, gestdo e solucdo de conflitos, sejam eles presentes

ou futuros.

4.1 A Mediagéo Familiar nos Estados Unidos

A mediacao familiar surgiu nos Estados Unidos, em meados da década de 80, como
resposta aos problemas causados pelo aumento do nimero de divércios no pais. Os impactos
negativos que o processo litigioso ocasionava as partes envolvidas, assim como aos filhos e a
sociedade, levaram as cortes norte-americanas, assim como os préprios clientes e advogados,
a questionar a abordagem estritamente judicial do conflito familiar. Foram problematizados os
desgastes emocionais, psicolégicos e financeiros ocasionados as partes, gerados pela
burocracia e lentiddo do sistema processual, e pela inexisténcia de uma abordagem mais
subjetiva e humanizada para o tratamento adequado das disputas familiares. Ainda nesse
sentido, observou-se que as discussdes concernentes ao divorcio, a guarda dos filhos, a
divisdo patrimonial, dentre outros, eram protagonizadas pelos advogados das partes, € ndo por
elas mesmas. Tal distanciamento provocava nos envolvidos o aumento dos sentimentos de
disputa e conflituosidade, uma vez que ndo havia dialogo entre eles, nem a construcdo de
solugdes conjuntas e a promocdo da alteridade. Nesse contexto, O.J. Coogler construiu o

»° voltado para a resolucdo de conflitos

denominado “processo de mediagdo estruturada
familiares, como o divorcio. A partir deste modelo, varios outros programas de mediagdo
familiar foram criados, todos com o intuito de tratar tais conflitos de forma mais efetiva, de
modo a preservar as relagdes sociais familiares, tais como o0s lagos parentais, e “proceder de
forma que os filhos do divorcio se ressentissem o menos possivel, além de levar os pais a
conter sua agressividade mutua.” (SIX, p.55, 2001).

Na década de 90, a mediacdo familiar se institucionalizou por meio de grandes

organizagodes, tal como a “Academy of Family Mediators (AFM)”, uma das organizacdes

> 0.J. Coogler construiu o denominado “processo de mediagdo estruturada”. Nele, a mediagdo é compreendida
como um método de resolucdo de conflitos que: permite o comprometimento das partes no cumprimento do
acordo construido por elas, e facilitado pelo mediador; possibilita a construcdo de um canal dialégico entre as
partes para a solucéo de futuras controvérsias; viabiliza a manifestacdo da subjetividade e dos sentimentos dos
envolvidos no conflito, assim como a percepcdo do outro e 0 reconhecimento do mesmo como sujeito de
direitos; e reforca uma l0gica cooperativa entre as partes, em contraponto ao paradigma ganha-perde que reforga
a competitividade e a litigancia (ALFINI, James J. et. al. Mediation theory and practice. 2nd ed. Newark:
Lexis Nexis, 2006, p.18-20).



mais bem estruturadas no campo da mediagdo e os trabalhos na éarea de familia. (SCHMITT,
2012, p.194).

Segundo Carrie Menkel-Meadow (2006, p. 96/98.), atualmente, a maior parte dos
estados norte-americanos determina, por meio da legislacéo estatal, que antes da instauracao
do processo judicial, seja realizada, em carater obrigatério, a mediacdo nos casos que
envolvam a custddia e a regulacdo das visitas de filhos. Além disso, organizacGes
extrajudiciais e programas desenvolvidos pelos tribunais, proporcionam servicos de mediacao
para as familias. Nesse cenario, as equipes de mediacdo sdo caracterizadas por uma
composicéo transdisciplinar, englobando profissionais das areas do direito, da psicologia, da

saude mental e da assisténcia social.
4.2 A Mediacdo Familiar no Brasil

No Brasil, o investimento na mediacdo € crescente, tanto no d&mbito da mediacéao
extrajudicial, quanto na esfera da mediacdo judicial. Contudo, ainda é dificil levantar dados
estatisticos sobre a experiéncia brasileira, visto que a pratica é recente, assumindo maior
relevancia no cenario nacional na Ultima década. Nas palavras de Camila Nicacio, “a analise
da extensdo do desenvolvimento da mediacdo €, todavia, ainda muito precéria, com excecao
dos Estados Unidos. No que concerne ao Brasil, os dados estatisticos sdo parcos e muito
pouco sistematizados” (NICACIO, 2011, p.14).

O que se observa no cenario nacional sdo agbes que buscam disciplinar e
institucionalizar a mediacéo, tanto na esfera extrajudicial, quanto no ambito judicial.

A mediacdo familiar extrajudicial foi a primeira a ser desenvolvida no pais, por meio
de programas de extensdo universitaria, instituicbes e organizacGes ndo governamentais que
se propbe a formar mediadores e criar centros de mediacdo para a resolucdo dialdgica de
conflitos. As experiéncias se estendem em todo territorio nacional, sendo desenvolvidas e
aplicadas diversas metodologias para a solugcdo pacifica de controvérsias. Entre alguns
exemplos estdo: o Centro de Integracdo e Cidadania (CIC), instituicdo do Governo do Estado
de S&o Paulo; o Centro de Mediacdo e Cidadania da Faculdade de Direito da Universidade

Federal de Ouro Preto; e o Programa Pélos de Cidadania®, da Faculdade de Direito da

® A metodologia da “Media¢ao Cidada”, desenvolvida pelo Programa Po6los em 2001, ¢ adotada também pelos
Nucleos de Mediagdo e Cidadania do Governo de Minas Gerais® em mais de 20 localidades mineiras
(GOVERNO de Minas Gerais, 2009, apud NICACIO, 2011, p.14). Dentre os pilares da Mediacio Cidada estdo a
multidisciplinaridade, o dialogo, a emancipacéo, a autonomia, 0 empoderamento das partes e a promogdo de
cidadania e subjetividade.



Universidade Federal de Minas Gerais, que, por meio dos Nucleos de Mediacédo e Cidadania,
vem promovendo acesso & justica e direitos humanos nos Aglomerados Serra e Santa LUcia,
em Belo Horizonte.

Extrajudicialmente, as experiéncias brasileiras demonstram que a mediacdo ndo é
somente um método de resolucdo de conflitos, mas um projeto de sociedade’ transformador,
que consagra o ser humano como um sujeito livre e consciente. Isto porque na mediacdo, o
individuo é considerado capaz de progredir, mudar e melhorar suas capacidades de ouvir,
comunicar e compreender. Por meio da mediacéo a pessoa se torna cidadd, retomando o poder
de sua prdpria vida, de desenvolver suas atitudes e progredir, de se organizar, de defender
seus direitos, de se emancipar e de sair de uma situagdo de alienacdo (FAGET, 2012, p. 239).
Nas palavras de Miracy Gustin (2005, p.204),

A importancia da resolucdo de problemas e conflitos a partir do mecanismo
extrajudicial da mediacdo € que, além de realcar a autonomia dos participantes,
propde a reconstrugdo critica do conflito. E, essa reconstrucéo tem aspectos da maior
relevancia. Em primeiro lugar, ela é capaz de valorizar os pontos positivos do
problema/argumentacéo de cada envolvido. Além disso, permite a compreensdo do
“verdadeiro” conflito ou de seu aspecto mais importante. E, finalmente, promove a
consciéncia das partes de que o problema tem solucéo e de que sdo eles mesmo que
deverdo superé-lo.

No ambito judicial, principalmente nos ultimos seis anos, houve um maior
investimento na implementacdo da mediacédo, seja por meio do Movimento pela Conciliacéo
no Conselho Nacional de Justica, ou pelas iniciativas da Secretaria de Reforma do Judiciario
do Ministério da Justica (AZEVEDO, 2012, p. 105).

A resolucdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica (2010) dispde sobre a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder
Judiciédrio, “considerando que a conciliagio e a mediacdo sdo instrumentos efetivos de
pacificacdo social, solucdo e prevencdo de litigios, e que a sua apropriada disciplina em
programas ja implementados nos pais tem reduzido a excessiva judicializacao dos conflitos de
interesses, a quantidade de recursos e de execucao de sentencas”.

O Projeto de Lei n. 4827/98, de autoria da deputada Zulaié Cobra, hoje reformulado
pelo anteprojeto de lei do Instituto Nacional de Direito Processual e Escola Nacional de

Magistratura, estabelece a mediacdo judicial. Ainda nesse sentido, o Projeto de Lei do

" Expressio adotada por Camila Silva Nicacio em seu artigo “La médiation, un projet de société? Aux origines
du forum de la société civile sur la médiation”.(2010).



Senado, n.° 166, de 2010 — novo Cadigo de Processo Civil — prevé na Secdo V a existéncia de

conciliadores e mediadores judiciais. Em seus artigos 144 e 145 exp0e que,

Art. 144, Cada tribunal pode criar setor de conciliacdo e mediacdo ou programas
destinados a estimular a autocomposicéo.

Art. 145. A realizacdo de conciliacdo ou mediacdo devera ser estimulada por
magistrados, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.

§ 2° O mediador auxiliara as pessoas interessadas a compreenderem as questdes e 0s
interesses envolvidos no conflito e posteriormente identificarem, por si mesmas,
alternativas de beneficio matuo.

Os Tribunais pétrios vém acompanhando tal entendimento, implementando

programas que favorecem a resolucéo do conflito por meio da mediac&o. E o caso do Tribunal

do Rio Grande do Sul:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO MONOCRATICA. ACAO
DE SEPARAQAO JUDICIAL LITIGIOSA. REMESSA DOS AUTOS A
CENTRAL DE MEDIAGAO COM DESIGNAGCAO DE AUDIENCIA PARA
COMPOSICAO DA LIDE. O instituto da mediacdo surgiu como instrumento
alternativo de resolucdo dos conflitos no &mbito familiar, possibilitando as
partes que formatem um acordo que contemple solugbes adequadas e
satisfatorias para ambas, sendo a satisfacdo mutua e plena uma das maiores
vantagens do instituto. No caso, ainda que oportunizada a conciliacdo no curso da
instrucdo, estando o feito apto a ser julgado, a designacédo de nova audiéncia para
data bem proxima ndo tem o conddo de retardar a prestacdo jurisdicional, mas, sim,
oportunizar que as partes examinem a possibilidade de composicdo da lide.
NEGADO SEGUIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO. (RIO GRANDE
DO SUL, TJ. Al 70043106350. Rel.Des. Luiz Planella Villarinho, 2011) Grifo
Nosso.

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, por meio do Projeto

“Servigo de Mediagdo Familiar”, afirmou a utilizagcdo da mediac&o nos tribunais como medida

institucional de promocéo dos direitos humanos e acesso a justica. Segundo Eliedite Mattos

AVILA (2004, p.5), responsavel pela formacdo base de Mediagdo Familiar em Santa

Catarina,

A mediagdo familiar é uma préatica de intervencdo alternativa e interdisciplinar,
apresentando um trabalho integrado entre o juiz, o advogado, o assistente social e o
psicélogo. Aquele que vier a ser mediador devera estar desprovido de todas as suas
competéncias profissionais e ser somente um mediador, pois a mediacdo ndo é
terapia, advocacia ou aconselhamento. Ela ndo vem tratar as causas da separacdo
mas sim solucionar os problemas advindos dessa ruptura objetivando a
reorganizacdo futura da familia.

A implementagdo da mediagdo familiar no Poder Judiciario brasileiro, merece,

contudo, profundas reflexdes, para que ndo haja a reducéo e engessamento da mediagdo a



mais uma etapa do processo, causando mais transtornos e sofrimento as partes envolvidas no

conflito familiar.

5 REFLEXOES ACERCA DA MEDIACAO FAMILIAR JUDICIAL

Pensada inicialmente como um método de resolucdo de conflitos extrajudiciais, a
mediacdo hoje vem sendo incorporada ao Poder Judiciario brasileiro. E necessario
problematizar tal incorporacdo, para que ndo haja o esvaziamento ou reducdo da mediacédo a
um simples procedimento de obtencé&o de acordos.

Nos Estados Unidos, onde a mediagdo j& ocupa a esfera judicial, foram
desenvolvidos diversos estudos acerca das vantagens e desvantagens desta institucionalizacéo.

Como vantagens sdo elencados: maior divulgacdo (popularizacdo) do método;
economia de tempo e dinheiro para os envolvidos no processo; satisfacdo das partes devido ao
fato de que elas assumiram um papel participativo na construcdo da solugdo do caso, se
tornando responsaveis e detentoras do poder de decisdo; tratamento mais adequado do
conflito, assim como das questdes emocionais envolvidas.

Por outro lado, os aspectos negativos observados servem como alerta, uma vez que
apontam para 0 engessamento da mediagéo e a perda de seu potencial transformativo. Mary
Kisthardt (2006, p.575) aponta como problemas da mediacgdo judicial familiar: a falta de
preparacdo dos mediadores judiciais, 0 que causa maior disputa entre os advogados pelo
“controle” do procedimento da mediagdo; a impossibilidade de escolha do mediador pelas
partes, sendo este indicado pela corte; e o enfoque excessivo na obtencao dos acordos.

A diferenca de poder entre as partes (0s ex-conjuges) e seus advogados, associada ao
despreparo do mediador e a pressao para a obtencdo do acordo no processo, resultam em
solugdes consideradas “injustas”, uma vez que ndo foram efetivamente construidas por ambas
as partes por meio de um procedimento dialégico, empoderador e igualitario. Em tais
situacdes, devido ao desequilibrio de poder, o acordo favorece aquele que exerce uma
influéncia maior sobre o outro, seja ela emocional, patrimonial e até mesmo fisica. A
mediacdo é usurpada, sendo utilizada como instrumento para legitimagdo de injusticas e
ilegalidades. Os sentimentos se tornam objetos de barganha, e até mesmo a guarda dos filhos
é utilizada como moeda de troca para a elaboragédo do acordo final

Outro problema é a utilizacdo da mediacéo, pelos advogados, como um instrumento
de retardo do processo. Em tais casos, quando o magistrado encaminha o caso para a

mediacgéo obrigatoria, os advogados orientam os clientes a participarem do procedimento para



“ganharem mais tempo”. Nao ha real intencdo na transformagdo da disputa em algo positivo
para as partes, nem na construcdo de um acordo que possibilite a continuidade de um
relacionamento sustentavel entre os ex-conjuges.

A presenca de advogados na mediacdo € questionada, pois as partes deixam de se
envolver efetivamente na construcdo da solugéo, visto que estdo sendo representadas por seus
advogados. E mantido o pressuposto adversarial, no qual uma parte se coloca em oposicao a
outra, sendo necessaria a presenca de advogados para a defesa do melhor interesse de seu
cliente.

Hé& também o reforgo da I6gica adversarial no contexto da mediacdo, uma vez que 0s
advogado ndo estdo preparados para o processo dialdgico caracteristico do método. A
formacdo académica dos bacharéis em direito ainda é muito voltada para o método litigioso
de resolucdo de conflitos, havendo uma caréncia no estudo, pesquisa e acdes de extensao
acerca das formas complementares de prevencdo, gestdo e solucdo de controvérsias. Sendo
assim, os profissionais ndo estdo preparados para lidar com a mediagdo nos tribunais,
encarando-a sob a perspectiva adversarial e processual conhecidas.

Por outro lado, segundo Mary Kisthardt (2006, p.578), muitos advogados tém
encontrado dificuldades em lidar com a posicdo que eles ocupam na mediagéo. Isso porque,
em alguns casos, eles observam a existéncia do desequilibrio de poder entre os ex-conjuges,
assim como o reflexo de tal disparidade no acordo construido entre as partes. Contudo, ao
aconselhar seu cliente acerca disso, é visto como “advogado problema”, que se coloca contra
0 acordo construido pelas partes e contra a atuacdo do mediador.

Por fim, uma das maiores criticas a mediacdo judicial familiar nos Estados Unidos é
a obrigatoriedade de sua aplicacdo em alguns casos, como os de guarda. Segundo Trina Grilo,
a mediacdo mandatoria pode ser destrutiva para muitas mulheres e homens porque ela
requer/exige que ambos falem e dialoguem em um procedimento que eles ndo escolheram, no
qual frequentemente é imposto um rigido direcionamento de como as partes devem dialogar,
tomar decisOes, e se portar. Isso exclui a possibilidade das partes falarem por si mesmas,
sendo auténticas na mediacdo. Além disso, a obrigatoriedade da mediacdo pode representar
uma forma de violéncia as partes, uma vez que seu carater mandatorio vai de oposi¢do a

ideologia emancipadora e de empoderamento que embasam a mediacao.



6 CONCLUSAO

A experiéncia norte-americana de mediacdo judicial em conflitos familiares suscita
muitas reflexdes para a problematizacdo da inclusdo da mediacéo nos tribunais brasileiros.

E preciso considerar que a media¢do ndo ¢ uma panacéia universal, e sua utilizacio
deve ser cuidadosamente pensada para que ndo haja o esvaziamento do método e a perda de
seu potencial transformador.

Em um pais onde o acesso a justica € compreendido como acesso ao Poder Judiciario
e ao processo, a insercdo das formas complementares de resolucéo de conflitos, como meios
de acesso a justica, demanda a educacdo da populacéo para a compreensdo e aceitacao de tais
métodos de resolucdo de controveérsias. A imposi¢do da mediagdo, como obrigatdria, poderia
causar efeito inverso nas pessoas, ocasionando uma descrenca no potencial emancipador que
ela tem, e sua consequente rejeigéo.

Tal risco se d& na medida em que, se a mediacdo for engessada em uma mera técnica
procedimental, ela perde seu carater transformador de tratamento adequado de conflitos e
sentimentos, passando a ser considerada apenas como mais uma etapa do processo judicial.
Além disso, a obrigatoriedade em mediar pode representar um risco a mediag¢do, uma vez que
uma de suas caracteristicas ¢ a voluntariedade. Isso é prejudicial, pois é necessario o
envolvimento real dos individuos e a implicacdo deles na mediacdo para que as solucdes
sejam construidas, os lacos dialdgicos restaurados, e haja um aprendizado acerca de
prevencdo, gestdo e tratamento de conflitos pelas partes.

A importacdo de modelos e solucbes é arriscada, uma vez que as caracteristicas
histéricas, sociais, econdmicas e culturais do Brasil sdo Unicas. Nesse cenario, é
extremamente relevante o debate em &mbito nacional, envolvendo tanto as universidades,
guanto membros dos poderes estatais, instituicdes e organiza¢fes ndo-governamentais, para a
reflexdo acerca da implementacdo da mediacdo judicial no Brasil e a consolidacdo da
mediacdo extrajudicial, seja na esfera familiar, quanto nas demais. A reformulagéo do ensino
juridico brasileiro, a inser¢do da transdisciplinaridade para a abordagem adequada dos
conflitos, a problematizagéo da cultura adversarial e patriarcal, e a promocao de um efetivo

acesso a justica sdo alguns dos pontos principais a serem repensados.
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