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RESUMO

Diante das mudancas sociais e legais, da comptixidas relacdes pessoais, e da
percepcdo do amadurecimento dos individuos enquageotes capazes de buscar
solucdes para os conflitos é perceptivel a neadside se buscar meios mais eficazes
para o desenvolvimento e pacificagao social.

O projeto ora apresentado busca demonstrar conesaga mediacdo de Portugal e do
Brasil, coorporizam, no enunciado dos principiossontributo da mediacdo para a
construcdo de sociedades mais pacificas. Temoshpetivo demonstrar a importancia
deste meio autocompositivo de resolucdo de cosflijzara a pacificacdo e
desenvolvimento social e, em especial, a capacidiadenediagdo em fomentar o
crescimento pessoal do individuo como ente empdderapaz de resolver as situacdes

conflituosas que vivencie.

Foi desenvolvido umestudo exploratério, de natureza qualitativa, aipde uma
pesquisa documental com recurso a analise de cmnt&im concreto, procedeu-se a
andlise dos principios da mediacdo, com recurggialdcdo em vigor e a doutrina de
referéncia.Dos dados coletados, concluiu-se que, a mediagho eio de resolucéo
de conflitos apto a emancipar o individuo e projpor@ maxima satisfacdo e

desenvolvimento social.

Palavras-chave: Mediacdo; Resolucdo alternativa de conflitos; Adstiacdo da

Justica; Desenvolvimento Social; Brasil; Portugal.



ABSTRACT

Faced with social and legal changes, the complefityersonal relationships, and the
perception of the maturation of individuals as dagerapable of seeking solutions to
conflicts, the need to seek more effective meangdoelopment and social pacification
is perceptible. The project presented here seellsertmnstrate how the mediation laws
of Portugal and Brazil combine, in the statementpohciples, the contribution of
mediation to the construction of more peaceful ettes. We aim to demonstrate the
importance of this self-compositional means of tonfresolution to foster social
development and peace in the community, and incpdat the ability of mediation to
foster the personal growth of the individual, asearpowered entity and holder of skills

to resolve situations. Conflicts you experience.

An exploratory study of a qualitative nature wasveleped, based on documental
research using content analysis. In particularptiteciples of mediation were analyzed,
using the legislation in force and the referencetritte. From the data collected, it was
concluded that mediation is a means of conflicblkggon capable of emancipating the

individual and providing maximum satisfaction andisl development.

Keywords: Mediation; Alternative Dispute Resolution; Adnstiation of Justice;
Social development; Brazil; Portugal.



Sumario

AGRADECIMENTOS .. s nb e 2

RESUMO ...ttt e ettt ettt e et e e teeaeeebeennbrabnre 3

AB ST RACT L.ttt eeeee ettt ettt b bt bbb bbbt ettt e £ £t b et b b e bbb bbb ab b b nnennnes 4

INTRODUGAO ...t e e en et ee s eee s et ens s e 7

CAPITULO | — ENQUADRAMENTO TEORICO .......coueomeeeeeeeteeeeeeeeee et eenae s 11

1. A justica para além dos umbrais dos trDUNAIS e ..vvvveeeee e 11
1.1. O CONCEILO AE JUSLICA ....ueeeereeeieieeieeieie e ettt sttt e eeste et e aeseeeseensesseeneesees 12
1.2. O papel do Estado na efetivagcdo da JUSLGA.........cccevververieirenenereieie e 20
1.3. O direito de acesso a justica no quadro dos diréilodamentais................cccven.... 25

2. Amediacao de CONFlItOS .....cccceeiiee e, 31
2.1 O conflito e o litigio na relacdo dialéticarermediacéo e justica tradicional........... 32
2.2 A mediacao e a sua eficacia na resolucao dBtOBN.............cccecvvveieveceeeece e, 36

3. A mediacéo de conflitos enquanto meio de paxgjfio e desenvolvimento social ................ 38

3.1. A participacdo das pessoas ha mediacdo e a mediagi agente e meio de
autocompOSICAO de CONFIILOS.......c.cviiieiece et 39

3.2. A consagragao da mediagdo como forma de inclus&senvolvimento social.... 41

3.3. A mediagcdo como mola propulsora de desenvolvimgot@l................c.ccceeveuenene 47
CAPITULO Il- ABORDAGEM METODOLOGICA..........coommeeeeeeeeeeeeeeeeee e 25
1. Objetivo do estudo e questio de Partida...........cceveeererereerieieeneceee e 53
2. MEtOd0 d€ INVESLIGAGAD.........coeeereeeieeietisesiese ettt st sae e e seesessessesseneeneeneens 55
3. Procedimento da PESQUISAL.......c.cevrrirrerierieieiertieestestet ettt sttt neeas 56
CAPITULO IIl — A MEDIACAO NA LEI PORTUGUESA E NA LEBRASILEIRA............ 57
1. AmediaCao €m POMUGAL.........ccceviiiiiieie ettt 57
1.1. O percurso da mediacao de conflitos no ordentorjuridico portugués ..................... 57.
1.2. A mediagéo de conflitos: definicdo e caracterizagag.........ccccevevevereeneeenennenne. 60
1.3. Os principios da mediacao de conflitos na lei @arésa...........c.cccoveeverenrennenne 62
P AN =T [P Vo= To N Lo = = L | SRS RR 71
2.1 O percurso da mediacdo de conflitos no ordenamentoaridico brasileiro ...... 71
2.2. O mediador na lei brasileira da mediacéo: breve engpdramento.................. 76



2.3. Os principios da mediag&o de conflitos na lei BBF&EAL............c.cccoveeveineincenee, 78

3. Andlise comparativa dos principios da mediagiteinportuguesa e na lei brasileira da

01T [ = Tox= T TSP PTRR 86
CAPITULO IV— ANALISE E DISCUSSAO DOS RESULTADOS.........ccccoevereeereneereennes 89
1. Apresentacao dOS reSUltAOQS. .......cocuririririeieieeee s 89
CONCLUSAOD ..ottt ettt ettt se et eae et sese st seeteseenenens 91
REFERENCIAS ..ottt ettt ettt ae et te et te et et eaeeaetesseteseetessetesnseenene 96



INTRODUCAO

A inquietacdo, a busca por respostas e a duvidenmfgzarte da construcao
intelectual de qualquer ser humano. A sede pelbemmento é a base para tantas e

importantes contribuicbes académicas e cientificas.

Neste trabalho de pesquisa acontece exatamente dstousca por mais
conhecimento, respostas a novas interrogacoesimasgconclusdes que esperamos ser

valiosas para todos.

No mundo contemporaneo no qual vivemos, muitasgites de complexidade
se apresentam nas rela¢gfes sociais e inUmerost@®iespontam a partir da vivéncia
em sociedade. Assim, a necessidade de meios passoiucdo destas relacdes
conflituosas torna-se cada vez mais evidente,g@p&z social € certamente o bem mais

valioso para seres que partilham e dividem um amdigomum.

A mediacao, seja judicial ou extrajudicial, desponeste cenario como uma
importante e eficiente ferramenta, devido seu midkicomo meio para a obtencéo de

concoérdia na resolucéo de situagdes conflituosas.

Apesar de a mediacdo ndo representar uma inovagasistemas juridicos, sé
recentemente mereceu destaque dentro do ordenajmddico do Brasil e de Portugal,
sendo reconhecida como importante contributo dessace justica, sendo entédo

devidamente regulamentada.

A nossa pesquisa centra-se, nestes dois ordenamgmtaicos, dada a
proximidade historica entre Brasil e Portugal, astéxcia de diversos tratados de

reciprocidade e a proximidade cultural entre os gonvos.

No Brasil a regulamentacéo se deu por meio a Rggnl025/2010, de 29 de
novembro, do Conselho Nacional de Justica, comepostpromulgacdo das Leis n°
13.105/2015, de 16 de marco (Novo Codigo de Proc€xssil - NCPC) e Lei n°
13.140/2015, de 16 de marco (Lei brasileira ddigtgio).

A partir de entdo a mediacdo judicial e extrajudiano Brasil tornou-se

regulamentada e reconhecida como meio de acesswtigaj dando lugar a sua



utilizacdo como ferramenta de dissolucdo de lisigiplenamente respaldada pela

doutrina juridica.

Em Portugal, pais membro da Unido Européia, a aegemtacdo da mediacao se
deu a partir da Lei n°® 29/2013, de 19 de abrilaipde quando passou a ser utilizada

como meio de alcance da eficacia, celeridade dokdade a justica.

Deste modo, convém enquadrar a regulamentacéo diagée no ordenamento
juridico portugués e brasileiro, em particular &l nas duas legislacdes especificas
da mediacdo enquanto método de resolucdo extregudie resolucdo de conflitos, os
respetivos principios enformadores que contribuam p implementacdo da mediacéo
enquanto meio de pacificacdo individual e social agnsequentemente de

desenvolvimento social e comunitario.

Sera possivel alcancar incluséo, pacificacdo endebemento social atraves da
mediacdo dos conflitos? A pesquisa ora realizad®ianlancar questionamentos e
suscitar reflexdes pertinentes ao tema, com adfitérazer uma positiva colaboracdo a
sociedade.

A pesquisa tem como objetivo compreender o coritilola mediacdo para o
desenvolvimento da comunidade. Analisar como a agédi enquanto ferramenta que
possibilita 0 apaziguamento e o equilibrio dascfa interpessoais possibilita uma
transformacao positiva nas relagcdes sociais coaflds contribuindo, assim, para a

concretizacao do ideal de justica e paz social.

Alguns objetivos especificos fazem parte da coriepeste trabalho. Séo eles:
analisar a comparacdo da mediacdo com a concepgab de justica e de sua
aplicabilidade ndo apenas no ambito legal, masvha@ncias em sociedade e nos
relacionamentos que esta abrange; compreender & \dtual de justica e sua
perspectiva de pensamento critico e buscar nowaasice conceitos para que se
empregue nas relacdes sociais, sendo possivelbpergee nenhum pensamento &

completo em si mesmo.

Além disso, explicar de que forma a mediacdo p@ileckemento pacificador
para 0 homem que se encontra prestes a voltaruaessado natural, sem nenhuma

expectativa de se sentir atendido em suas necdssida



Por ultimo, explicar a mediacdo como ferramentapdeificacdo social e
desenvolvimento comunitario, a partir de uma realé historica e sistematica que a

apresente como agente propiciador de mudancgas.

Para o desenvolvimento da presente pesquisa faideia selecéo bibliografica
a fim de identificar algumas obras que realmentgrituiram para a formacéo de ideias
pertinentes & mediacdo. Utilizamos livros origind@s autores, que depois de lidos
foram feitos fichamentos e resumos com o objetigofarnecer uma compreensao

detalhada do estudo realizado, além de tomarmolras de comentadores.

Para uma melhor compreensédo da exposicdo ora atkhodividimos nosso
texto em quatro capitulos, contendo subtitulos aqouelhor expdem as ideias
apresentadas.

No primeiro deles, dedicado a fundamentacédo tedimatamos da legitimidade
do Estado em conduzir as lides e buscar a padificagr meio do ordenamento juridico
em seus procedimentos tradicionais, apresentam@snoeito de justica e a sua
evolugdo histérica, bem como apresentamos a medieg&o forma alternativa de
resolucdo de conflitos. De seguida, tratamos d@male conflito, do conceito de
mediacdo e do respetivo percurso enquanto meio ed®lucdo de conflitos

autocompositivo de resolucéo pacifica de conflitos.

O segundo capitulo é dedicado a abordagem metadalégde sera apresentada
a motivacdo e objetivos da presente pesquisa, st&mquele partida que norteou a
investigacdo, o método de investigacao e o proaatimmnadotado, assim como as bases

legais e, finalmente, os resultados obtidos argd#otestudo realizado.

No terceiro capitulo propomo-nos desenvolver actaraacao da lei portuguesa
e da lei brasileira, em especifico do elenco ectariaacdo dos principios da mediacéo
vertidos nos respetivos diplomas regulatérios, @nop desenvolver uma analise
comparativa de legislacdo e doutrina sobre a médide conflitos em Portugal e no

Brasil.

O quarto e ultimo capitulo é dedicado a analiséseudsao dos resultados da
presente investigacdo, tentando demonstrar o batdrda mediacdo para a mudanca e
desenvolvimento social. Serdo, também, apresentadagrincipais limitacdes da

investigacao e indicadas linhas de investigacéa fodmras pesquisas.



N&o temos a pretensdo de esgotar o tema, que gersebe ser de uma
dimensdo maior do que podemos abarcar com o peesahtilho. Entretanto, buscamos
demonstrar a importancia da mediacao e, em patjadh mediacédo de conflitos, como
ferramenta de pacificacdo social, desenvolvimentmdno e inclusdo social, levando

em conta as assertivas doravante explanadas.
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CAPITULO | - ENQUADRAMENTO TEORICO

Vamos neste primeiro capitulo e em sede de enguedta tedrico fazer uma
abordagem doutrinal de algumas tematicas que @asimbs importantes para um

correto entendimento do presente estudo.

Nesta esteira fazemos uma exposicdo do conceifastiea a partir da visédo
cldssica de Aristoteles e da percepcdo mais modenpartir de Paul Ricoeur, onde
ambos os fildsofos demonstram o quanto o homemaapseecessita da justica para

alcancar uma vida melhor, a vida boa.

Demonstramos ainda o papel do Estado na efetiv@dgdiastica e a importancia
de que esteja em consonancia com 0s anseios doepavoercecado de que o homem
meédio busca o judiciario a espera de que resolyva@anflitos de forma eficaz, uma vez

gue a maquina estatal possui uma responsabilidadecpm a sociedade.

Expomos, também, a extrema importancia da efetivalz justica enquanto

direito fundamental amplamente consagrado nos ardentos juridicos nacionais.

E nesta procura pela efetivacdo da justica, api@ses e caracterizamos a
mediacdo enquanto mais uma via, ainda que extciglidie atingir o ideal da justica,
bem como o seu contributo para a edificacdo desgui@dade mais inclusiva, pacifica

e desenvolvida.
1. A justica para além dos umbrais dos tribunais

Comecamos por afirmar que o Estado é o ente qéendetpoder efetivo o

acesso a Justica para 0 homem comum, na resolacgd lides.

Entretanto, por mais que a sociedade confira aadBsb poder de gerir a

atuacao judiciaria, ele ndo pode ser o meio exaysara a efetivacao da justica.

A busca da justica € um anseio tdo importante paraomens que no ambito
internacional se encontra previsto como princippoteador dos Direitos e garantias

fundamentais.
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Ha uma célebre frase que diz que a Justica taatla mais € que a injustica
institucionalizada. Assim é para aquele que aguamaquina pesada do Estado, que se

move lentamente, para ver resolvido seu conflito.

E preciso facultar aos cidaddos os meios mais stigepossiveis a fim de que
haja solucdo para a situacdo que o aflige e cuprd® da resposta pode significar
prejuizos incalculaveis, ndo apenas de ordem pé&gani mas atingindo-o
emocionalmente e trazendo reflexos negativos noitdndle suas emocgoes, relacdes

pessoais e familiares e impactando assim, seusoeial.

A partir desta constatacdo, cumpre apresentar naéigrsativos para alcancar a
efetivacdo da melhor justica. Neste horizonte detspa mediacdo de conflitos como
justa medida de resposta possivel, de facil acesqae traz em seu bojo grandes

possibilidades da resolucéo de conflitos.

Previamente a caracterizacdo da mediacdo de csnfi@nquanto meio
extrajudicial e alternativo de resolucdo de cowdlitassim como o seu papel na
concretizacao da justica que cabe ao Estado assegamos, de seguida, caracterizar o

conceito de justica.

1.1. O conceito de justica

Aristételes, mais precisamente na obra “A éticai@iaco, livros V e VIII",
explana as tematicas justica e amizade, cuja liighpensamento influencia até os dias

de hoje os conceitos norteadores do Direito e sticau
Inicialmente o fildsofo grego apresenta o termaguom sua antitese ao que €
injusto.

A visdo aristotélica concebe justica como uma detética por exceléncia, um
ethos(habito, costume), ou seja, algo que deve fazte p@ modo agir de cada pessoa.

Assim € um saber pratico e nao teorico.

Segundo o filésofo ndo se trata de conceito quessipel aprender de forma

linear como a matematica, por exemplo.

Aristételes divide a compreenséao de justo ao lamlguk se compreende como
injusto. Se ser justo € obedecer a todas as lersjnpusto se entende aquele que

denomina improbo, ou desobediente das leis. Nest&ls:
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O homem injusto nem sempre escolhe o maior, mabé&ano menor — no
caso das coisas que sdo mas em absoluto. Mas, @amad menor é, em
certo sentido, considerado bom, e a ganéncia g® ¢iara o bom, pensa-se
gue esse homem é ganancioso. E é igualmente irpqisoessa caracteristica

contém ambas as outras e € comum a elas (ARISTOSFL®91, p. 79).

Afirma, também, que a injustica esta intimamergada a ganéncia e ao desejo
de possuir muitos bens. No mesmo entendimento/uwiaqee se 0 homem injusto néo
se preocupa com 0 outro, mas tdo somente buscangjasemente satisfazer a si

mesmo.

A justica para AristOteles € o bem de outro, dxipné, de modo que a justica

que é feita a si e ao outro é uma justica inteira.

Inicialmente o fildsofo grego divide a justica emmad: a justica total e a justica

particular.

A justica total € a forma genérica, a obediénciéeisdapdlis, que por serem
feitas com a participacdo de todos os cidadaos,deraodos para todos. Neste
entendimento o homem justo para Aristoteles é oaipselece a lei que ele mesmo e
seus compatriotas fizeram. Esta obediéncia ergarmior a base para a manutencao da

paz social.

A justica particular é por sua vez, a divisdo ddiga quanto a sua aplicacao, a
qual o filésofo diz que nédo pode ignorar. A patacdade desta justica habita no fato

de ter relacdo com casos concretos em especifico.

Dentro de justica particular o filosofo apresenjastica particular distributiva,
que pressupbe uma subordinacdo, vez que envohaberaso e os suditos. Desta
forma, ocorre quando o ente superior precisa dididimodo igual os beneficios e os
encargos que couber a cada um para o beneficiodds.tOs beneficios séo citados
como honras, cargos e 0s encargos sao as respmlasls que s&o inerentes aos
privilégios.

Aristoteles, desta feita afirma que a justica se&sobda exatamente na
distribuicdo entre os privilégios e responsabilefadEsta justica analisa o mérito de
cada pessoa segundo o filésofo. Leva em conta pommionalidade, que inclusive é

aplicada no presente ordenamento juridico.
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Outro tipo de justica apontado pelo entendimentddstételes € a corretiva.
Uma forma de justica que independe das partes \@dasl na relacdo. N&o pressupode
que haja diferenca entre estes, os trata com igdeld

Este tipo de justica € dividido pelo filosofo communtaria e involuntaria. Esta

caracteristica diz respeito ao modo como a paréepessente na relacéo existente.

Neste cenério a injustica existe quando uma dagado recebe o que foi
pactuado por ambos e o papal corretivo se faz mieesgpianto se restabelece o que foi
acordado no inicio da relacdo. No presente casmsrabtdo de comum acordo na

relacdo e de maneira voluntaria estabeleceramrabod®s a serem seguidas.

A justica particular corretiva involuntéria acordeguando uma das partes néo

deseja manter nenhuma relagdo com a outra parte.

A injustica a ser corrigida devera acontecer pasttuir a parte atingida que nao
desejava manter acordo com aquele que o lesoumAgsra haver a correcdo da
injustica, € necessario equilibrar a perda e o galzhrelacdo, que aconteceu sem que
voluntariamente se desejasse. A esta Aristotetesatifeita em proporgéo aritmética.

A terceira espécie é a justica particular da recipiade, a qual Aristoteles
afirma néo se enquadrar préximo a distributiva m @ecorretiva. Para o filosofo esta
justica deve ser aplicada para buscar um equilipresente nas relacdes muito
desiguais, de modo a valorar cada uma delas paexsssivel o produto de troca entre

eles.

Este justo modo de proceder se destina a mantessabgidade de associacao
entre os homens, onde um possa adquirir o produsg&o do trabalho do outro. Trata-
se de uma questdo de equilibrio. Esta teoria sepdeal poder balizar o escambo
praticado em sua época. Assim, a instituicdo doeiiio supre a necessidade de garantir

a manutencao da paz social.

Juntamente com a noc¢do de justica a nocdo de amirad/isdo aristotélica
permeia a teoria de justica do filésofo. Destaafeéste conceito se encontra no livro

VIl da Etica a Nicobmaco de Aristételes.

Aristoteles apresenta o conceito de amizade, eafadd sua importancia para o

convivio na polis grega.
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Para o fildsofo “como se pode manter ou salvaguaad@rosperidade sem
amigos?” (ARISTOTELES, 1991, p.139). Assim, o queréciso compreender da
leitura da obra aristotélica é a vital importande existéncia da amizade e de seus
formatos para as relacdes sociais e para o priplieiduo, haja vista, como defende o
filésofo.

Até em nossas viagens podemos ver quanto cada hénotegado e caro a
todos os outros. A amizade também parece mantdosis Estados, e dir-
se-ia que os legisladores tém mais amor a amizadgud a justica, pois

aquilo a que visam acima de tudo é a unanimidade, tgm pontos de
semelhanca com a amizade (ARISTOTELES, 1991, p. 169

Na visdo aristotélica, amigos sdo seres de inegéimélor, com um poder
transformador na vida daqueles com quem caminhato.jiN&do ter amigos coloca o
homem em um nivel de tristeza e soliddo o qualéngassivel mensurar. Mesmo sendo

o0 homem abastado em bens materiais ndo podeffidizesem a presenca de um amigo.

Em face dos argumentos demonstrativos da necessttadmigos, Aristoteles
prossegue sua exposicdo de pensamento afirmandodusve para a manutencao da

ordem em sociedade a amizade é um valor de vifarit&ncia.

A partir deste ponto, podemos entender o entrelagensamento de Aristoteles
em sua teoria de justica. Fica claro da analiseexiio a necessidade da amizade como
bem fundamental para a manutencdo da paz no meial,selacdes interpessoais de
toda espécie, promoc¢do da concordia e respeitiférerdtas existentes, promovendo

assim a uniao entre as pessoas.

Aristételes estabelece uma ligacao direta enttegggue amizade. Para o filésofo
as duas acbes provém de um mesmo tipo de pesswdsayer entre suas praticas e
escolhas uma verossimilhanga. Tanto as a¢des,qoamonceitos morais concernentes

a justica faz parte do universo dos mesmos seres.

Dentro de sua visdo de amizade, Aristoteles féacao desta com o conceito de
justica. Para isto, referéncia que as amizadesssops possuem graus diferentes de
afinidades do mesmo modo que varia a intensidadaggdoentre elas. Do mesmo modo
que a justica que permeia as relacbes mencionaghin sofre variagdes, ocorre com

as injusticas. Sempre diferem entre si.
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Para demonstrar o aspecto pratico da ideia defandidstoteles exemplifica
que muito mais dificil € ser injusto com um amige qm estranho, mais abominavel
ser injusto com o pai que um parente distante, mdieso ser injusto com um
companheiro que um desconhecido. Isto posto resteapque a justica e injustica

residem no mesmo ambito das relacdes pessoais.

A partir desta ideia inicial o filosofo explana vegpensa sobre a justica no seio
da sociedade. Assim como nas relacdes pessoa@r@nh visam vantagem reciproca,
de mesmo modo aqueles que editam as leis, considssao justo tudo aquilo que

traga vantagem para todos.

A sociedade, quando se divide em comunidades pudade, sempre orbitara
seus interesses em torno do que lhe for mais pkmimente favoravel. Para citar

exemplo, temos agremiacdes esportivas, sindicatatadses, comunidades religiosas.

Em contrapartida, apesar de haver uma gama de daa@s por interesse,
como antes se mencionou, todas fazem parte de ralje abrangente, que é a
comunidade politica, para onde deve convergirerésse maior e para o bem de todos.

Assim, podemos compreender a justica para Arigg®tebmo um meio termo
entre a falta e 0 excesso. Algo que ele denominastie meio, onde nem se falta e nem
se excede com sua existéncia, mas sem conter ges&meatematicos para obter esta

medida, existindo como virtude, ao abrigo da ética.

Fazendo um grande salto no tempo, achamos intategsatilhar o pensamento
do filosofo francés Ricouer que tem, discorridorsaiconceito de justica. Sabendo que
por justica se entende “a cada um o que é seuwla @fetivacdo necessita de um agente
catalisador de seus atos benéficos. Quem se indestapacidade para fazé-lo séo as
instituicoes.

Ricoeur entende instituicdo como um ente que natisselve diante da vontade

pessoal dos seres que a ela recorrem, o que espliczarater social, sua conduta ética.

As instituicdes existem com o escopo de atendéord®a igualitaria a todos que
a compdem. Possui, portanto, um carater de pladdidonde o sentido de justica
referido por Ricoeur € bem mais abrangente, ultsgalo todos os limites das

instancias juridicas.
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A ideia de justica defendida perpassa a barreiratetopo ou mesmo da
organizacdo de qualquer sistema juridico. No megie®m € ainda mais perceptivel o
sentido de injustica, jA& que muito se reclama défiima quando se persegue a

primeira.
Ricoeur nos esclarece a cerca de justica:

Mais precisamente, o seu objeto é a “estruturaade Ha sociedade”, isto &,
ndo as instituicbes particulares ou as interac@esrgentes em situacdes
singulares, mas 0 agenciamento das principaistuitdies sociais num
sistema Unico, que assim consagra direitos e defiendamentais e estrutura
a reparticdo dos beneficios e dos encargos remstala cooperacao social.
(RICOEUR, 1995, p. 86)

O filésofo francés percebe que a questdo se ercoatligacdo entre a justica e
igualdade, e afirma que n&o importa a forma congarfes uma distribuicdo desta
citada igualdade, esta se insere tanto nas relapéssoais como nas relacdes

envolvendo as instituicdes.

A mediacdo provida pelas instituicdes € exatampramover a justica em face
das situagOes factiveis do convivio social, ondgamor de que h& alguma injustica
deve ser prontamente reparado. Deve-se evitanydongue haja esse senso de reparo
meramente econdmico, mas promovendo a justa disjfib de papéis sociais, de

vantagens de cunho ndo pecuniario e de respomizaial equanimente divididas.

Desta feita, haveria uma garantia de que nao adasr classes politicas mais
ou menos privilegiadas. Destarte, a adequada ligtéio ndo vislumbra beneficiar a
ninguém de modo especial. A tarefa primordial dditimcao € enquadrar cada um ao
seu papel de protagonismo, que so existe em razéogiio de justica percebida. Desta
forma a visdo de igualdade se da a partir da pustnguanto valor ético e ndo por uma

estratificacao social engessada.

A justica ndo se volta para o que € devido a unssqaesem considerar as

necessidades de todos. Ou seja, justica pressopEsede qualquer coisa, a igualdade.

Tanto a amizade quanto a justica estdo entrelagaaogualdade. Entretanto
amizade e justica ndo se confundem, ja que a pandiz respeitos as relacbes

interpessoais e esta Ultima tem a ver com as mdag@iediadas pelas instituices. De
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modo que a justica comporta muitos cidadaos e aaalmienvolve, tdo somente um

pequeno nimero de pessoas.

Neste sentido, o pensador francés deixa claro qyuestega pode entdo ser
considerada a virtude das instituicdes, mas déuitgtes que visam a promocdo do

bem daqueles que delas tomam a sua parte (RICOEWR).

Uma vez que conseguimos visualizar uma concepcapdiiga, inclusive o
entendimento sobre instituices, pode-se vislumberforma diferenciada sobre a

relevancia da Mediacao para muito além de merceginento.

Indubitavelmente as instituicbes asseguram a pjstiéo garantia do vinculo
entre a ética e a justica, defendendo que cadeidludi acesse seu direito a liberdade e

autonomia.

Assim, para Ricoeur a visdo de vida compartilhada ¢odos, garante: 1)
aplicacdo da justica; 2) aplicacdo da igualdadei@mg conceito ético do conceito de
justica.

Por seu turno as instituicbes garantem que seifideito que realmente é justo.

Segundo Ricoeur instituicao € “a estrutura do vjueto de uma comunidade historica”
(RICOEUR, 1991, p. 215).

S&o responsaveis por aplicar a justica e garamgualdade, dando a “cada um
seu direito” (RICOEUR, 1991, p. 215), além de gtraa justica, pois as acdes

humanas séo incertas.
As instituicdes também dao garantia de um comdemal justo e igualitario.

Neste entendimento a visdo ética € “visar a veitdag@a com e para o outro
em instituigdes justas” (ARENDT, 2010).

Através deste conceito é possivel compreender gser diWwumano pode viver
uma vida justa e equitativa, cuidando de si, reecehdo o outro e se situando na vida

social.

Entretanto ndo se pode delimitar 0 que seja justoinpusto, pois esta

compreensao so fica patente quando o humano seteeatio por uma injustica.
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Partindo desta premissa, no ato de julgar € pdssisealizar um elemento
hierarquico expressando preferéncia, apreciacdoyaqpfo. Existe ainda a questédo da
finalidade dltima do ato de julgar.

E possivel vislumbrar dois aspectos do ato de fjufga um lado cortar, pér fim
a incerteza, separar as partes; por outro fazenhecer a cada um a parte que o outro

ocupa na mesma sociedade, em razdo de serem gaal@etdedor da lide.

E neste aspecto da atuacdo das instituicdes quecisg perseguir um direito
que ponha fim as incertezas, consigne para asspamtelvidas no processo os lugares

que determinem a distancia entre justica e vinganca

O filésofo Ricoeur afirma que as instituicdes ndo entes personalizados, que
pelo simples procedimento técnico serdo capazesragetizar o conceito de justica em
seu fazer processual (cf. RICOEUR, 1995, p.195.).

Nesta senda justica €&, pois, o0 resultado do sentinde injustica, ou do senso
de justica. Ela ndo acontece do individuo paraesmo, mas sempre vai abranger o

outro.

O homem sente-se tocado quando de algum modo passafrimento ou ao

ver o outro causando ou sofrendo um mal.

Seguindo a mesma esteira de pensamento, a idgisstdEs leva em conta o
outro, uma vez que percepcao ética, no entendintentada boa com e para outro em

instituicdes justas, significa o reconheciment@dtio e a mediacao de institui¢des.

Noutro giro, podemos afirmar que a justica se f@ngo o ser humano tem sua
vida boa amparado em instituicdes justas. A justigantes de tudo uma aspiragcéo por
uma vida digna, equilibrada, equitativa.

O senso de justica, s6 é possivel com o0 sujeit@zcaje julgar de modo

imparcial suas proprias acdes e orientar-se péteestima e pelo respeito proprio.
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1.2. O papel do Estado na efetivacéo da justica

Em uma sociedade estruturada, onde os cidadaos fzaendo contrato social,
que pressupde a aceitagdo das normas com as quésassentem e que permitem que

de modo ordeiro seja possivel um convivio minimameacifico.

Na esteira deste pensamento foi instituido o Estedmo a figura de

convergéncia para que se alcanpacasocial mediada pelas instituicdes.

A efetividade da justica, nessa visdo social seomn& nas maos do
modernamente conhecido como poder judiciario, d,quadiante leis e processos
previamente estabelecidos, confere aos cidadaossibpidade da persecucao de justas

respostas aos anseios pessoais e coletivos.

Cumpre ressaltar que o aparato estatal busca até@ndeciedade com uma
velocidade que sua estrutura ndo permite, devidpesm burocratico das proprias
instituicoes.

E importante para compreensdo do sentido ideal sted& a interpretacéo
histdérico-cultural, que permite o entendimento dotislo que a norma ganha quando se
depara com a realidade social. Em verdade, a bpsleajustica, ndo se faz sem a

compreensao do facto social.

A partir desta percepcéao € possivel entender asitedo carater executorio do
direito, a sua capacidade de promover mudancastpréerem na dignidade humana,
como outros que, ainda que sejam comuns a todesnesns, devem ser fomentados, a

fim de que se tornem verdadeiros vetores de intégraocial.

A formatacdo do sistema legal ndo € individualiza@em poderia ser, haja
vista o dever de a justica ser pensada de modenaext uniformemente a sociedade.
Entretanto, existem situacdes, que sem sombra\ddady precisam ser apreciadas de

modo diverso, em razdo de sua complexidade e @nciay

Nesse sentido, 0 aparato estatal, posto que tedbgensado para atender as
demandas legais existentes, ndo consegue ser & uamgo eficiente e célere no
atendimento as situacdes que se |lhe apresentara, mbeimpo gasto no andamento

processual da lide fara toda diferenca na obtedgjostica almejada.
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Interessa enquadrar o conceito de justica no quddrdstado de Direito
Democrético. A ideia tem raizes no século XVllire@entra-se diretamente ligada aos
valores da dignidade humana, organizacdo e funmiento do Estado e participacdo

popular.

Originariamente, a concepcao de democracia desmia- partir do regime do
demos nome pelo qual eram designadas as divisbesot@ig administrativas na
Grécia antiga, de forma que, extensivamente passalesignacdo originada de

demokratiasignificando poder popular, governo do povo.

Assim, € possivel perceber que conceitos como ‘fppdpular” e "governo do
povo" ndo eram nem semelhantes aos concebidosrhaciiente, de forma o conceito
de democracia tem sofrido também os mais diferesigsificados no percurso

historico.

Para melhor compreensdo do termo Estado DemocrdécDireito, cumpre

demonstrar pela caneta de outros mestres:

Conforme expde o doutrinador:

O Estado Democratico se funda no principio da solierpopular que
‘impde a participagdo efetiva e operante do povo caésa publica,
participagdo que ndo se exaure, como veremos,malesi formacdo das
instituicbes representativas, que constituem undgestda evolugdo do
Estado Democratico, mas ndo o seu completo desemesito(SILVA,

2007, p 73).

Assim, a substancia da soberania popular deveepeesentada pela auténtica,
efetiva e legitima participacdo democratica do pows mecanismos de producédo e
controle das decisfes politicas, em todos os aspeftin¢cdes e variantes do poder
estatal.

Vejamos o0 que a doutrina apregoa:

A ideia fundamental da democracia é a determinag@imativa de um tipo

de convivio de um povo pelo mesmo povo. Ja quesedpode ter o auto-
governo na pratica quase inexequivel, pretendeesead menos a auto-
codificacdo das prescricdes vigentes com basewna tiompeticdo entre
opinides e interesses, com alternativas manuseévgissibilidades eficazes
de sancionamento politico(MULLER, 1998, p. 27).
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Na mesma esteira de pensamento temos:

O esquema racional da estadual idade encontra ss@urguridico—politica
adequada num sistema politico normativamente cow@do por uma

constituicdo e democraticamente legitimado. Poragupalavras: o Estado
concebe-se hoje como Estado Constitucional Deniocoraporque ele é

conformado por uma Lei fundamental escrita (= dtuigéio juridicamente

constituida das estruturas basicas da justica)essppde um modelo de
legitimacdo tendencialmente reconduzivel a legigioa democratica.

(CANOTILHO, 1995, p.43).

Atualmente, podemos compreender o Estado como sandagrupamento
social politicamente organizado, gerido por obftiem comum, obviamente segundo
determinadas normas juridicas em um territoricocerdefinido, sob a total tutela de um

poder soberano, representado por um governo indepan

Assim sendo, a consolidacdo do Estado surge a mmgdl coexistem interesses

similares de uma coletividade e o devido animoalecé-los em pratica.

O conceito de Estado moderno repousa sobre quétroeptos basicos: a
soberania, o territério, o povo e a finalidade. ddedefinido como a ordem juridica
soberana que tem como finalidade o bem comum dpawm situado em determinado

territorio.

Trazemos o entendimento doutrinario de Estado:

Estado € a sociedade juridicamente organizada,fen@dio € satisfazer néao
apenas as aspiracdes individuais, como também lakvas, visando, com
isso, a realizacdo do bem comum. (MIGUEL REALLEQ@Op. 119).

A concepcao do Estado moderno possui forte ligagéo o entendimento de
que o Estado € o unico criador do Direito. Send@sedprio quem resolvera os conflitos
sociais através do Estado-juiz que ao aplicar emam® positivadas pelo proprio Estado-
legislador, fara nascer a Justica pretendida.

E contraditério que o sistema juridico tenha sitimlizado e implementado pelo
Estado Liberal, influenciado pelo lluminismo, umez\que o seu aporte filosofico é a

doutrina dos direitos do homem consolidada pelalasto direito natural.
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Entretanto, vez que se espera do Estado o resptits direitos, deu-se maxima
énfase ao aspecto da legalidade, ficando o legiskxtatal investido de absoluto poder.
Sobre o Estado, temos:

O Estado deve entender-se como conceito historit@renncreto e como
modelo de dominio politico tipico da modernidade. [getendéssemos
caracterizar esta categoria politica da moderniddidse-ia que Estado é um
sistema processual e dindmico e ndo uma esséngtavieh ou um tipo de

dominio politico fenomenologicamente originario @tae constitucional

(CANOTILHO, 1995, p.47).

Deste modo, entendemos que o Estado de Direitmanisio de Estado de
Justica, que por seu turno, ndo coaduno com oaesianmetido ao poder judiciario,
uma vez que este é apenas um elemento que comp®tado de Direito. Estado
submetido ao juiz é Estado cujos atos legislatiadsninistrativos e também judiciais
ficam sujeitos ao controle jurisdicional no quegara legitimidade constitucional e
legal:

Os trés grandes principios encontraveis num Essatbonetido ao Direito

sdo: o principio da legalidade, o principio da idade e o principio da
justicialidade. O principio da legalidade, que éomta afirmacdo da
liberdade do individuo como regra geral, seria mtefolnica de todas as
obrigacdes dentro de um Estado de Direito. A lecwia o Poder Executivo,
gue ndo pode exigir condutas que ndo estejam fasvisn lei, submete a
funcéo do Judiciario, que ndo pode impor sancaoqenesta esteja definida
em lei, e embasa a atuacdo do Legislativo, que pada prescrever sendo
por meio de uma lei. A igualdade é principio infadar do conceito de lei
no Estado de Direito, posto que suas formula¢ctgaidedevem ser iguais
para todos, proibindo o arbitrio, tratando os igudé forma igual e os
desiguais de forma desigual, na medida em que Siguddam. A

justicialidade vista como principio também, é otoale dos atos do Estado
de Direito, que deve conter um procedimento coimsoncpara decidir os

litigios, sejam estes entre as autoridades superido Estado, ou entre
autoridades e particulares, ou, num Estado federsile a Federagdo e um

Estado-membro, ou entre Estados-membros etc.(FI2004, p 32).

Assim sendo, o reconhecimento e a institucionadiaago Estado de Direito

ocasiona o desaparecimento da valoracdo no exerdies poderes publicos, a
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submissdo do poder ao império do direito e o reecinftento de direitos e garantias
fundamentais. O que compde o cerne do ideal dggustanifesta na constituicdo de
um Estado.

De modo que é possivel afirmar que o Estado détalise compde de varias
dimensdes essenciais. Sendo que a primeira dimerss@Emcial € que o Estado de

Direito € um Estado que age em subordinacgéo aiadire

Extraimos entdo trés importantes significados gmsto: a) o Estado deve estar
sujeito ao direito, de modo especial a uma Conglit b) o Estado age através do

direito; c) o Estado deve sujeitar-se a uma ideigusitica.

Cumpre destacar que o Estado de Direito é um Esfael@stabelece o principio
da legalidade da administracdo publica, isto €, Hstado que esta totalmente
subordinado a lei, aos orgaos, funcionarios e agetd Estado, que responde pelos
proprios atos, ou seja, € um Estado que civiimasseime os danos incidentes na esfera

juridica dos particulares.

O Estado de Direito é um Estado garantidor dawdécijaria, ou seja, 0 acesso

ao poder judiciario em caso de ameaca ou lesdoaltod

Esse principio € complementado ela garantia de uino jindependente, pelo
principio do contraditério e a ampla defesa, peilstitucionalizacdo do direito de
escolher um defensor e pela facilitacdo ao acessitdddao a assisténcia obrigatéria de

advogado quando processado pelo Estado.

Mas, um Estado de Direito democratico caractergzaasnbem, pela atribuicéo,
aos seus cidadaos, de um catéalogo de direitognitesr a sua natureza enquanto pessoas
e que estes podem fazer valer nas suas relacdpsoes e nas relacdes face ao Estado
ou a qualquer ente publico. Vamos, de seguiday famea breve caracterizacdo da
importancia desses direitos fundamentais e, del@stes, destacar o direito de acesso a
justica e de ver realizado o ideal de justica enguéim do Direito e baluarte da vida

social.
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1.3. O direito de acesso a justica no quadro dos direiso
fundamentais

Os Direitos fundamentais sdo aqueles consideradpsescindiveis a pessoa
humana, necessarios para garantir a todos umaémoiest digna, livre e igual; a

definicdo desses direitos denominados “fundaméreaiglve diferentes aspectos.

Em uma concepcédo material, podemos afirmar quendrespeito aos direitos
bésicos que o individuo, possui em face do Estawhioacep¢do formal, os direitos sédo
considerados fundamentais quando o direito vigemieum pais assim os qualifica,
normalmente estabelecendo certas garantias parasges direitos sejam respeitados

por todos.

Doutrinariamente temos a afirmacgao:

Tal como sdo um elemento constitutivo do Estadditeito, os direitos
fundamentais sdo um elemento basico para a readizalp principio
democratico. Mais concretamente: os direitos furetaais tém uma fungéo
democréatica dado que o exercicio democratico deempall - significa a
contribuicdo de todos os cidaddos para o seu ei@igrincipio direito de
igualdade e da participacdo politica); 2 — implieaticipacdo livre assente
em importantes garantias para a liberdade desseigre(o direito de
associacédo, de formacéo de partidos, de liberdadxpresséo, séo, por ex.,
direitos constitutivos da préprio principio demdm@ 3 — envolve a
abertura do processo politico no sentido da criagdodireitos sociais,
econdmicos e culturais, constitutivo de uma denmigracondmica, social e
cultural. Realce-se esta dindmica dialética endrdieitos fundamentais e o
principio democratico. Ao pressupor a participaggml dos cidadaos, o
principio democratico entrelaca-se com os direstdgetivos de participacéo
e associacdo, que se tornam, assim, fundamentomiais da democracia.
(CANOTILHO, 1995, p.47).

Para o referido Autor, ainda que os direitos funelatas sejam direitos
subjetivos de liberdade, podem assegurar o exerdé&cdemocracia mediante o arbitrio

de garantias de organizac&o processos com trans@ad&mocratica.

Assim, como direitos subjetivos que asseguram gigést sociais, econdémicas e
culturais, os direitos fundamentais constituem whimaensao impositiva para garantir

através do legislador democratico, o acesso a d8séss.
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O estado democratico de direito pressupde o amiptestrito acesso do homem
aos direitos e garantias fundamentais que hojepsames de qualquer ordenamento
juridico.

Nesta conjuntura, é papel essencial do Estadwéatide seus Orgaos, garantir o

acesso irrestrito dos cidaddos ao cumprimento detai e deveres que lhes sejam

assegurados.

De maneira ultrapassada, por suposto, em certadmedsta garantia sé era
possivel através do acesso aos tribunais, que cladas por juizes, assegurariam a
eficacia do cumprimento das normas para que assge falcancada a esperada justica,

amparada por uma sentenca judicial.

No contexto atual, o que se defende € o amploestiito acesso a justica,
independentemente da forma e dos meios para atatgavés. Assim, nenhum
ordenamento juridico deve poupar esforco a fim de gs homens sejam sempre
considerados mais importantes em seus direitosrantims fundamentais, do que
procedimentos engessados.

Assim, pode-se perceber como estes direitos re&dmeroluiram dentro do
ordenamento juridico internacional e a maneira cetas estao diretamente ligados ao

acesso a justica por meio da mediacdo, que é defardemos.

Em breve andlise da evolugcdo dos direitos fundeaiené possivel encontrar
tracos gerais das primeiras declaracfes de direitoas cartas de franquia da ldade
Média.

Também na Revolugédo de 1789, as declara¢fes d@sliséo um dos tracos do
Constitucionalismo. A primeira foi a do Estado dagihia, de junho de 1776, que
estabelecia os direitos fundamentais do povo rartericano, tais como a liberdade, a
igualdade, eleicdo de representantes etc., torrsmdoodelo para tantas outras na
América do Norte. Uma das mais conhecidas e infésefoi a dos "Direitos do Homem
e do Cidadao", datada de 1789.

A partir da Revolucdo Francesa, em 1789, inumesoanf os movimentos e
documentos que buscavam garantir aos cidadaosi®sliseitos elementares em face da

atuacao do poder publico.
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Como mencionamos, um dos documentos mais conhega&kie sentido foi a
chamada Declaracdo dos Direitos do Homem e do @ijade 1789, produto da

revolucédo ocorrida na Franca.

Deste modo, cumpre ressaltar que do século XVIlgiam conquistas
substanciais e definitivas, contudo o surgiments lif@erdades publicas tem como
ponto de referéncia duas fontes originarias: o greesto iluminista da Franca e a

Independéncia dos Estados Unidos da América.

Em 1948, logo apds a 22 Guerra Mundial, a ONU- firggdo das Nacoes
Unidas editava a Declaracdo Universal dos DiretosHomem, universalizando os
primados de respeito e prote¢do aos Direitos Fuadtms. Certamente um importante

marco histérico.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 81®bncentrou-se

fundamentalmente em quatro ordens de direitos iohabns:

Logo no inicio, séo proclamados os direitos pessdaiindividuo: direito a
vida, a liberdade e a seguranca. Num segundo gropoentram-se expostos
os direitos do individuo em face das coletividadBeeito & nacionalidade,
direito de asilo para todo aquele perseguido (salvaasos de crime de
direito comum), direito de livre circulacdo e dsidéncia, tanto no interior
como no exterior e, finalmente, direito de propaigel Num outro grupo sédo
tratadas as liberdades publicas e os direitos qosli liberdade de
pensamento, de consciéncia e religido, de opind® expressdo, de reunido
e de associagdo, principio na dire¢cdo dos negdmibicos. Num quarto
grupo figuram os direitos econdmicos e sociaiseidir ao trabalho, a
sindicalizacdo, ao repouso e a educacdo. Para ilbanoas expressdes
‘direitos do homem’ e ‘direitos fundamentais’ séieguentemente utilizadas
como sinbénimas. Segundo a sua origem e signifipadieriamos distingui-
las da seguinte maneira: direitos do homem sadafiredlidos para todos os
povos e em todos os tempos (dimenséo jusnaturalidtersalista); direitos
fundamentais sdo os direitos do homem, juridicttisonalmente
garantidos e limitados espaco-temporalmente. Sewmidalque a causa
principal do reconhecimento de direitos naturaigtangiveis em favor do
individuo é de ordem filoséfico-religiosa. Uma gtan contribuicao é
tributada ao Cristianismo, com a ideia de que qaEdas0a € criada a imagem
e semelhanga de Deus; portanto, a igualdade fundahmatural entre todos
0s homens. (BASTOS, 1992, p.34).
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Sobre este incomparavel documento, a Declaracaeelsal dos Direitos do

Homem Norberto Bobbio afirma que:

A Declaracédo Universal representa a consciénctariia que a humanidade
tem dos proprios valores fundamentais na segundadmelo século XX. E
uma sintese do passado e uma inspiracdo pararo:fatas suas tabuas nédo

foram gravadas de uma vez para sempre. (BOBBIQ,1294)

Em exposicdo a cerca da importancia das declaraiggeslireitos do homem,

sobre a que fora concebida na Franga, temos:

Constatou-se entdo com irrecusavel veracidade gsle declaracdes
antecedentes de ingleses e americanos podiam dwdmr em concretude,
mas perdiam em espac¢o de abrangéncia, porquadiogiam a uma camada
social privilegiada (os bardes feudais), quandotanaium povo ou a uma
sociedade que se libertava politicamente, confoenaeo caso das antigas
colénias americanas, ao passo que a Declaracaefame 1789 tinha por
destinatario o género humano. Por isso mesmo,as peindicdes da época,
foi a mais abstrata de todas as formulagBes solgndsitas acerca da
liberdade. O teor de universalidade da Declaragebeu, alias, essa
justificativa lapidar de Boutmy: Foi para ensinamondo que os franceses
escreveram; foi para o proveito e comodidade de sencidadaos que os
americanos redigiram suas Declaracdes (BONAVIDBES862p.571).

Destarte, podemos afirmar que os direitos fundaaestio a somatoria de um
longo processo historico e de uma lenta evolucao. flram concebidos em data exata,

nao foram pensados em um so pais.

A bem da verdade, porém, como antes apontado, dssées do ser humano
fincam suas raizes mais profundas no pensamentic@idristdo, que trouxe vasta
contribuicdo para uma visdo do homem sob a lentésalzomia, ja que a referida
doutrina religiosa assevera que o homem foi creadmagem e semelhanca de Deus,

valorizando-o como criacéo do Eterno, atribuind®+#speito e dignidade.

Silva caracteriza Direitos Fundamentais como:

Situacdes juridicas, objetivas e subjetivas, dadisino direito positivo, em
prol da dignidade, igualdade e liberdade da pelssomna”. Melhor dizendo:
"S&o direitos constitucionais na medida em quenserém no texto de uma

constituigdo ou mesmo constem de simples declaragdlenemente
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estabelecida pelo poder constituinte”. S&o direitpee nascem e se
fundamentam, portanto, da soberania popular. §isads caracteristicas dos
Direitos Fundamentais: (1) Historicidade. S&o hist® como qualquer
direito. Nascem, modificam-se e desaparecem. ().)inalienabilidade. Séo
direitos intransferiveis, inegociaveis, porque sao de contetido econémico
patrimonial. Se a ordem constitucional os confetedas, deles ndo se pode
desfazer, porque sao indisponiveis; (3) Imprebdidade. (...) Vale dizer,
nunca deixam de ser exigiveis. Pois prescricdo éngiituto juridico que
somente atinge os direitos de carater patrimoniad, a exigibilidade dos
direitos personalissimos, ainda que ndo individtedi como é o caso; (4)
Irrenunciabilidade. Ndo se renunciam direitos funéatais. Alguns deles
podem até nao ser exercidos, pode-se deixar deéeles, mas ndo se admite
gue sejam renunciados(SILVA, 2006, p.183).

As bussolas das Constituicbes sdo os direitos foedtis. Nao ha

constitucionalismo sem direitos fundamentais:

A pior das inconstitucionalidades néo deriva, podaninconstitucionalidade

formal, mas da inconstitucionalidade material, dasecontumaz nos paises
em desenvolvimento ou subdesenvolvidos onde ast@sts constitucionais,

habitualmente instaveis e movedicas, sdo vulnesaaes reflexos que os
fatores econdmicos, politicos e financeiros queresobla se projetam.

(BONAVIDES, 2006, p.572).

N&o resta duvida de que os Direitos Fundamentaisnsgrem no que o0
Constitucionalismo denomina por principios constidnais fundamentais, principios

estes que guardam os valores fundamentais da gudieica.

Sem os nomeados principios as Constituicdes nasiseaam mero amontoado
de regras, tendo em comum somente o fato de perancao mesmo texto juridico.

Deste modo, onde néo existir Constituicdo ndo laaeenbém direitos fundamentais.

Sob a epigrafeAcesso ao direito e tutela jurisdicional efetivad,art. 20.° da
Constituicdo da Republica portuguesa prescreve fud todos é assegurado 0 acesso
ao direito e aos tribunais para defesa dos seu®itths e interesses legalmente
protegidos, ndo podendo a justica ser denegadarnsuficiéncia de meios econémicos.
(...) 4. Todos tém direito a que uma causa em geeviennham seja objeto de decisao

em prazo razoavel e mediante processo equitativBdra defesa dos direitos,
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liberdades e garantias pessoais, a lei asseguracaasdaos procedimentos judiciais
caracterizados pela celeridade e prioridade, de madbter tutela efetiva e em tempo

atil contra ameacas ou violagdes desses direitos”.

O Lexionario do Diario da Republica, disponivel sitio web do Jornal Oficidl

apresenta uma descricdo minuciosa deste printipdamental:

O principio da tutela jurisdicional efetiva € umeitio fundamental previsto
na Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) oppdica, em primeiro
lugar, o direito de acesso aos tribunais para defedlireitos individuais, ndo
podendo as normas que modelam este acesso olmddoulio ponto de o

tornar impossivel ou dificulta-lo de forma ndoeathjamente exigivel.

Entretanto, apesar de ser definido pelo referigdooha legal como principio
norteador do direito dos cidaddos, a sua efetivacretizacdo depende da

implementacéo de politicas publicas para se fa@®reto nas situacdes do quotidiano.

Assim, sdo necessarias politicas publicas, eftdv@or meio de procedimentos,
que o fagam vigorar e ser experimentado nas sisag® conflitos em que se carece de
uma breve solugao para determinada lide.

Cumpre ressaltar que o entendimento atual dosacasjustica, abarca os
diversos meios possiveis, sejam ele judiciais dragxiiciais. Veja-se, a este proposito
o pensamento de MONTEIRO e CEBOLA:

O direito de acesso a justica paulatinamente deideurestringir-se a
possibilidade de qualquer cidaddo poder recortandribunal judicial, para
se concretizar na realizacdo da justica do casoreti devendo garantir-se a
efetiva igualdade das partes e a imparcialidadadmainistracdo da justica,
seja qual for a via seguida para a resolucdo deanfiito5. Verificou-se,
portanto, a necessidade de construir um novo madkeloistica, integrando
todos os meios legitimos de resolucdo de conflitddicos (MONTEIRO e
CEBOLA, 2019, p.217).

Neste sentido, nos ensina a doutrina:

Mas hoje, e cada vez menos, os cidadédos se revémmedelo de Justica.
Uma Justica dominada por terceiros, advogadogzeguassente num modelo
impositivo e na dialética entre direitosleveres. Um modelo que naxegra

os cidaddos, que reduz ao minimo a sua participagd@ndo-os a

'Disponivel em: Lexionério | DRE, acedido a 15 deemabro de 2021.
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guestionarem a respetiva legitimidade e autoridddepoder judicial). Uma
justica que assenta na igualdade absoluta entr@idasldos, em matérias
como os Direitos Humanos e 0 acesso aos tribumais,que enferma de uma
contradicdo de base decorrente das desigualdadeacelso a justica
(tradicional) determinadas pela riqueza e pelo po@dONTEIRO e
CEBOLA, 2019, p.218).

Importa que o cidadao possa se valer de qualquesilpladade licita de concretizar

seu direito:

Sustentamos a necessidade de desenvolver e impgénuen novo modelo
de Administracdo da Justica que, ao contrario adidional, ndo s6 envolva
eficazmente os cidaddos, mas estimule a sua pax@o direta, efetiva e
responsavel. Um modelo integrado e integrador (cosmn MRAL),
responsavel e responsabilizador (dos diversos verentes judiciais e
inclusivamente dos cidadaos). Um modelo no seiqudt os cidadédos sejam,
ndo sé parte interessada num processo, mas pantiefp diretos no seu
andamento, desde o inicio até ao resultado fin@NWIEIRO e CEBOLA,
2019, p.218).

Quando os limites da justica encontram abrigo exiosncada vez mais inclusivos,

desburocratizados e céleres, pode-se entédo afijmean direito fundamental foi garantido.

2. A mediacéo de conflitos

Resta por 6bvio quéoi percorrido um longo caminho pela mediagdo ppua
estivesse em pleno funcionamento nos dias atuaisetanto se faz necessario
demonstrar de modo mais preciso a forma como sgoohao panorama atual de
percecao da mediagdo como ferramenta alternatiedicaz para a resolugéo de
conflitos.

Um dos pilares da existéncia em sociedade é aalpslo equilibrio entre as
necessidades de uns e a possibilidade de outrbsisca de uma coexisténcia pacifica e
igualitaria.

O dispositivo pelo qual é possivel haver uma sladde minimamente

democrética, onde todos tenham igual acesso dodiré a justica, que € um principio

mundialmente consagrado e validado por todos oggpalsto ndo resta davida.
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Mas o lastro desta pesquisa € perceber que @&gugtide ser feita por um
caminho longo, rigido e formal e mais desgastaatendémica e emocionalmente,
implicando o recurso a via judicial tradicional pode acontecer de maneira mais
concertada, amigavel, informal e flexivel cuja ésagpode recair exatamente sobre o

qgue hoje é a tematica da pesquisa que ora realizammoediacao.

E de que maneira podemos perceber a mediacaoRdEntes que o primeiro

passo para a compreensao é o conhecimento.

Assim, vamos compreender a mediacdo a partir deafio de existir, que é
existéncia de um conflito.Ou seja, sendo a mediagéa via para a resolucao de

conflitos, vamos analisar o conceito de conflito.

2.1 O conflito e o litigio na relacdo dialética dre mediacéo e justica
tradicional

Atendermos a mediacdo como forma de resolucdo d#itee pressupde ter
uma ‘atitude positiva que aceita o facto de as situagdasflituosas serem, na sua
maioria, negociaveis, sendo possivel chegar a #elkicmutuamente vatajosas
(WILDE e GABROS, 2007, p. 48).

Mais a frente escrevem os referidos Autores:

Regra geral existe uma tendéncia para encarar @itconuma Optica
negativa, sem considerar as suas facetas posiBaataria imagina-lo como
gerador de evolucédo, de expressées artisticanydstigacao cientifica e, em
geral, como motor de desenvolvimento da sociedade mdividuo. Quer
ocorra entre pessoas, grupos humanos ou Estadastoode se revelar em
certas e determinadas situa¢des permite estabelecas regras e obter um

novo equilibrio.

O conflito é inevitavel e recorrente na nossa Vvglanvém ter consciéncia de
gue ndo é bom tentar suprimi-lo, nega-lo ou ewtadma vez que tais

atitudes podem acarretar consequiéncias paralisadqmejudiciais.

Aceitar que se pode crescer a partir das difereseas tentar anula-las, ndo é
facil (WILDE e GABROS, 2007, p.49).
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A mediacdo € percebida como procedimento de inteéae sobre conflitos, e
assim, ndo se trata somente de mero instrumentegsoal:

Para falar de mediacdo é preciso introduzir umaiatedo conflito mais
psicoldgica que juridica. No momento que os jusisEam de conflito, o
reduzem a figura do litigio, o que ndo é o mesmaar@do se decide
judicialmente, por meio de um litigio se consideranrmativamente os
efeitos; deste modo, o conflito pode ficar crigdio, retornando agravado
em qualquer momento futuro. Os juristas quandaviéte em um conflito,

apelam ao imaginario juridico, que eu denomino etgido comum tedrico
do Direito. (WARAT, 2001, p.59)

Sob a otica do litigio, os juizes decidem o diraitoejado pelas partes ao adotar
0os procedimentos hermenéuticos das normas, coasidervivéncias e sentimentos

experimentados pelas partes, o que incide diret@nmenresultado esperado da lide.

Dentro do ordenamento juridico, a perce¢do de ibordbmo litigio apresenta
uma visdo negativa do mesmo, algo que deve sexdevdo maximo. O senso comum
entende o conflito como disputa, querela que Eratksgastes intensos, prejuizos de

toda sorte, essencialmente de natureza material .

Entretanto, é salutar encarar o conflito sob umeridica: a da oportunidade, da

guebra de paradigma e mudanca de pensamentogdestit

Os juristas nunca avaliam o conflito como formairdatisfacdo emocional ou
de sentimento. Falta no direito uma visdo humamizia conflito, que mostre como o
conflito pode ser entendido como uma forma de pr@ducomo forma de inclusdo do
outro, como agente transformador da realidade pieseom vistas a provocar nao sé a

pacificacdo social, como proporcionar o desenvaivito da sociedade.

A mediacéo encara o conflito como uma oportunidamfestrutiva de confronto.
Tem uma visdo que buscar interpretar o disputarar o lugar do outro, assim,

perceber os efeitos psicoldgicos que afetam oslédos.

A partir da mediacdo, surge a possibilidade destommacéo do problema
através da otica do outro. Com isso combate-secaqio paternalista concedida a uma
das partes, que se imiscui no judiciario frentéiagito no litigio.
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Os conflitos, sempre se encontram relacionados ngdte A tensédo €
predominantemente vista como um estado de inqéetalp desequilibrio. Discute-
se entre os estudiosos que a tensao é a fontenflibachleste sentido citamos:

O homem tem grande necessidade de equilibrio. Semqmpr é impelido
por sentimentos de raiva ou outros sentimentogesartensdo. Em razéo
disso, o homem tem necessidade de realinhar oseefesn de
conhecimento para voltar ao equilibrio. Quando odwesegue, dai para
frente o conflito se manifesta e conseqiientemeiisputa pode ocorrer

facilmente (SERPA, 1999, p.20).

A sociedade nos mostra duas maneiras de desacp@i@cional e ideoldgica,
como explicitado:

Nunca brigamos quando o desacordo é apenas ldgtoog, quando o
desacordo surge de um erro ao aplicar coeréncixgapnais derivadas
de premissas fundamentais aceitas por todas asasessn desacordo.
Mas ha outras discuss@es que geram conflitos, apmaso de todas as
discussdes ideoldgicas. Isso acontece quando aemfe esta nas
premissas fundamentais de cada um. Esses desac®ryse trazem

consigo explos6es emocionais (MATURANA,1999, p..62)

A primeira exploséo € provocada por situacOes ax@ibr todos os litigantes
em desacordo e tem o condao operacional. A seglindaspeito a discordancia de
ideias.

O conflito ideoldgico € natural para 0 homem e edtinsecamente ligado a
sua condicdo de ser pensante. Esta relacionadengacpessoal do ser humano e
surge a partir de circunstancias cujas opinides di@ergentes. Estdo sempre

presentes nos litigios de ordem familiar.

Nestes casos, é previsivel a existéncia quase defexplosdes emocionais”,
como descreve o autor citado.

Entretanto, apesar de tais discordancias serentacdes nos relacionamentos,
sejam familiares ou ndo, o individuo possui pouganenhuma habilidade natural
para resolver suas desavencas de maneira racerfal) de encontrar soluctes

satisfatorias.
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Em linhas gerais, ocorreram formas distintas deeatdmento de desavencas,

a)boa reacdo, na qual os individuos, mesmo diamtedidcordancia,
conseguem enxergar seu real interesse e chegsolag#o; b) a ma-reacéo;
que gera a cronificacdo do conflito. Esta situagé&m de impedir a regular
solucdo do problema, pode acarretar enfermidadesossematicas,
dificuldades sociais, violéncia, enfim, toda sode distarbios sociais
(BARBOSA, 2001, p.63).
Os conflitos possuem valiosas funcfes sociais withahis. Proporcionam o
estimulo para mudanca, bem como o desenvolvimesitmlpgico do individuo.

Portanto, segundo o autor:
O importante ndo é saber evitar ou suprimir o @opfporque este costuma
ter consequiéncias danosas e paralisantes; o pimgosncontrar a forma de
criar as condigBes que estimulem uma confrontagéstiutiva e vivificante
do conflito. E possivel fazer uma diferenciacdd eétitre controvérsia
enérgica e disputa nociva (WARAT, 2001, p.87).

O estudo do conflito e sua resolucéo sédo de extr@partancia ndo sé para o
presente estudo, mas se fazem imprescindiveigeitodiAfinal, o jurista é o terceiro
no processo de resolucdo de disputas e precisailasssta nogdo. A compreenséo
do conflito tem o viés de ser a tarefa mais impuet@ satisfatéria da composicéo dos
litigios.

A mediacdo é uma ferramenta que pode ser utilizzta dar cabo de

inimeras situagbes em consonancia com a naturezxsal do conflito.

Entretanto, a mediagédo representa somente um teyerdes procedimentos
cabiveis para a solucdo dos mesmos. Existe també&rbitagem, conciliacéo,
judiciario, etc.

Cada uma dessas modalidades possui diferentesuitesmais efetivos que

outros para determinado conflito. Assim, para queealiagcdo se tornar eficaz, é

preciso perceber de forma clara a dinamica do itonfl

A origem dos estados conflituosos é a propria esséa vida, da nocdo do
homem enquanto ser unico. Desde quando o ser humg@s seus sentimentos e
partiu na busca de satisfacdes, sejam necessaéripeperosas, o conflito tomou seu

interior.
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Assim, vivemos tempos de condutas sociais difeaglas, onde se busca a

superacao das expectativas, a procura pela satsfmssoal e da sociedade.

Cumpre ao homem o papel de ser senhor da raza@p€l de pacificador
também deve encontrar lugar de destaque em su@reigs com o fito de alcancar a
competéncia de decidir o que seja melhor no camd&h@az e do desenvolvimento

social.

2.2 A mediacao e a sua eficacia na resolucéo de ftibos

E possivel apontar a eficacia do uso da mediag@wmuflitos em face da atuacio
jurisdicional da lide. Promovendo a inclusdo despas que poderiam estar a espera do

aparato estatal, que muitas vezes falha ao andaniente.

Nesta esteira fatica, a mediacdo é capaz de sf®dr demora do Estado, uma
vez que as partes podem entrar em acordo, comaradu:

O essencial na mediacdo é o pleno dominio do oceslas partes
(empowerment principio que é, em simultdneo o seu fundamesto
naturalmente, uma sua caracteristica permanentmediacdo assenta na
ideia de que é nas partes que reside a solucagothema, que é através
delas - as donas do litigio - que se encontrardlg@ adequada e justa.
(GOUVEIA, 2015, p.37).

As partes sdo plenamente capazes de compor emrdancia, uma vez que
sabem exatamente que resolucdo lhes atende me8tando cientes do que podem
abrir m&o para obter o resultado almejado.

Apesar disto, a mudanca no plano global, a mansrao as tecnologias
invadiram o cotidiano das pessoas, traz consigeraaibes inevitaveis ao uso da
mediacdo, que no intuito de alcancar aqueles giesejem utilizar, encontram barreiras
fisicas a partir de dificuldades geograficas qtieudtam seu acesso.

Cumpre enfatizar que no ano de 2020, quando cefdacomecou o ciclo de

Pandemia da Covid-19, ainda mais presente se taannacessidade de facultar os
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avancos tecnoldgicos para otimizar o percurso déiag&o. Observou-se entdo, que a

justica ndo pode deixar de se concretizar em fad®mdeiras tecnoldgicas quaisquer.

Com o advento da catastrofe mundial que obrigaistanciamento fisico das
pessoas, que apesar de tudo ainda careciam deereselis conflitos, percebeu-se uma

grande lacuna no efetivo uso da e-mediacdo a partineios virtuais.

Entretanto, vale a pena ressaltar que antes dermteesiomento esta dificuldade
ja fora apontada. Ja era realidade a falta deldedis especifica que direcionasse de
modo pratico e regulamentasse a mediacdo on-lires. Ppalavras das doutoras e

pesquisadoras temos:

Por outro lado, Portugal ndo possui qualquer regeifsacao especifica da
mediagdo online. A Lei n.° 144/2015, de 8 de seter(due transpds para o
ordenamento juridico portugués a Diretiva n.° 2018JE, do Parlamento

Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2013, sol@®olucao alternativa
de litigios de consumo - Diretiva RAL) cinge a sagulamentacao apenas
aos conflitos de consumo e ndo cria qualquer regritacdo geral para a
mediacdo online. Esta realidade ndo implica, t@ayiie a e-mediacdo ndo
seja permitida em Portugal ou que esteja complatterexcluida do quadro

legal existente. (CEBOLA & MONTEIRO, 2020, p.6).

Colecionamos tal informacdo no sentido de contanb&r o quanto a mediacao
pode se tornar ainda mais eficiente a partir deestimentos especificos no

procedimento a fim de que consiga suprir as lacdagsstica tradicional.

Os doutrinadores contemporaneos defendem o angwoda mediacéo,por
perceber em profundidade suas possibilidades enmeéeto do sistema tradicional
judiciério:

Um outro ponto importante é que a mediacdo encerradeia da
descentralizacdo do poder de administrar a jugtigaparte dos tribunais e
este movimento de descentralizacdo, tem por suaceemo resultado o
descongestionamento do sistema judicial. Todos sabemmo isso pode ser
de grande importancia atendendo a realidade dggusin Portugal, onde a
dignidade da defesa para um cidaddo tarda anosgarchPerante estas
circunstancias o poder da mediacao tem vindo agaf@&e como um meio
alternativo. O Estado esta assumir, neste caso,ertugdl, um papel
claramente subsidiario na resolucao dos conflilmsentexto parenta | (com

especial incidéncia nos casos de separagéo e idiydde consumo, laboral
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e/ou penal, constituindo, por isso, a mediacdonstrtimento importante na

desjudicializacédo destas questdes. (CUNHA, 204B)p.

E possivel perceber o ganho para as partes peldeuson procedimento que
Ihes garanta a resolucéo dos conflitos de fornmaizgida no tocante a eficacia, tempo e
recursos. Dai o acolhimento da mediacdo pelos andentos juridicos um pouco por
todo o mundo. Vamos, de seguida, analisar o respgtercurso no ordenamento

juridico portugués e brasileiro.

3. A mediacdo de conflitos enquanto meio de pacifcédo e
desenvolvimento social

O presente capitulo tem como escopo demonstrar do momo a mediacdo
pode ser amplamente utilizada como meio para basgastica, a solucdo de conflitos

concebidos no ambito da vida humana, notadamesteefegdes sociais.

A temética da mediacdo vem sendo adotada como umagi, de menor custo
e com altos indices de solugcdo de conflitos, semsto como bastante satisfatério na

exata medida de se obter a satisfacdo dos intereksepartes envolvidas em conflito.

Para percebermos o importante papel da mediacéo nwio privilegiado para
a pacificacdo social e para o desenvolvimento kdermos que voltar a definir e
caracterizar mediagéo de conflitos.

Vezzula caracteriza a mediacdo corama proposta de trabalho, um método de
trabalho que, aplicada aos mediados, os auxilizeacdbrir os caminhos que os podem

conduzir a solucdo para o seu probléni2001, p.79)

Cebola define mediagdo como uméio de resolucdo de conflitos caracterizado
pela intervencdo de uma terceira pessoa cujo olgeé facilitar o dialogo entre as
partes em confronto, por forma a que elas proppassam construir a solucao tida por
ambas como ideal para o seu proble(@&BOLA, 2008, p. 67).

Ainda nas palavras da Autora e para corroboraposto:
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As carateristicas da mediacdo de conflitos comstitde per siargumentos
fortes para a sua introducéo no sistema da justigalica um procedimento
célere, econémico, de proximidade, flexivel, infatme confidencial.
Partindo da premissa de que os sujeitos dispdeamdeonhecimento Gnico
da sua propria realidade, este Meio AlternativoR#solugcdo de Litigios
(MARL) promove a justa composicao dos conflitos,raaés da
autodeterminagéo das partes na construcdo de eslggdha-ganhaTrata-
se de um método de empoderamento dos sujeitosca@uteolam tanto o
processo como 0 resultado a alcancar. Neste sent@omediacdo de
conflitos estdo inscritos pressupostos de justa@ak de cidadania e de
pacificacao social (CEBOLA, 2013, p.58).

Sao0 muitas e variadas as matérias e as areadeseencdo da mediacdo de
conflitos. Enumeramos, com carater meramente exiérafivo, a area escolar,
ambiental, comercial, civil, administrativa, comtania, penal, laboral e familiar. Estes
trés ultimos dominios correspondem, mesmo, a tréasada mediacdo de conflitos
publica. Neste sentido o site da DGPJ - DirecaalG#r Politica de Justitaenuncia
que

Além dos servicos de mediacdo civil, que existers dglgados de Paz e
gue podem funcionar tanto no &mbito de um procgasocorra termos nos
Julgados de Paz, como nos casos em que o litiggjaesxcluido da sua
competéncia, 0 Ministério da Justica, através daPIGé igualmente
responsavel pela gestdo de outros trés sistemdEqsille mediacdo, em

matéria especializada: o Sistema de Mediacao Fan{MF), Sistema de
Mediacdo Laboral (SML) e Sistema de Mediac&o PEGP).

3.1. A participacdo das pessoas na mediacdo e a medi@agéomo
agente e meio de autocomposicao de conflitos

Como elemento essencial da mediacéo, temos oseagemiolvidos no conflito
e a quem assistem direitos. Quem séo exatamers@es de direito dentro de uma
relacéo de interesse diverso? Quem s&o as pessoasoguram na mediacéo a resposta

para os seus conflitos? Quem sédo os mediados?

2Disponl'vel em: DGPJ > Resolugdo de Litigios > Mediagdo > Sistemas Publicos de Mediagdo
(justica.gov.pt), acedido a 10 de novembro de 2021.

39



Para Vezzulla:

a pessoa apta a solucionar os seus problemassttavéediacdo é aquela que
tem capacidade para decidir, que deseja presers@un oelacionamento com o

outro, com o objetivo de tomar decisdes que coneammps interesses de

ambos, num clima cordial, sem publicidade e semodefVEZZELLA, 2001,

p. 35).

A identidade pessoal, 0 modo como 0 sujeito sergaxé o ponto de partida
para que este se identifigue como sujeito capaneSte quando alguém consegue se
identificar como aquele que é capaz de dar a cenleesi mesmo, € que consegue
responder questionamentos acerca dos direitoshgueskistem.

E primordial que o ser humano consiga se percedoer poder se afirmar como

agente capaz.

A partir desta autodesignacdo, este podera sernhecmo como
verdadeiramente responsavel por seus atos. E &ididé® pessoal ou coletiva do

individuo.

Nestes aspectos esta a mais essencial composic8igiaiio capaz. E a partir
destes valores que cada um pode se perceber cgmo dée estima e respeito, por
estabelecer os devidos parametros ndo somenteapgreoprias a¢cdes, mas também
para as do outro.

Os sujeitos se reconhecem como iguais ao exeruitarato de enxergarem-se
como entes de direitos e deveres na mesma propo@a@conhecimento ndo é
compreendido simplesmente pela adocdo de partet@a g@s mesmas regras, mas a
certeza de que héa lealdade nas palavras e acoes.

Este sujeito do direito € parte de um todo, de wp@que Ihe permite o pleno

exercicio de sua existéncia, para entao se toamapleto.

Qualquer ser humano tem contido em si mesmo oaldsejer atendidos, o que

chama de bens sociais primarios.

A sociedade € originariamente um ambiente disikibutuma vez que abarca a
reparticdo de desempenhos individuais, de perdaslgos, de direitos e deveres. Nessa
esteira fatica, cada individuo assume seu quinkadesponsabilidade no andamento da

estrutura social.
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Assim cada pessoa é componente da estrutura ddsephea que em mutua
cooperacdo, haja ganho de parte a parte. Destadeitistica sera promovida pelas
instituicbes, que por sua vez se estendera aosfigeiem parte de seu modelo

estrutural, onde os individuos escolham voluntaeiater dela participar.

Ao passo em que € possivel entender este funcionandistributivo da
conjuntura social, outra constatacdo também spdtente: a de que nesta reparticdo de
responsabilidades, surgem vantagens conflitantes dpsembocam nos interesses.

Neste ponto, para melhor compreenséo da explan&gaos:

Em primeiro lugar, cada pessoa deve ter um diligital ao sistema mais

extenso de liberdades basicas para todos que aejsativel com 0 mesmo

sistema para os outros. Em segundo lugar, as dddagles sociais e

econdmicas devem ser organizadas de tal modo iqugtaneamente: (a) se
possa esperar razoavelmente que elas sejam vastgias todos; e (b) elas
estejam ligadas a posicdes e a fungdes acessaraisqulos (RAWLS, 1999,

p. 53).

3.2. A consagracdo da mediacdo como forma de inclusédo e
desenvolvimento social

O direito contemporaneo ja ndo consegue atenddemsndas da justica em
tempos tdo imediatistas, onde o0 minuto, ou quera sab Unico segundo, pode trazer

prejuizos para toda uma vida. Conforme Humbert@d@br Junior:

[...] no século XX, todavia, o coletivo ou sociasgou a ser a tdnica da
politica governamental e legislativa em todos dsgsado mundo civilizado,
mesmo naqueles em que a ideologia se rotulava pitalista e liberal ou
neoliberal. A politica constitucional deixou, entdl® atuar como simples
tarefa de declarar direitos, tal como prevalecesasgéculos XVIII e XIX. As
Cartas contemporéneas, refletindo a consciéncialst@minante, voltaram-
se para a efetivagéo dos direitos fundamentaisimissse, dessa maneira, o
encargo ndo so6 de defini-los e declara-los, mabdame principalmente, de
garanti-los, tornando-os efetivo e realmente aceissia todos. O Estado
Social de Direito p6s-se a bracos com a tarefa mevariar mecanismos
praticos de operacdo dos direitos fundamentais. EQBIORO JUNIOR,
2004, p. 05).
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No mesmo entendimento:

E é aqui que a negociacdo e a mediagdo surgentjtoom® respostas que,
com o passar do tempo, se apresentam e definem emeroicios de uma
cidadania responsavel e como uma alternativa efa@z meios judiciais
tradicionais. A via judicial centra-se na figurajdiz, no seu papel de julgador,
detentor do poder de decisdo. Por seu turno, acadigotem na litigancia um
marco referencial, visivel na oposicdo dos ida@selevada contenda e/ou na
transferéncia para o advogado no tratamento dolenzb Ao invés desta
perspectiva, as visbes actuais das teorias da iagoce da mediagéo
enfatizam critérios integradores, em que as paaEsimem o papel de
protagonistas na constru¢éo da sua realidade, pemdo-se uma atitude de
cooperacao entre os envolvidos e a busca dos rsenssises pessoais deve ser
complementar, sempre que possivel, a criacdo defibms conjuntos
(CUNHA, 2011, p.39).

Na mediacdo as proprias partes envolvidas no tomféicidem o que é melhor,
em uma relacdo em que ambas saem ganhando, enfapeeda questao deixa de ser o

individuo e é transferido para uma situacao géaatilia, bairro, sociedade.

A mediagdo estimula a prevencdo da ma administragdaonflito, pois
incentiva: a avaliacdo das responsabilidades da oad naquele momento
(evitando atribuicdes de culpa); a conscientizat@@dequacdo de atitudes,
dos direitos e deveres e da participacdo de cadwidno e para a
concretizacdo desses direitos e para as mudangassdeomportamentos; a
transformacdo da visdo negativa para a visdo pasitos conflitos
(percepgdo do momento do conflito como oportunidaa® o crescimento
pessoal e aprimoramento da relacdo); e, finalmentegentivo ao dialogo,
possibilitando a comunicacao pacifica entre aspantiando uma cultura do
‘encontro por meio da fala’, facilitando a obtengdico cumprimento de
possiveis acordos. (SALES, 2007, p.36).

Assim entende Cunha:

Quando se recorre a mediacdo na resolucdo de toenflis resultados
apresentaram-se frequentemente muito positivos. Adiagdo tem a
propriedade excepcional de “reordenar/recompor” emado do conflito,
introduzindo um conjunto de aspectos que facilitagriagdo de um contexto
mais favoravel para o acordo: racionalidade, nedljsclima auspicioso,

objectividade, etc. Neste sentido, poderia afirsggue progredimos para uma
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época em que os mediadores poderao interpretarapel pssencial na gestéo
guotidiana de diversos ambitos do direito, na athmacdo de empresas, na
politica e, em geral na vida de qualquer organzag@ grupo social.
(CUNHA, 2011, p.39).

As partes se sentem validadas ao perceberem qgmséia, um possivel acordo,

embora seja mediado, partira delas préprias, agofere ao procedimento o merecido

titulo de ferramenta de inclusdo social.

Neste mesmo sentido MONTEIRO, defende que a mealiaca

E um procedimento inclusivo da diferenca e da didede. A mediagéo esta
disponivel para todos o0s que desejem participar pmcedimento,
independentemente das suas crencas, valores, ¢desigoliticas, ideoldgicas,
culturais, condig@es fisicas ou intelectuais. Tadimgem ser tratados como pessoas
que sdo. Dai a necessidade de atender e percebgress®a para, no seio de um
procedimento informal e flexivel, acolher a suaivitthalidade e diferenca
(MONTEIRO, 2019, p.463).

Por estes motivos, defende a Autora que a medsgaonstitui como um

procedimento inclusivo da diferenga e da diversdadm procedimento “humano
e humanista”; um procedimento que assenta e seagea$ pessoas; que tem por
base as pessoas; que é desenvolvido por pessaes &sppessoas (...) respeitando
a sua realidade, a sua diferenca, sem valores GAmpHOS IMPOStos.
(MONTEIRO, 2019, p. 465).

Destaca, assim, as potencialidades da mediacamrdbtas, com relagcdo a

outros métodos extrajudiciais de resolucéo de itosflna medida em que:

A mediacdo nao trabalha o conflito, mas cuida lealfe o relacionamento no
seio do qual surgiu o conflito. A Mediacdo mais gwe um método de
resolucao de conflitos é uma forma de vida, deev@rganizar a vida e a
realidade (MONTEIRO, 2019, p.468)

Fazemos mencdo do renomado escritor lusitano, gueEncerramento do ciclo

de Estudos da Universidade de Coimbra “PerspectigaBireito no Inicio do Século

XXI” fez alusédo a conto chamado “O Direito e osd3i) que tem total pertinéncia com

a tematica ora em aprego.
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Diz o conto que certo camponés em Florenca, naalpmcresolver seu conflito
de diversas maneiras — judiciais e extrajudiciaisde logrou éxito. De sorte que se
dirigiu ao centro da vila onde morava e tocou oesia finados. Quando interrogado
sobre quem tinha falecido, afirmou ter sido o Direpois ndo o conseguia achar nele

qualquer esperanca.

Ao refletir sobre o conto, o autor disse:

Suponho ter sido esta a Unica vez que, em quapguir do mundo, um sino,
[...] chorou a morte da Direito. Nunca mais toroauvir-se aquele funebre
dobre da aldeia de Florenca, mas a Justi¢ca contieuoontinua a morrer
todos os dias. Agora mesmo, neste instante emapiéalo, longe ou aqui ao
lado, a porta da nossa casa, alguém o esta mafaadmda vez que morre, €
como se afinal nunca tivesse existido para aquglesnela tinham confiado
para aqueles que dele esperavam o que da Jusiigs teemos o direito de

esperar: justica, simplesmente justica (SARAMAGERY, p.07).

N&o satisfaz qualquer justica ou uma justica distak finaliza o autor

poeticamente:

Uma justica para quem o justo seria 0 mais exaaigogoso sinénimo do
ético, uma justica que chegasse a ser tao indidpeins felicidade do
espirito como indispensavel a vida é o alimentocdgo. Uma justica
exercida pelos tribunais, sem duvida, sempre ¢sgoaos determinasse a lei,
mas também, e, sobretudo, uma justica que fossmaaagao espontanea da
propria sociedade em acgdo, uma justica em queasdastasse, COmo um

iniludivel imperativo moral, o respeito pelo dieia ser que a cada ser
humano assiste (SARAMAGO,1999, p.11).

Como corolario do que acentuamos até aqui quanfongdo proficua da
mediacao, trazemos ao lume alguns documentos qsolmam o entendimento de o
referido instrumento procedimental possui 0 esapproduzir grandes transformacdes

no cenério da efetivacéo da justica.

No ano de 2005, na cidade Brasilia, a capital dsiB aconteceu o encontro de
34 paises, convidados pelo entdo Presidente Lacdrula da Silva, cujo objetivo era
fortalecer as relacdes diplomaticas, ampliar a eg@o e estabelecer uma parceria em
prol do desenvolvimento, da justica e da paz iatE@omal. Acontecia ali a Cupula

Ameérica do Sul - Paises Arabes.
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Durante o encontro discutiu-se 0 aumento das detagomerciais, culturais,
politicas e da ciéncia e tecnologia, e ao finahrorfechados acordos nos citados
setores. Do encontro foi exarado o documento damamoi informalmente Documento

de Brasilia.

No bojo do referido documento foi acordado entge participantes alguns
objetivos em comum as nacdes participantes, onéafatiza, mormente, o desejo dos
envolvidos em fomentar agbes que propiciem um n@@senvolvimento social e que

beneficiem de maneira especial as populacdes aatcéi de vulnerabilidade.

Neste sentido, trazemos a transcricdo de algumhadseque consideramos
corroborar com a defesa da mediacdo como medidanaliva de resolucdo de

conflitos:

“1.1 Declaram compartilhar o objetivo de elaborama agenda comum para o desenvolvimento
econdmico e social sustentavel, a ser implemeni&degionalmente e de forma coordenada nos foros

regionais e internacionais pertinentes.

1.2 Afirmam que, para promover a paz, a seguraneaestabilidade mundiais, a cooperagdo entre as
duas regifes deve ser norteada pelo compromisso @omultilateralismo, o respeito ao Direito
Internacional e a observancia dos Direitos Humarodo Direito Internacional Humanitério; com o
desarmamento e a nao-proliferacdo de armas nuctearde outras armas de destruicdo em massa; com
a busca do desenvolvimento sustentavel com justicial, particularmente a erradicacdo da fome e da

pobreza; e com a protecdo do meio ambiente.

1.3 Reafirmam sua adeséo e respeito pleno aosiproxda soberania e da integridade territorial dos
Estados e a solucao pacifica de todos os conflitgsiestdes internacionais, regionais e bilaterais,
conformidade com o Direito Internacional e a Cadas Nag¢des Unidas, e, inter alia, por meio dos
canais diplométicos estabelecidos, inclusive mediamegociacdes diretas e a submissdo, quando

apropriado, a Corte Internacional de Justica.

1.4 Reafirmam seu compromisso com a implementa@aaeletiva das resolucdes da ONU e declaram
sua oposicdo a aplicacdo de medidas unilateraisaec8es ilegais contra Estados. “Nesse sentido,
enfatizam sua ades&o aos objetivos e principio€aléa das Nacdes Unidas, particularmente no que se

refere a proibigdo do uso ou da ameaga do uso dafoas relagées internacionais”

Nos topicossupra mencionados, h4 que se perceber a mencdo de outros
relevantes documentos e acordos internacionais@usolidam o esfor¢co conjunto na
esfera global de trazer as comunidades novas fadmascificacdo e desenvolvimento
social, que néo pode ser outro além da implementdedoliticas eficazes de acesso a
Justica.

45



Outro importante documento, muitas vezes mencmnaal Documento de
Brasilia € a Carta das Nacfes Unidas. A carta trda somente propdsitos
conjuntamente assinados, mas de maneira efetilab@anginda o Estatuto do Tribunal

Internacional de Justica.

A nota introdutodria da Carta das Nacdes Unidasiraa descreve:

A Carta das Nag8es Unidas foi assinada em S&oiscan@ 26 de junho de
1945, apo6s o encerramento da Conferéncia das Nadbetas sobre
Organizacdo Internacional, entrando em vigor a 24odtubro daquele
mesmo ano. O Estatuto do Tribunal (*) Internaciotal Justica faz parte
integrante da Carta.

J& no predmbulo da Carta, € possivel ver a deélauide intencdes no sentido de
promover e favorecer o fomento do desenvolvimentgiab das comunidades

abrangidas e ndo s6. Como adiante exp@spesservar as geragdes vindouras do flagelo da
guerra que por duas vezes, no espago de uma vitiarmay trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade;
A reafirmar a nossa fé nos direitos fundamentaisidmem, na dignidade e no valor da pessoa humana,
na igualdade de direitos dos homens e das mulhaesm como das nacdes, grandes e pequenas; A
estabelecer as condi¢cBes necessarias a manuterecficstica e do respeito das obrigacdes decorrentes
de tratados e de outras fontes do direito internael; A promovero progresso social e melhores
condi¢cées de vida dentro de um conceito mais amplo de liberdade; e para tais fins;A praticar a
toleréncia e a viver em paz, uns com 0s outros,ockoms vizinhos; A unir as nossas forgas para nrante
a paz e a segurancga internacionais; A garantir,apateitacao de principios e a instituicdo de mésdo
que a forca armada ndo serd usada, a nao ser nerdsse comum; A empregar mecanismos
internacionais para promover o progresso econongicocial de todos os povos;”

Entretanto, é no Capitulo VI, que trata das res@sgos conflitos que venham
a existir entre os Estados-membros, que vemos kdados 0os meios alternativos de

resolucao de conflitos, consagrados statusde agentes propagadores da Justica.
Solugéo Pacifica de Controvérsias: Art°. 33:

1. As partes numa controvérsia, que possa vir asfifoir uma ameagca a paz € a seguranca
internacionais, procurardo, antes de tudo, chegarmaa solugdo por negociagdo, inquérito, mediacao,
conciliacao, a arbitragem, via judicial, recursocgiganiza¢des ou acordos regionais, ou qualquermutr
meio pacifico a sua escolha. (grifo nosso)

2. O Conselho de Seguranca convidara, se o julgmessario, as referidas partes a resolver por tais

meios as suas controvérsias.
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Assim, resta por Obvio que a mediacdo se concrebmao legitimo meio de

efetivacédo da justica.

3.3. A mediagcado como mola propulsora de desenvolvimensmcial

Cumpre ressaltar que um dos principios da medigca@xatamente a livre
vontade das partes em escolherem-na como meioalter para a resolucdo de seu

conflito em especial.

Vejamos o0 que nos diz a doutrina:

Mediacdo € um método extrajudicial, ndo adversadialsolucdo de conflitos
através do dialogo. E um processo autocomposiisto,é, as partes, com o
auxilio do mediador, superam o conflito sem a redade de uma decisdo
externa, proferida por outrem que ndo as prépriagep envolvidas na
controvérsia. Ou seja, na mediacéo, através dogidlo mediador auxilia os
participantes a descobrir os verdadeiros confliggys reais interesses e a
trabalhar cooperativamente na busca das melhohesdss. A solucdo obtida
culminara num acordo voluntario dos participanfesnediacdo consegue, na
maioria das vezes, restaurar a harmonia e a pez &npartes envolvidas, pois
o mediador trabalha especialmente nas inter-redacB&a mediacdo, as
solucdes surgem espontaneamente, reconhecende-sengelhor sentenca é a
vontade das partes (EGGER, 2002, p.60).

Esta visao lucida do autor faz descortinar diast@@s a enormidade do desafio
que se avizinha ao buscar uma quebra do paradigoma €o acesso a justica através

somente de instituicbes e sentencas prolatadagraodes tribunais.

O processo de virada cultural ndo pode e nem \omitacer da noite para o dia.
Requer que haja uma verdadeira percepcao dos tiesetiazidos pela adocéo de tal
instrumento ndo apenas como uma novidade com l@vasteristicas, mas como um

verdadeiro avanco na percepcao das relagoes.

Um dos primeiros pontos que devem ser superadasgoavanco da percepcao
correta da mediacédo, diz respeito a figura do ndediaMuitas vezes cola-se no
profissional da mediacdo o rotulo da neutralidage, sempre é confundida com quase

apatia.
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O mediador adere ao procedimento como uma figuraus assenta uma
terceira visdo capaz de propiciar a saida da palgb da visdo exclusiva de cada parte.
Uma nova percepcdo da realidade até entdo toldatia mecessidade pessoal de
satisfacao.

A tarefa proficua do mediador é entdo promover a fsontade entre os
mediados de revestirem seu olhar de uma empataz clppromover um didlogo mais

equilibrado, um pensar mais voltado para o bem comu

TORREMOREL(2008), traz entdo o conceito “ multipalidade”, que seria
uma visdo de tomar todos os partidos ao invés wleune:
O conceito de multiparcialidade evoca, simultaned&eindependéncia e
empatia. O mediador, pessoa independente entreteses do conflito e o
resultado do mesmo, pode adoptar atitude empatigasnao mais neutras —

construtora de confianga, incorporando uma cargasidel positivo no

processo mediado. Segundo essa 6tica, actuar amfbssemos neutro, seria

bastante pobre (TORREMOREL, 2008, .24

Cumpre ressaltar que ha uma diferenca gritante entnultiparcialidade, que
implica o estabelecimento de empatia capaz de @aspim ambiente saudavel para
proficuas discussdes em busca do bem comum, cimalaldde de promoves através
de uma postura mais empatica das partes, que geéedisbuscar uma solucdo que
promova a insercdo, a pacificacdo e a transformag@é@l e uma visdo dogmatica

disfarcada de boas intencdes.

Com este espirito comprometido com a fomentacaande@mbiente propicio a
discussbes mais aberta, pensamento mais coopemtimediacdo encontra abrigo para
cumprir o papel que defendemos de verdadeira femtan de inclusdo e

desenvolvimento.

Torna-se evidente o poder concentrado no papeletbador como agente capaz
de promover através do acordo estabelecido entpares que ndo apenas busca a
solucéo do conflito em si, mas do restabelecimdatrelacdes e possivel nascimento de
novas, 0 que ja provocaria uma mudanca nas relagbesis, impactando

positivamente o meio social.
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Para Adam Curle a mediacaoohtribui para o acordo politico ao mesmo tempo
cura feridas do 6dio e comeca o processo de tramsfpdo da inimizade em
irmandadé(CURLE, 1995,apud TORREMOREL, 2008).

Outro fator que contribui efetivamente para o sgggonamento social da cultura
de mediacéo é a percepcao que esta néo esta lByadpel de subordinacdo ao poder
judiciario, pois se trata, como evidenciado pettafiegislacdo e doutrina sobre o tema,
de que esta possui autonomia total, consubstanciadarincipio da executoriedade,

supra mencionado e detalhado.

Uma nova concepcao sobre mediacdo se estendeliseamé concepcédo de
conflitos. De forma genérica, quando se fala eraluggo de conflitos, subtende-se que

este serd prontamente eliminado com o acordo lesattymo. Isto € meia verdade

apenas.

Ademais, podemos afirmar que o conflito possui mpdrtante papel, sendo,
portanto, um elemento componente das crises, aeadradesequilibrio, sendo tudo isso
parte essencial do convivio em sociedade e que gmdencarado como oportunidade

de relevante crescimento pessoal.

E certo que em uma sociedade em que existe umaigéde de idéias, modo de
vida e conceitos, é possivel extrair que o confimbém pode provocar mudancas
positivas ndo apenas a partir de sua elucidacd®amsaa existéncia abre as portas para
uma nova percepcdo de realidade que € capaz dezprocinsformacdo benéfica na
sociedade, onde a percepcdo da diversidade pozer ti@nsformacdo e aceitacao

mutuas.

Outra importante questao a cerca da mediacdo ¢atmome mudanca social,
assenta na definicdo possivel no tocante a coaceaps termo em harmonia com sua
finalidade. Desde muito tempo se pensa que a Gsskcconflito se da quando ele é

eliminado, o que nem sempre é possivel.

TORREMOREL(2008), questiona se os conflitos existiavido a deterioracéo
das relacbes humanas ou se, ao contrario, a eistde uma péssima relacdo de

convivio pode ser a fonte de todos os conflitos.

Nesta esteira de pensamento € possivel perceber e do conflito, se inicia
a partir da interacao entre as pessoas. Logo, eiajmaior da mediacdo deve ser o
homem, seu sentir e seu ser. Os conflitos, que d& conseqiiéncias, s6 poderado ser
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reparados de modo a provocar pacificacdo, transigh;n e conseqlente
desenvolvimento social, acontecerd como via deegfiréncia.
A transformacéo é processo e resultado geradowodasninterpretacfes da
realidade que excedem o encontro mediador indiyidingestindo no meio
social. Devido a sua clara componente perfectimalui-se em todas as
praticas centradas nas pessoas (TORREMOREL, 2008, p
Deste modo, podemos perceber que a disposicaoidodilv positiva dos
mediados, aliada a postura de multiparcialidademgdiador, convergem para uma
solugéo de conflito ndo somente voltada para oattmganha-ganha de cada lado, mas
onde a disposicao inicial de conseguir o que cadi@viduo almeja, da lugar ao
pensamento de que o ganhar pode passar por algewda pessoal que resulte em
alguma forma de ganho para todos. Ou seja, o dasp®jda consciéncia meramente

individualista.

A partir desta otica, € possivel afirmar que:

A mediacao orientada para a potencializacdo dac@mga de pertinéncia,
justica, integridade, interdependéncia, solidadeda aceitacdo. O objetivo
seria um mundo em que as pessoas estejam mellagr,em que elas
proprias sejam melhores: mais humanas, mais coidpassnais tolerantes
(BUSH E FOLGER, 1996pudTORREMOREL, 2008, p.48).
Com a tomada da consciéncia das partes, espeesedos sejam capazes de
abrir mdo de parte do que almeja na busca da Eagdid das relagbes. Facilmente
podemos perceber nessa acao a cidadania exergutatita, onde o homem escolhe se

comportar de modo a beneficiar o meio em que vive.

A mediagao entdo se torna um processo de fornpessmal e integral:

Defendemos que os auténticos processos mediadoass € devem criar
aprendizagem. Quando o mediador procura, com peestactivar as

potencialidades das pessoas em relagdo a comumicafgttiva de

pensamentos, sentimentos e vivéncias. Dota o<iparites no encontro de
mediacdo de um espaco de encontro para reflectg@ione si mesmos
(TORREMOREL, 2008, p.71).

A partir da mudanca produzida na visédo individdas mediados € possivel
atingir o grupo ou familia a que cada um venhartepeer e criar uma nova cultura de

assimilacao da relevancia da mediacdo para o delsenento social.

50



Destarte, a transformacao cultural que permitiré gqusociedade assimile a
mediacdo como ferramenta de transformacgdo enceattde somente dentro de cada

pessoa:

Os sujeito ou protagonistas do conflito sédo pessoa bagagens culturais e
experiéncias Unicas, que, tomando posse da sua padicipam na
construgdo ou reconstrucao de si préoprios, doogutle suas relagdes e do
contexto que as rodeia. Constituem-se em verdadeigentes que agitam
estruturas de poder/dependéncia alcancando umli@isautonomia e
desenvolvimento, e, ao mesmo tempo, habilitagbedles permitem actuar
(TORREMOREL, 2008, p.86).

As pessoas sao os verdadeiros agentes da mudapeacdpcdo e formacéo de
uma nova cultura, onde n&o apenas o judiciario ed@mais componentes do
ordenamento juridico sejam 0s Unicos capazes dertra estimada resolucdo de

conflitos:

Dizemos que os sujeitos agentes geram, sublinhassion a esséncia vital,
criador e emergente da mediacdo. A cultura da ma@djaem si, devera
passar por um processo de construcdo fundamentadeflexdo colectivas
em torno das situacbes conflituosas, que sdo as npge interpelam
(TORREMOREL, 2008, p.86).

Somente a capacidade humana de pensar pode produmancas de
comportamento e implementar uma nova construcdoialsogue se inicia
individualmente e vai se estendendo desde as eddainiliares, através do ambiente
de trabalho, da escola, até atingir a primazia @wizio social fecundo em ideias e

acOes de cidadania.

Entendemos por horizontes futuros — que tém seiodeerde gestacdo no
presente- elaboracdes inovadoras, ndo subordiragesconcepcfes nem as
leituras padronizadas da situacéo. Sdo horizomeasobcos, representacao
da realidade tal como percebido pelos proprios rastoDesconstréi-se,
desaprende-se e repensa-se a prépria cultura #arale a polivaléncia das
situacdes conflituosas e da nossa diversidade, ufando interrogacées
significativas e transformando, reequilibrando defmindo a realidade. Tais
horizontes simbdlicos, imperativamente, partilhados co-construidos em
mutua interdependéncia (TORREMOREL, 2008, p.86).
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Deste modo a mediacdo assume um papel fundamprndgiorcionando uma
mudanca de conceitos, de paradigma, a comecarspbsituicdo de uma cultura de
justica dos tribunais por uma cultura de cidadaegpacificacdo e cooperacao.

Finalizaremos dizendo que uma interpretacdo clltlmamediacédo a torna
num projeto colectivo da humanidade ou, melhor rdize com a
humanidade. Pode ser que, como vaticina MOORE(199@) necessidade
humana de comunidade’ encoraje a utilizagdo da apadi ou que a
mediacdo seja uma das ferramentas encontradas egoetep voltarmos a
direccionarmos-nos mais para a comunidade; acrediéoo emprego deste
procedimento tem muito a ver com o desejo de viuana comunidade
melhorada”. Este espirito comunitario, ainda parstair, precisa hoje mais
do que nunca, de engenheiros sociais aptos a famenta coexisténcia e
capazes de tecer redes protectoras perante o peviggtante de que a
dissengdo produza uma brecha insuperavel. Para guéiura de mediacéo
seja instaurada nas nossas sociedades, as pesttiadaras, seja qual for o
seu ambito de accdo, devem aproximar-se da cidadapartir do rigor que
comporta o dominio de algumas técnicas, o conheton@ofundo d e uma
arte e autenticidade de uma ética universal. B, poi cruzamento destas trés
coordenadas que um processo mediador toma fornpéciarado a mudanca
social que, &tomo a 4tomo conduz a uma existé@dmaviolenta. (MOORE,
1997apud TORREMOREL, 2008, p.87).

E através do nascimento de novas concepcdes pesgoai se dard uma
verdadeira mudanca cultural que objetive nhovamgot o homem seja senhor de si
mesmo, tomando em suas proprias maos as rédeaeas8es capazes de mudar sua
realidade, sem esperar que um terceiro — podesiguidi — seja o Unico agente capaz de

mudar sua realidade.

A partir do nascimento de uma nova cultura da ugsa dos conflitos na busca
do interesse do desenvolvimento ndo apenas pessas),sobretudo de todo o meio

social ao qual pertenca.

CAPITULO II- ABORDAGEM METODOLOGICA

No presente capitulo apresentamos a motivacaocaperalizacao deste estudo e

a pesquisa que lhe serviu de suporte, a questpartdda , bem como o procedimento
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metodolégico adotado, as bases e critérios deagporde informacdes e finalmente os

resultados obtidos a partir do estudo.

1. Objetivo do estudo e questao de partida

Partindo da premissa e importancia da mediacacaghgumétodo autocompositivo
que permite a resolucéo de conflitos por acordgda®s e que contribui, assim, para a
construcdo de uma sociedade mais pacifica e ddse@t®00 objetivo principal do
presente estudo é perceber como esta premissaceatran plasmada nas leis da
mediacdo, portuguesa e brasileira, em especialiegaspeita 0os respectivos principios

estruturantes.

A motivacdo do estudo e comparacao entre Brasdreial se da em razéo da
riqueza do ordenamento juridico de ambos os pasesplucdo e atualizacdo evidente
com o intuito de crescimento social, a existédeidratados de amizade e reciprocidade
entre os dois paises e em especial a ligacao pets@atora, que atualmente esta a

residir em Portugal mas é de nacionalidade bresilei

Apresentado a problematica do presente estudo, ess@dtraduzi-lo numa
questao de partida que, segundo Quivy e Campenkbe@B) constitui a linha de acéo,
ou seja, o fio condutor de toda a investigacaoertddm os referidos Autores que a
questdo de partida deve ser precisa, concisa eoamivealista e pertinente. Em
complemento, Camilo e Garrido (2019) destacam quefiaicdo da questao de partida

vai determinar o tipo de estudo a desenvolver.

Pelo exposto a questdo de partida para o nossdoesbnsiste em:demonstrar
como as leis da mediacdo, portuguesa e brasilemagnunciado dos principios
estruturantes, concretizam o papel da mediagdordBtas como ferramenta alternativa
para a efetiva resolugdo de conflitos e o contollpgsitivo para a inclusdo e para o

desenvolvimento, individual e social.

Em termos de metodologia podemos identificar odesttomo exploratorio, de
natureza qualitativa, a partir de uma pesquisa rdeatal, com recurso a analise de
contetdo, a partir da legislacdo sobre a Lei deid¢éd, vigente em Potugal e no

Brasil.
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O presente estudo é constituido por uma analisengental (Cellard, 2008) com
base na legislacdo de Brasil e Portugal, que reguita o uso da mediacdo como
ferramenta de resolucéo de conflitos.

Segundo LAKATOS E MARCONI (2001), a pesquisa docatake realizada a
partir da coleta de dados em fontes primariaszatiio-se documentos escritos ou nao,
que pertencam a arquivos publicos, particularemstéuicdes, de domicilios e fontes
estatisticas.

Para GIL (1999) este tipo de pesquisa € particatenimportante quando o
estudo requer muitas informacfes que podem estperdas. Entretanto, € de grande
importancia a atencdo a qualidade das fontesaddig, uma vez que o uso de dados nao
verificados pode trazer grandes prejuizos ao sabetifico.

A pesquisa parte do encontro de informacdes vaktao funcionamento e
regulacdo da mediacdo, levando em conta os proscigue regem a legislacéo

especifica de cada pais.

N&o se busca fazer uma valoracéo sobre as quest@acia da utilizagdo do

meétodo e nem estabelecer comparativos de supederientre uma e outra legislacao.

Assim, a pesquisa buscou analisar comparativanezeptrcepcao do legislador
quanto a adocdo dos principios basilares do Dimeitoordenamento juridico mais
amplo. Observando sua significancia quanto ao adotemesmo que se verifique uma

nomenclatura diferenciada entre estes nos doiepais

A andlise comparativa tem lugar, uma vez que BrasPortugal sempre
mantiveram excelentes relagbes de reciprocidad@mioito legal, sendo que como
paises irmaos, possuem tradi¢cdo na similaridadeedmstacdes e sua aplicabilidade.

A pesquisa ora realizada classifica-se como lgkdfica, uma vez que se
utilizada legislacdo especifica de cada pais sobtema e de material ja publicado
como livros sobre o tema, teses de mestrado e m@muemto, editoriais e artigos

cientificos.
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2. Método de investigacao

Nas palavras de BELL,

“uma investigacdo € conduzida para resolver probdere para alargar
conhecimentos sendo, portanto, um processo qu@dembjectivo enriquecer
o conhecimento ja existente” (BELL, 1997, p.21).
A pesquisa bibliografica € bastante recorrente @squisas essencialmente
tedricas ou em estudo de caso, pois estas tipslegigem, em boa parte, a coleta de
documentos para analise (MARCONI & LAKATOS, 1996).

A realizacdo de uma pesquisa bibliografica pode definida como:
contribuicbes culturais ou cientificas realizadas passado sobre um determinado
assunto, tema ou problema que possa ser estudAdAIOS & MARCONI, 2001,
CERVO & BERVIAN, 2002).

Para Lakatos e Marconi, a pesquisa bibliogréfica,

“[...] abrange toda bibliografia ja tornada publexa relacdo ao tema estudado,
desde publicagdes avulsas, boletins, jornais, tesyislivros, pesquisas,
monografias, teses, materiais cartograficos, etge[sua finalidade é colocar o
pesquisador em contato direto com tudo o que foitesdito ou filmado sobre
determinado assunto [...]" (LAKATOS E MARCONI, 2004. 183).

A revisdo bibliografica ora realizada buscou sistgrar o conhecimento
cientifico jA produzido sobre a teméatica da media¢gén face de ser praticamente

inesgotavel a fonte de producéo sobre a tematica,

Assim, utilizamos este método com o0 objetivo deombecer e dar crédito a
criagdo intelectual de outros autores, demonstrarusa plena ciéncia sobre o nao

ineditismo da pesquisa, mas tdo somente como batdrvalorativo.

Também importa demonstrar que nos qualificamos comembros de uma
cultura por meio da familiaridade com a producdocdehecimento prévio na area,
deixando claro que nosso campo de pesquisa jaestibelecido, mas pode e deve

acrescido por novas informacoes.

A revisao bibliografica constitui 0 momento em @iteamos nosso trabalho em

meio as pesquisas ja realizadas ou em andametandei os estudos prévios que

55



servirdo de ponto de partida para a pesquisa esimonima voz de autoridade de
posicionamento intelectual ao texto. Entretantoyme deixar claro que nossa pesquisa

se situa em publicacdes prévias.

Em suma, todo trabalho cientifico, toda pesquiseyedter o apoio e o
embasamento na pesquisa bibliografica, para queseadesperdice tempo com um
problema que ja foi solucionado e possa chegandusdes inovadoras (LAKATOS &
MARCONI, 2001).

3. Procedimento da pesquisa

Inicialmente fizemos o estabelecimento do enquma€ento tedrico do presente
trabalho, e a seguir foi feita a analise mais aga@os trabalhos e literaturas a serem

considerados.

Esse levantamento foi o norte da pesquisa, indac@sdcaminhos e a maneira
como prosseguir nessa trajetéria, como também mpuralhar para o objeto de

pesquisa.

Na sequéncia realizamos uma leitura mais aprofimdios trabalhos pré-
selecionados e conferimos se eles realmente sedmap nos critérios estabelecidos e

consequente selecao para inclusao.

Por dltimo foi realizada a comparacédo literal @gidlacdo especifica que
normatiza a mediacdo a partir do ordenamento qoidio Brasil e Portugal
respetivamente e pontuando as diferencas existemesnbos.
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CAPITULO Il — A MEDIACAO NA LEI PORTUGUESA E
NA LEI BRASILEIRA

Neste capitulo propomo-nos fazer uma caracterizagémla que breve, da
implementacdo da mediacdo no ordenamento juridictugués e brasileiro. Por fim,
faremos uma analise comparativa das respetivasiéeimediacdo, ainda que limitada
aos principios caracterizadores deste método egicigl de resolucéo de conflitos.

1. A mediacao em Portugal

Comecamos este capitulo com a apresentacdo dagmera mediacdo de conflitos
no ordenamento juridico portugués. De seguida fasemama caracterizacdo da
mediacdo e dos seus principios estruturantesptab @nunciado na Lei portuguesa da
mediacao (Lei n.° 29/2013, de 17 de abril).

1.1. O percurso da mediacao de conflitos no ordenamto
juridico portugués

Percebendo a importancia de concretizar a justigairaportancia dos meios
extrajudiciais neste dominio, no ano de 1989, éebnhecida pela Lei Constitucional
n.° 1/89, de 8 de julho, que a lei poderia criatrimmentos e meios de composi¢ao néao
jurisdicional de conflitos, concedendo aos Meiotelativos de Resolucdo de Litigios

(MARL), em geral e & mediacdo, em particular, suatailo constitucional.

Em 1999 o Programa do XIV Governo Constitucionattygués defendeu
inicialmente e instituicdo de meios favoraveis pardesobstrucdo das vias judiciais
como meios exclusivos para a resolugédo de lidesdd&eriado no mesmo ano o
Gabinete de Medicdo Familiar, em Lisboa. No and02@0e inicio a concretizagdo de

uma politica publica legislativa na area da mediatggconflitos.

De modo oficial, o percurso histérico da mediag@oRortugal se inicia com a

promulgacéo da Lei n.° 78/2001, de 13 de julho, mgeilamenta a organizacéo, a
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competéncia e o funcionamento dos julgados de pazmedida em que em cada
julgado de pazéxiste um servigo de mediacdo que disponibilizaagyer interessado

a mediacdo, como forma de resolucao alternativétigos”.

A Lei dos Julgados de Paz, ao regular o primeireige publico de mediagéo,
definiu-a como tima modalidade extrajudicial de resolucdo de ldagyi de carater
privado, informal, confidencial, voluntario e detneeza nao contenciosa, em que as
partes, com a sua participacdo ativa e direta, sixiliadas por um mediador a
encontrar, por si proprias, uma solucdo negociadangigavel para o conflito que as
opd€ (art. 35.° da Lei 78/2001, ja revogado). A praditei 78/2001 foi, entretanto,
amplamente revogada pela Lei n.° 54/2013, de 3dlloe.

A partir de entdo a mediacdo teve sua instrumeatz#lo, com a criacdo de trés
sistemas publicos: mediacéo laboral, por meio @maisira do Protocolo de Acordo
entre o Ministério da Justica e os Parceiros Sqcil 5 de maio de 2006, em 2007, a
mediacao penal (pela Lei n.° 21/2007, de 12 deguala mediagéo familiar (Despacho
n. 18 778/2007, de 22 de agosto, entretanto dtiemelo Despacho Normativo
n.°13/2018, de 9 de novembiro.

No ano de 2008 a Lei n.° 61/2008, de 31 de oututue, alterou o regime
juridico do Divorcio, incluiu no Cédigo Civil umaferéncia a mediacdo, ao prever que
: “antes do inicio do processo de divorcio, a congérieado registo civil ou o tribunal
devem informar os conjuges sobre a existénciaabjeivos dos servicos de mediacao
familiar” (art. 1774.° do CC).

Em 29 de Junho de 2009, a Lei 29/2009, transpaisedivia 2008/52/CE, de 21
de maio, do Parlamento Europeu e do Conselho quearas normas e procedimentos
comuns aos Estados-Membros da Unido Européia. ldhsamapurada de Elisabete

Pinto da Costa, entende-se:

Esta inser¢do de normas sobre mediacdo de comfidtoSPC constituiu um
marco fundamental na sua afirmagéo no direito goés, que ndo esteve, no
entanto, isento de criticas. Se, por um lado, dmritr para a construgcdo de um
sistema de justica plural, conferindo destaque @iagéo, por outro, quebrou a
coeréncia interna do codigo. Os artigos supracitattmam, entretanto,

revogados e a mediacdo passou a estar previstasaperartigo273° (ex-art.°
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279°-A), referente a suspensédo da instancia. Caei a.°29/2013, de 19 de
abril, comumente designada por Lei da Mediacde, M&RC passou a dispor
do seu préprio enquadramento normativo geral e, @mnsequéncia,
permaneceu no codigo o que essencialmente intgeeasaprocesso. A Lei da
Mediacgdo veio, doravante, garantir um quadro nawmgirevisivel as partes
que a ela recorrem. (COSTA, 2017, p.71)

Em 19 de abril de 2013 foi adotada a Lei n.° 29820jue estabelece os
principios gerais aplicaveis a mediacéo realizadaPertugal, bem como os regimes
juridicos da mediacéo civil e comercial, dos megiiad e da mediacao publica. Amplia
ainda mais a abrangéncia, alterando substancia¢noealcance da Lei de Mediacéo de
conflitos, que regulamentou o uso do procedimentd’ertugal.

Assim, 0 uso da mediacao tem acontecido de mamais rotineira a cada ano.
Contudo, a partir desta constatacdo é possivekelpercuma mudanca de cendrio.
Sabemos todos os quanto a chamada maquina pl@iida, que idealizada para atender
aos membros da sociedade quando se encontramuamdsis nas quais necessitem da
interferéncia juridica para a resolucao de imbosglpor vezes é detida pela lentiddo da
burocracia e 0 sem nimero de ditames processuaietprdam a resolucao de litigios.

A mediacdo, posto que nao consiga substituir o Ipdpe Estado como
responsavel investido do poder de concretizar #causEmejada pelo povo, pode e deve
ser usada comimnga manugleste, a fim de auxiliar e acelerar o processoretmcla

solugéo de conflitos.

A demora na resolucdo de uma desarmonia familide oplicar em prejuizos
inumeraveis quando se trata de familias ou criapgasituacdo de vulnerabilidade e
cada dia que se passa sem que haja um consensa §ituacao, pode até significar a

diferenca entre vida e morte. Nao se pode aguardar.

59



1.2. A mediacao de conflitos: definicdo e caracterizacéo

Para caracterizar ainda melhor a mediagéo, podeimes que se trata de um
procedimento rapido e agil, uma vez que se apartmuitas burocracias do sistema

Judicial, agindo subsidiariamente, complementanimegéo estatal.

Geralmente, evidencia-se duas razdes principajaddis entre si, para a
introducdo da mediacdo de conflitos no sistemaduairastracdo da justica.
A mais citada inclusive nos diplomas normativosnaediacéo, refere-se a
entropia do sistema judicial e a conseqiiente nieleelessde descongestionar
os tribunais, razdo associada ao aumento da peaddnprocessos. A outra
razdo decorre das virtudes da Resolugcdo Alternatésd.itigios (RAL) e

reporta-se a melhoria do sistema da justica, arale implementacdo de
modalidades preventivas de disputas judiciais ola pmssibilidade de

construcao de solucBes extrajudiciais de superdgseonflitos. Reconhece-
se uma distincdo socioldgica entre litigio e comfle,embora o primeiro
esteja associado ao segundo, no que diz respeitoaavisdo processual, a
resolucdo do litigio ndo implica necessariamentesolugdo do conflito

latente entre as partes envolvidas (COSTA, 207B)p.

Destarte, afirmamos também que é um meio altemgiara a solucdo de
conflitos e que privilegia o rapido andamento dasgio na busca adequada de uma
decisao para as partes, que estdo muito maisadésirdaquilo que lhes pertence e que

satisfaria de modo mais adequado e eficaz o comflitinteresses existente.

Uma marcante caracteristica da mediacdo é a eficheiseu emprego em
situacdes conflitantes, em razdo de os prépriosleidos na questdo em analise serem
agueles mais proximos e, portanto mais capazesatl®y D tema com 0 necessario
conhecimento de causa, a dimensdo concreta dosizo®jcausados, bem como a
percepcdo do que sera devido para a correcdo deituagdo de desequilibrio. Como
citamos:

As carateristicas da mediacao de conflitos comstitde per si argumentos
fortes para a sua introducéo no sistema da justigalica um procedimento
célere, econdmico, de proximidade, flexivel, infatme confidencial.

Partindo da premissa de que os sujeitos dispdeamdeonhecimento Gnico
da sua propria realidade, este Meio AlternativoR#solucdo de Litigios

(MARL) promove a justa composicdo dos conflitos,raats da

autodeterminacédo das partes na construcdo de eslgafiha-ganha. Trata-se
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de um método de empoderamento dos sujeitos, quiolmn tanto o

processo como 0 resultado a alcancar. Neste sent@omediacdo de
conflitos estdo inscritos pressupostos de justag@ak de cidadania e de
pacificacao social(COSTA, 2017, p.76).

A mediacdo pode ser um fio condutor de autodetergdin, provocando
profunda reflexdo pessoal sobre a percepcdo de esmm Os mediandos sao
estimulados a avaliar as suas proprias necessidadessolver os conflitos com
responsabilidade pessoal, sem uma visdo patemdisum profissional, ou mesmo a
interferéncia do Estado.

Posto haver incontaveis justificativa para o emprala mediacdo como
ferramenta de pacificacdo de conflitos, trazemos @malise muito proficua para a

eficacia da mediagéo:

Ora, os conflitos familiares, na sociedade atuah as mutacdes que, tanto a
sociedade como a familia tém sofrido, sédo algo ¢axop pelo que reduzi-
los aos seus aspetos juridicos, deixando a sulugéecapenas na algada dos
tribunais judiciais, pouco favoraveis a participacativa e direta dos
interessados na resolucdo das questdes (familiad&snos parece adequado,
acertado, nem justo. Dai a necessidade de arfanjaas “alternativas” para
a resolucéo deste tipo de conflitos, que nem seemrentram uma resposta
cabal no Direito. Formas essas assentes na negogciag cooperacdo e com

a participacdo ativa das partes envolvidas. (FRAIDD?)

Outra importante percepcao sobre a tematica, iqoarfuito honrada em poder
citar, parte da Doutora Susana Monteiro, que enbslante estudo de caso, apresenta

a tematica da mediacéo aplicada ao contexto familia

N&o obstante as alteracdes sociais vivenciadapakdamilia, esta continua
a ser, ainda hoje, a célula fundamental da soceedBasta, para tal,
atentarmos nos fins que a mesma desempenha, sibretu atencdo aos
valores da identidade pessoal, social e da segurangnultiplos niveis:
psicol6gica, emocional e econdmica. O Direito ndimune a estas alteracbes
e pode e deve, ndo s6 acompanha-las e acolhé-tss,aomima de tudo,
potencia-las. (MONTEIRO & CARVALHO, 2019, p.375)
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No ponto seguinte, expomos 0 modo como deve deragtd esta imprescindivel

ferramenta dentro do ordenamento juridico.

1.3. Os principios da mediacéo de conflitos na lei porguesa

Para uma compreensdo maior quanto a caracterizigdoediacdo, podemos
citar a definicdo dada pela Diretiva 2008/52/CE2#lele maio, do Parlamento Europeu
e do Conselho, relativa a certos aspetos da medegamatéria civil e comercial, que
de certo modo abriu caminho para a compreensagcat@gimento e que 0 conceitua

COMO “um processo estruturado, independentemente da esigndcao ou do modo como lhe é feita
referéncia, através do qual duas ou mais parteslifigio procuram voluntariamente alcancar um
acordo sobre a resolucdo do seu litigio com a #&&s@a de um mediador. Este processo pode ser
iniciado pelas partes, sugerido ou ordenado por tuitmunal ou imposto pelo direito de um Estado-
membro” (artigo 3°, a)

A regulamentacgdo portuguesa para o exercicio dalatie de mediacdo segue
as regras ditadas pela Lei n.° 29/2013, de 19 d#, Abe enuncia os principios gerais

aplicaveis a mediacao.

A Lei da Mediacdo comeca por definir, no seu att.dl que é mediagéo e
mediador. Para efeitos do disposto na presenteri@nde-se pot:.a)Mediagdo: a forma

de resolucéo alternativa de litigios, realizados patidades publicas ou privados, através do quelsd
ou mais partes em litigio procuram voluntariamemtieancar um acordo com assisténcia de um

mediador de conflitos;

b)Mediador de conflitos: um terceiro, imparcialrelependente, desprovido de poderes de imposicdo aos
mediados, que os auxilia na tentativa de construdgiam acordo final sobre o objeto do litigio.”

A definicBosupra traz a delimitacdo técnico-juridica de mediagéspaldando-
a como ferramenta de uso institucional para a pe¢é® da Justigdas palavras exatas
do diploma legal, podemos apontar os principiosrggem a mediacdo e que alcancam

a exata medida das caracteristicas desta impofeardenenta de pacificacéo social.

Os seis principios da mediacdo enumerados nout@pibis expdem o alcance
gue a investe. Sao eles: voluntariedade, confidédade, igualdade e imparcialidade,
independéncia, competéncia e responsabilidadeceiexedade.
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Assim diz a doutrina sobre os citados principios:

A Lei n.° 29/2013, de 19 de abril teve por finatldadisciplinar, de forma
transversal, a mediacdo de conflitos em Portugal.s€is principios da
mediacao elencados no capitulo Il do diploma remtasn os seus tracos
identitarios e deontoldgicos. Estes sdo aplicaweitodas as mediacdes
realizadas em Portugal,publica e privada, indepetedeente do litigio que
seja objeto de mediacdo: voluntariedade, confiddideide, igualdade e
imparcialidade, independéncia,competéncia e resgpiditade e
executoriedade. A excecdo deste Ultimo, os restgmiacipios ja estavam
previstos na legislacdo avulsa dos sistemas péblide mediagao
especializada ou do sistema publico de mediagddugados de Paz.Alias,
ndo sendo proprio da esséncia da mediacao, est® (ftrincipio confere
maior vantagem para aqueles que optem por recarreste método de
resolucao de conflitos(COSTA, 2017, p.80).

O primeiro principio € o da voluntariedade.Nenhupessibilidade pode ser
mais democratica quanto o direito conferido a démcdia modalidade do procedimento

que ira garantir a conducao da solucéo do cordhtstente.

A medicdo é voluntaria. Logo, os mediados decidemerhente aderir a
mediacdo. Mesmo nos casos em que as partes segamiahadas pelo Juiz,
este procedimento sé inicia com 0 mutuo consentionda todas as partes
envolvidas(liberdade de escolha) e durante todo rocegimento o
consentimento pode ser revogado unilateral ou otenjuente (liberdade de
abandono), ndo consubstanciando essa recusa @tédes numa violacédo
do dever de cooperacdo nos termos previstos no @P@luntariedade
perpassa todo o procedimento de mediagdo, desdeaaaseitacéo,
permanéncia, condugdo até a sua concluséo,estahgwirtcipio também
patente na conformagao do acordo e na escolha diadoe. Esta € uma das
condicdes essenciais para que as partes se siotaortéveis e confiantes

num processo de natureza privada(COSTA, 2017,.p.80)

As partes devem manifestar sua livre adesdo aensstia mediacdo. Também
esta garantido pelo mesmo principio a possibilidaeledesisténcia, resguardados os

demais direitos, independente da forma de procedorescolhida.

Escreve CEBOLA que

A Lei portuguesa ndo se limita a consagrar a vahliedade da mediacéo
como mero assentimento & sua realizacdo, exigindoeaessidade de

obtencdo de um consentimento esclarecido e infayrdad partes para a sua
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concretizacdo. “Em coeréncia, imp8e-se no art. @6dever do mediador
esclarecer as partes sobre a natureza, finaligadweipios fundamentais e
fases do procedimento de mediacdo, bem como sshregeas a observar”
(CEBOLA, 2015, p. 58).
O grande pilar da mediagéo, que € a voluntariedadepartes, vez que sdo 0s
grandes responsaveis pelas solucbes alcancadascamsa do processo, tendo como

principio fundamental o empoderamento dos envodf@opowerment

A voluntariedade dentro do procedimento de mediagdcontra assento em
algumas dimensdes, como elencamos: na liberdadesdelher, na liberdade de
abandonar o procedimento a qualquer tempo, nanggg ao acordo e na autonomia

de escolha do mediador.

A liberdade de escolher encontra abrigo na vontedepartes, pois, estas sao
livres para acederem a este meio de resolucéordit@® E imprescindivel que haja
consentimento expresso dos mediados para iniciprooesso, seja ele publico ou
privado, que se traduz na assinatura do protomlmediacdo (art. 4.° e art. 16.° da Lei

da Mediagéo.

A dimenséo da liberdade de abandonar o procedinsggtdica que as partes a
qualquer tempo, individual e conjuntamente, poderé&trar o0 consentimento,

desistindo do processo de mediacao.

E na resignacdo ao acordo onde a voluntariedad@-s&r mais evidente. A
formatacdo do acordo a ser firmado é fruto de uomsensualidade entre as partes, da

qual emerge uma solucédo para p6r fim ao problenmaat pacifico.

O poder decisorio emana das partes. Assim o acpre@ncerra o litigio ndo €

impingido e nem redigido pela vontade de tercestca@ho a situacao.

A dimenséo final diz respeito a liberdade franglaeas partes na escolha do
mediador, sendo completamente diferente do sisterda vigora o Principio do Juiz

Natural, que faz parte da justica tradicional.

Nenhuma possibilidade pode ser mais democréticatguadireito garantido a
escolha da modalidade do procedimento que ir4 tyam@rconducdo da solucdo do

conflito existente. Desta forma o apresenta a Lei:

O segundo principio consolidado pela legislac@&@od@a confidencialidade, nos

termos do quaio procedimento de mediagdo tem natureza configgndevendo o mediador de
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conflitos manter sob sigilo todas as informa¢desjde tenha conhecimento no ambito do procedimento
de mediacdo, delas ndo podendo fazer uso em poopedfiprio ou de outrem.2 - As informacgfes
prestadas a titulo confidencial ao mediador de kmsf por uma das partes nao podem ser comunicadas,
sem O seu consentimento, as restantes partes a&a®hno procedimento.3 - O dever de
confidencialidade sobre a informagao respeitantecantelido da mediagdo s6 pode cessar por razdes de
ordem publica, nomeadamente para assegurar a pliotefp superior interesse da crianga, quando
esteja em causa a protecdo da integridade fisicgpsiquica de qualquer pessoa, ou quando tal seja
necessario para efeitos de aplicagdo ou execucdaabodo obtido por via da mediagdo, na estrita

medida do que, em concreto, se revelar necessara g protecao dos referidos interesses.”
O principio em comento traz a maxima seguranca ratviduo, que é
consagrado como garantia constitucional do Diraitdignidade da pessoa humana,

ademais quando algumas situacdes, se expostasmptideer constrangimentos

imensuraveis aos envolvidos em determinadas questbe

Este principio também diz respeito ao dever étm® grofissionais envolvidos
na mediacdo e que s encontra seu limite no riscordem publica e a integridade

fisica ou psiquica de qualquer pessoa.

A relevancia deste principio fica evidente em s@mgéo expressa na Diretiva

da Unido Européia sobre Mediacéo, de 2008 em $igo aétimo.

Uma das principais funcdes da confidencialidade adrotecdo das partes,
quando nao ha possibilidade de acordo, ndo podsrdatilizada nenhuma informacao
ou dado em caso de processo judicial.

A confidencialidade constitui um dever profissiorgl sobretudo ético do

mediador.

O mediador deve manter sigilo de todas as inforemgbtidas, incluindo o

conteudo das reunides conjuntas ou individuais. sélesentido, essas
informacgdes ndo podem ser valoradas em tribunanosede de arbitragem
e, como garantia o mediador ndo pode ai testemumhaarticipar noutra

gualidade de especialista.Este dever pode, notentassar mediante razées
de ordem publica,nomeadamente quando esteja ena @ywotecdo do

superior interesse da crianca,a protecdo da idesdgi fisica ou psiquica de
qualquer pessoa ou quando tal seja necessarioefeitas de aplicagéo ou

execugdo do acordo celebrado em mediacdo e ngaasedida do que se
revelar necessario para a protecdo dos interessepaites(COSTA, 2017,

p.81).
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Assim preleciona o Codigo Europeu Conduta Mediajorsobre a

confidencialidade‘Toda a informag&o obtida previamente & mediagamdecorrer desta, ou em ato
gue Ihe esteja relacionado, deve ser confidenei@deto nos casos previstos na lei ou quando estéo e
causa questfes de ordem publica. Todas as inforesagfiestadas por uma das partes a um mediador

ndo devem ser reveladas a outra parte sem a sudgpa@itorizacéo, exceto nos casos previstos na lei”

Os autores LOPES e PATRAO apresentam as duas diesd® principio da
confidencialidade.

Por um lado, o dever de sigilo do mediadqrer na sua dimenséo externa a
mediacdo (o mediador ndo pode utilizar para qualficreas informac6es que
Ihe tiverem sido comunicadas ou cujo conhecimesiba obtido por forca do
procedimento de mediacaa)uer na sua dimensdo interna (o mediador ndo
pode transmitir as outras partes as informag6eshguiverem sido prestadas a

titulo confidencial por um dos mediados (LOPE@ATRAO, 2016, p.
46).

A confidencialidade vem a ser um dos principiossnraportantes da mediagéo.
A garantia do sigilo da sessdo de mediacdo € imipcEgel para que as partes se
sintam seguros em expor seus argumentos, pretemsEpessidades e interesses. Neste
sentido, CEBOLA afirma que:

A confidencialidade na mediacdo assume-se comoigimdine qua norda
sua propria eficacia, na medida em que os mediapesas manifestardo
liberdade para revelar os seus interesses e denfaisnacfes essenciais a
obtencado do acordo final, se sentirem que as @&das produzidas no ambito
das sessdes de mediacdo ndo serdo divulgadasrfeniea A inexisténcia de
confidencialidade manteria as partes presas agpssgdes e contribuiria para
a manutencdo da estratégia de ocultacdo da infAGomacgparte contréria.
(CEBOLA,2015, p. 58).

O principio elencado na sequéncia € o principi@daldade. Assim o define o

texto de Lei da Mediacdo quss partes devem ser tratadas de forma equitativeadte todo o
procedimento de mediacdo, cabendo ao mediador aflitos gerir o procedimento de forma a garantir
o equilibrio de poderes e a possibilidade de amdmpartes participarem no mesmo.O mediador de

conflitos ndo é parte interessada no litigio, del@agir com as partes de forma imparcial durantgato
a mediacg&o.”

O Diério da Republica de Portugal assim lecionaesolPrincipio da Igualdade:

“1. O principio da igualdade imp&e aos poderes jds um tratamento igual de todos os seres humanos

perante a lei e uma proibigdo de discriminagdesindfadas, sem prejuizo de impor diferenciacfes de
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tratamento entre pessoas, quando existam espdeifies relevantes que carecam de protecdol. Trata-se
de um direito diretamente ligado ao valor da digrdé humana na sua longa luta contra discriminacdes
arbitrarias, sendo tido como um principio estrutni@ do sistema de direitos fundamentais e

encontrando-se refletido no contelildo da maioria @esantes direitos de liberdade e direitos sociais

2. Na sua vertente negativa, o principio da igudkl@&ncontra-se presente no n.° 1 do artigo 13.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) quarste proclama que todos os cidaddos tém a mesma

“dignidade social” e estabelece a sua igualdadenfiaf perante a lei.

3. A igualdade em sentido positivo envolve a olgdgede “tratar igualmente o que é igual e
desigualmente o que é diferente”(Ver o item 1 @disrencias)’(dre.pt/web).

Em se tratando de mediacéo, este principio tenaglizabilidade com o fito de
garantir que as partes que tenho igual acesso asasecondi¢cdes de tratamento e

acesso a Justica.

No Dicionario Escolar da Lingua Portuguesa (205, 435), define-se
imparcialidade como: “Equidade; qualidade da pesgmajulga com neutralidade e
justica; caracteristica de quem nao toma partidoansituacao.” Assim, o principio
da imparcialidade visa garantir que as partes séjatadas de modo equivalente,
sendo o mediador aquele que conduza o procedindenforma isenta, sem juizo

pessoal de valor em relagéo ao caso concreto.

O compromisso principal do mediador é a busca d@a wsolucdo que
corresponda a vontade das partes, ou seja, dacglgtie aquelas partes pretendem
e almejam. Desta feita, cumpre ressaltar que estpafada justica € a satisfacao
dos envolvidos no presente conflito.

O principio da igualdade e imparcialidade pressupéeas partes devam ser
asseguradas condicBes equitativas de participacate d¢ratamento no
processo,cabendo ao mediador garantir o equild@ipoderes das mesmas e
assegurar-se da auséncia de conflitos de interpasascom as partes e em
relacdo ao assunto a ser tratado. Na verdade, dadeeddeve intervir
multiparcialmente, na medida em que visa facilwam clima de confianca e

confidencialidade, a desocultacdo, convergénciaatesfacdo mutua dos

interesses de todos os envolvidos no processo(BOXIL7, p.82).

Nao se fala aqui em um ideal de justica longinguoidealizado pelos
filosofos e juristas, mas sim da efetiva resoludadide, de maneira a atender os

anseios pessoais que envolvam a questdo em a@@@ssim, tendo clareza de que
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objeto de “sua” justica sdo os individuos daquela especifica, € que o mediados

vera concretizada a finalidade de seu mister.

Nesta premissa se assenta o principio da indeperaénde a mediagéo
nao objetiva alcancar nenhum interesse de teresitanho ao procedimento. A lei
define, no art. 7.°, o0 mencionado principio estat®hdo quéO mediador de
conflitos tem o dever de salvaguardar a indepen@éimerente a sua funcdo O
mediador de conflitos deve pautar a sua condutaa pgatlependéncia, livre de
qualquer pressédo, seja esta resultante dos seuprig® interesses, valores
pessoais ou de influéncias externas.O mediador afdlitos € responsavel pelos
seus atos e ndo estd sujeito a subordinagcdo, técriao deontologica, de
profissionais de outras areas, sem prejuizo, no itomthos sistemas publicos de

mediacdo, das competéncias das entidades gestesses mesmos sistemas.”

Fazendo uma analise comparativa entre os variascipros LOPES e

PATRAO, escrevem que:

O principio da independéncia do mediador nao sefucole com os

principios da imparcialidade e igualdade (...). Ndgsevisa-se a

equidistancia e neutralidade para com as parte$itggio ou para com o

objecto da disputa, ao passo que no principio dagandéncia se visa o
exercicio livre e descomprometido da funcdo (LOREBATRAO, 2016,

p. 58).

O mediador deve se valer da busca do melhor irderésqueles que o

constituirem, sendo capaz inclusive de abrir mdoaheeitos e interesses pessoais:

O mediador deve ser independente, sem prejuizo otapeténcia das
entidades gestoras dos sistemas publicos de medidigsse sentido, o
mediador deve pautara sua atuacao pela isencaberldde relativas a
qualquer presséo, seja resultante dos seus irgeresslores pessoais seja de
influéncias externas. Esta independéncia refongasicdo do mediador para
melhor gerir a natureza privada da mediagdo. A @®rg neutralidade
subjacente a atuacdo do mediador desapareceu nadd eMediacao.
Reconhece-se que o mediador prossegue os objetivorediacdo, pelo que
a sua isencdo se reporta aos assuntos trabalhadosennides. Esta
carateristica do papel do mediador, decorrente ddeto de media¢do de

facilitacdo adotado em Portugal, por oposicdo adeateode mediacdo de
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intervencdo, mantém-se expressa no diploma dargspeiblico de mediacao
familiar em vigor(COSTA, 2017, p.82).

Na mesma senda, o principio da competéncia dieitesas habilidades técnicas

gue devem compor a formacéao do mediador.

“1 - Sem prejuizo do disposto na alinea e) do re°rb n.° 3 do artigo seguinte, o0 mediador de @osfl

a fim de adquirir as competéncias adequadas aocésierda sua atividade, pode frequentar acbes de
formacao que lhe confiram aptidBes especificagjda® e praticas, nomeadamente curso de formacao
de mediadores de conflitos realizado por entidade&dora certificada pelo Ministério da Justica,sno

termos do artigo 24.°

2 - O mediador de conflitos que viole os deveres»dgcicio da respetiva atividade, nomeadamente os
constantes da presente lei e, no caso da mediagiicsistema publico, dos atos constitutivos ou
regulatorios dos sistemas publicos de mediacaoiviémente responsavel pelos danos causados, nos

termos gerais de direito.”
Nos escritos de CEBOLA a autora refere que:

Norteado pelo objetivo de promover a qualidade @diatdo, estabelece o
legislador, no art. 8.°, o principio da competéngiadendo os mediadores
adquirir formacao tedrica-pratica nesta area eipechomeadamente através
de cursos realizados por entidades formadoradicadths pelo Ministério da

Justica, nos termos prescritos no art. 24.° e aegeritados na Portaria n.°
345/2013, de 27 de novembro. (CEBOLA, 2015, p. 59).

Através de capacitacdo especifica para o exerd&imncdo, os mediadores, a
fim de adquirir as competéncias adequadas ao eierda sua atividade, podem
frequentar acoes de formacao que lhe confiram @ggiéspecificas, tedricas e praticas,
nomeadamente curso de formacdo de mediadores fldosorealizado por entidade

formadora certificada pelo Ministério da Justica.

O principio da competéncia pressup8e que o medialdwe adquirir
formac@o adequada ao exercicio da sua atividadesgiomal. A formacéo
deve ser realizada por entidades formadoras caddis pelo Ministério da
Justica e deve conferir aptiddes tedricas-pragspecificas que garantam a
gqualidade da mediacdo, seja nos sistemas publiglas n® exercicio da
atividade privada (que nos termos da Lei pressupdescricdo numa lista
propria). O mediador que viole de forma culposa®geres do exercicio da
atividade como, por exemplo, o dever de confiddideide, incorre na

violagcdo do principio da responsabilidade, senddlnoénte responsével

69



pelos danos causados, nos termos gerais de digitegime juridico dos
mediadores com atividade profissional privada e desdiadores dos
sistemas publicos, bem como o regime de fiscal@add atividade do
mediador inserido nos sistemas publicos, representanportantes avancos
da Lei da Mediacdo(COSTA, 2017, p.82).

E por dltimo, mas ndo menos importante, o princff@aexecutoriedade garante
ao acordo de mediacao forca executiva , sem ndeegside homologacao judicial,
desde que cumpridos os requisitos previstos n®&tn.° 1 da Lei da Mediacdo, a
saber:Que diga respeito a litigio que possa ser objetontediacdo e para o qual a lei ndo exija
homologacéo judicial,Em que as partes tenham cajsi® para a sua celebragdo;Obtido por via de
mediacéo realizada nos termos legalmente previSigs; contetido néo viole a ordem publica; Em que
tenha participado mediador de conflitos inscrito ligta de mediadores de conflitos organizada pelo

Ministério da JusticdNo entanto,O disposto na alinea e€) do numero anterior ndopficavel as

mediacdes realizadas no ambito de um sistema itkianediacao.

A proposito do principio da executoriedade escirelizabete Pinto da Costa

que:

O acordo de mediacdo passou a ter forca executb@ip sem necessidade
de homologacao judicial, mantendo a for¢a executigdiante homologacéo
judicial nos casos previstos na lei, como o acomln matéria de
responsabilidades parentais, acordo promovido nbitdnde processos
tutelares civeis, acordo obtido em mediacé@o peaabedo obtido em sede de
mediagdo dos Julgados de Paz, atribuindo-se-lhteenesmsos valor de
sentengca. A lei estipula um conjunto de requisigpe um acordo de
mediacao deve cumprir para ter forca executivabars a) que diga respeito
a litigio que possa ser objeto de mediacéo (referannteresses de natureza
patrimonial ou suscetiveis de transacdo e para @ gulei ndo exija
homologacéo); b) em que as partes tenham capaqgidade sua celebragao;
c) obtido por via da mediacdo nos termos legalmpregistos (devendo o
acordo ter forma escrita); d) cujo conteddo nadeviordem publica; e €)
em que tenham participado mediadores de conflitssritos na lista de
mediadores organizada pelo Ministério da Justigo (se aplicando este
requisito aos sistemas publicos de mediacdo). Dadoesta exigéncia nao
decorria da diretiva européia, o legislador porésgreforcou as vantagens do
recurso a mediacdo, tornando-a uma alternativaivefed via judicial
(COSTA, 2017, p.82).

70



Deste modo, fica patente que a mediacdo possuis tada caracteristicas
necessarias para que seja amplamente aceita comodata de inclusdo social, dada a
abrangéncia do conteldo que pode atingir, comoéanmdte modo eficiente da busca
pela justica entre as partes, pois se encontrarpaito das partes para poder ouvi-las e

perseguir o melhor modo de solugéo de conflitos.

2. A mediacao no Brasil

Vamos, agora, proceder a andalise da implementagiomeédiacdo no
ordenamento juridico brasileiro, destacando o pdpehediador no procedimento e

0s principios constantes da lei brasileira da npddia

2.1. O percurso da mediacdo de conflitos no ordenamenfaoridico

brasileiro

Na América Latina, os movimentos mais marcanteprerhda implementacao
dos meios ADR ocorreram a partir da década de &9, iniciativas na Colémbia,
Argentina e até mesmo com a intervencdo do BancmdMl que emitiu um
documento que recomendava a utilizagdo da medmckojustica restaurativa para os
paises latinos (TARTUCE, 2018).

Para uma melhor percepc¢ao da visdo dos juristasldiras, coleciono aqui a

definicéo trazida por dois dos mais festejados. €transcrevo:

A mediacdo, € um método dialogico de resolucao alglitos, consiste na
intervencao de um terceiro, pessoa fisica, indeg@edimparcial, competente,
diligente e escolhido em consenso, que coordenaif&s conjuntas ou
separadas para que as pessoas envolvidas em amnftibonstruam
conjuntamente a melhor e mais criativa solucédoe BEsttodo, indicado pela
Organizacdo das Nacfes Unidas (ONU) como a maiguada maneira de
promocéo da cultura da paz, pode ser empregadaleneras areas. Costuma-

se afirmar que é eficaz na resolucdo de qualgperd& conflito onde existam
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vinculos passados ou a ser desenvolvidos no ftoh@ as pessoas, sejam
fisicas ou juridicas. (BRAGA NETO, 2010, p.22).

Para o ordenamento juridico brasileiro, a medisggaerge com o Projeto de Lei
n°® 4.827/98, 30 de outubro, oriundo de propost®ejautada Zulaié Cobra, cujo texto
inicial apresenta a Camara uma regulamentacao ssgpnestabelecendo o conceito de

mediacdo e enumerando algumas disposi¢cfes sobmeatida.

Somente em 2002, na Camara dos Deputados,o prgetaprovado pela
Comisséo de Constituicdo e Justica e remetido aaddeFederal, onde recebeu o

namero Projeto de Lei Complementar 94.

Entretanto, em 1999, o Instituto Brasileiro de Darérocessual (IBDP) formara
uma comissdo para elaborar um Anteprojeto de Lkresa mediacdo no processo

civil,0 que conduziu a véarios debates publicoxeraposicao de um texto final.

O projeto foi apresentado ao governo federal. Aipda existéncia do projeto
de lei da Dep. Zulaié Cobra, anteriormente aprovel@amara, o Ministério da Justica
convocou audiéncia publica, convidando a Deputadi@os colaboradores do projeto, o

IBDP e demais organizacfes sociais envolvidas ctematica da mediacao.

Deste modo, todos chegaram a um consenso a cenga geojeto Unico a ser
encaminhado ao Relator no Senado Federal, Senados Bimon, requerendo-lhe que
0 apresentasse como substitutivo. Entretanto, PSdrmn, apresentou substitutivo

inspirado no texto elaborado pelo IBDP, mas moaifaccem seus aspectos principais.

O Governo Federal, o inseriu no que foi chamadBatmte Republicano, que se
seguiu a Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dmzerme 2004. Reforma do
Judiciario, apresentou diversos Projetos de Leiifiwaddo o Codigo de Processo Civil,

0 que conduziu ao novo relatorio do Projeto denLeb4.

Somente em 14 de marco de 2006, o relatério supreionado foi recebido e
aprovado, pela Comissao de Constituicdo e JustiCd); Foi aprovado o Substitutivo,
denominado de Emenda n° 1-CCJ, prejudicando otprapcial. Em 1° de agosto,
oprojeto foi encaminhado a CCJC, que o recebeu em &gosto. A partir de entdo o

projeto ficou paralisado na Camara.
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No apagar das luzes, quando ja ndo se tinha naesaggas da positivacdo da
mediacdo em nosso Direito, em 2009, foi convocamer Comissao de Juristas,
presidida pelo Ministro do Superior Tribunal de tifias Luiz Fux, com o fito de

apresentar o novo Codigo de Processo Civil.

Assim, em tempo recorde, foi apresentado um Anjefaro imediatamente
convertido em Projeto de Lei no Senado (n° 166/D0jexto foi submetido a diversas
consultas e audiéncias publicas, quando sé entamtiado e enviado a Camara, onde

tomou o nimero 8046.

E quase desnecessario mencionar o quanto o psiéteu alteracdo até que
fosse acolhido no bojo no Novo Cddigo de Processd, Que passou a vigorar em
2016.

Destarte que o interregno de tempo entre o pr@etoa votacdo, impediu que
muitas mudancas fossem inseridas no texto, dadmpasso de evolucdo da mediacao
no cenario mundial, que se assimilado pelo ordentmjeridico ainda em composicao,
traria ainda mais beneficios para a sociedade.

N&o é demasiado ressaltar que a demora do judiamin sempre acontece
demodo despretensioso, pelo contrario, pode sendinalmente causado a fim de

obstacular mudancas radicaisséatus qua garantir a manutencao do poder.

A mediacdo € um procedimento extrajudicial. Ococmno visto acima, antes
da procura pela adjudicacdo. Contudo, nada impadeag partes, ja tendo iniciado a
etapa jurisdicional, resolvam retroceder em suag;pes e tentar, uma vez mais, a via
conciliatéria (PINHO, 2005). Trata-se da mediag&idental ou judicial.

No ordenamento juridico brasileiro pode ser feita @uas situacdes: ou o
proprio juiz, conduz o processo, agindo como unctitiador ou designa um auxiliar
para tal finalidad¢artigos 331° e 447° do Codigo de Processo Civiikiao (CPCB)];

Ou as partes requerem ao juiz a suspensao do poogEsr até seis meses, para a
efetivacdo das tratativas de conciliacdo fora dpojartigo 265°, inciso Il, c/c § 3°,
também do CPCB.).

A mediacado incidental judicial ja pode ser utiliaado ordenamento juridico

brasileiro. Entretanto, nesse caso, tera sido menviado todo o aparato judicial, com a
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peticdo inicial, custas processuais, despacho dimicitacdo do réu, contestacao,
diligéncias, resposta do réu e audiéncia prévibemdo ainda um sem numero de
incidentes processuais que podem trazer aindaco@aiplexidade a relagéo processual.

Um dos elementos principais para a aplicacdo daagéal € a internalizacdo de
uma cultura de pacificagdo, em oposicéo a cultoraigante em torno da necessidade

de uma deciséao judicial para a resolucéo de detedailide.

Ademais, a partir do Codigo de Processo Civil eni620a mediacédo foi
colocada em perspectiva, trazendo uma mudanca riemdal da lei de processo do
Brasil. Onde o principal argumento para sua utiizaé o da diminuicdo das demandas

do Judiciario.

A mediagdo chegou ao direito brasileiro de formarama, de sorte que esta
diante de um cenério caodtico, e com um Judiciauoateado e desacreditado,
principalmente pela demora e ineficiéncia em déisfegdo a quem recorre de seus

Servicos.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) informou quérasil chegou ao
impressionante niumero de 114,5 milhdes em 2020¢ &l percebe a urgente
necessidade de migrar a solucdo de conflitos ioadits, para métodos auto-

compositivos que possibilitem satisfacdo ao cansti.

Porém, os métodos autocompositivos ainda encaratartia resisténcia de uma
sociedade cuja cultura do litigio esta bastan&gada, com o habito de levar ao outro
a resolucdo de seus problemas, e de acreditar gudicidrio sempre trara solucdes
magicas para qualquer tipo de conflito, ficam esags no modo heterocompositivos e
em seus resultados, onde costumeiramente apenadaspartes sai com a satisfacéo

do direito, ou na maioria das vezes, apenas aganente.

No ordenamento juridico do Brasil, a partir da Resio n° 125 do Conselho
Nacional de Justica-(CNJ de 2010), a mediacaolénicada como uma das ferramentas
da Politica Judiciaria Nacional de Conflito de tetses para a adequada elucidagéo de
conflitos. Mas, foi somente apds a promulgacao elan®. 13.105/2015, de 26 de junho,
que aprovou o0 novo Cadigo de Processo civil (NC@Cei n° 13.140/2015, de 26 de
junho de 2015, a Lei brasileira da Mediacdo, a Mg Judicial e Extrajudicial foi

institucionalizada e regulamentada.
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A regulamentacédo da mediacdo no Brasil é considaeldtivamente recente, e

posterior regulamentacédo em Portugal, pela LeBr.3, de 17 de abril de 2013.

Embora o elemento da autocomposicdo civil, comrajtpenal, a partir de
conciliacdes, tenha comecgado no Brasil a partilézmda de 90, (RODRIGUES,2016),
a mediacdo s6 mais tarde passou a ser percebida fooma de pacificacdo social e
como via para a quebra do paradigma “ganhador-gertetipico do sistema
jurisdicional . Ndo obstante ainda € amplamenseutida e pouco praticada, sendo
muito mais entendida como uma solugéo ou respastagp crise do Judiciario.

E preciso evidenciar que existe muito desconhedinsobre as possibilidades
do uso da mediacdo como alternativa para resolagiaonflitos. Sendo muito
necessaria sua promocao e até mesmo o incentigeud@so por membros do poder
judiciario e dos advogados (DE OLIVEIRA, 2018).

Somente a partir do CPC/2015 e da Lei da Mediagdonediacao extrajudicial
teve sua regulamentacdo no Brasil.Com a entradaigon do Codigo de Processo
Civil/2015 a introducdo da audiéncia de mediacdma@to processual obrigatorio,
passando entdo a ser amplamente estimulada no dorsprocesso judicial por
advogados, defensores publicos, juizes e membrddirdstério Publico (BAPTISTA,
2016).

Damos um destaque para o artigo 694°, paragrafo,utd NCPC, que remete a
mediacdo extrajudicial nas demandas de familiara @ nova visdo do marco legal da
mediacdo de que “0 acesso a justica [artigo 5°, XXl4 CFRB] deixa de ser 0 aceso
ao poder judiciario por si s6 e ganha um aspectdidéto ao ingresso pelo melhor

meétodo de composicéo, dentre os varios disponiyPiE"OLIVEIRA, 2018).

Perante a evidente crise do judiciario brasileirdiante da realidade de uma
sociedade brasileira multicultural e conflituosaz-6e imprescindivel desenvolver
mecanismos capazes de promover a resolucdo deta®rdl a pacificacdo social no

Brasil.

Desta feita, pode-se dizer que a mediacdo no Basilpleno potencial para
alcancar consenso na solucdo de conflitos, umaquez se norteia por principios
definidos no artigo 2° da Resolugcdo 225/2016 do 8CNJ voluntariedade,
imparcialidade, confidencialidade (artigo 166° CBCart. 30 da Lei brasileira da
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Mediacado), consensualidade, celeridade, informa¢idaurbanidade, participacao,
atendimento as necessidades de todos os envoleolwesponsabilidade, reparacdo de
danos (BRASIL, 2016)

A partir da percepcdo da mediacdo como uma novaafate ver o conflito,
inicialmente a legislacdo impulsionou a mediacaticjal, mas ha a possibilidade de
atuacdo de nucleos de mediacdo extrajudicial owaaBsmprivadas de mediacdo que
podem atuar tanto fora do judiciario sem cadastro reediagbes pré-processuais,
guanto dentro do Judiciario em seus processose dpsal cadastradas ou credenciados
junto ao tribunal (SILVA, 2018).

As Disposicdes Gerais da Lei de Mediagdo, no Brasl aplicam para a
mediacdo judicial e extrajudicial de conflitos, denpossivel haver mediacdo de
conflitos, preferencialmente quando ha vinculo ramteentre as partes, nos termos do
artigo 165°,83, NCPC, sobre direitos disponiveissobre direitos indisponiveis que
admitam transacdo, sendo que neste Ultimo cascess&io 0 consenso das partes e
homologacao do acordo em juizo com oitiva do Mémist Publico, consoante o artigo
3°da Lei 13.140/2015, de 26 de junho de 2015.

2.2. O mediador na lei brasileira da mediacéo: breve engadramento

Um dos elementos que se considera imprescindimel p procedimento da
mediacdo, certamente € o mediador. Assim analisaandegislacdo dedica especial
atencdo em descrever ndo apenas as exigénciasigtosgtécnicos do mediador, como
inclusive delimita a sua forma de atuacao, paraamerenhum momento interfira no

processo de resolugéo de um conflito.

No Brasil, a mediacdo busca restabelecer o diadoge as partes, ainda que
existam desigualdades na relacdo, exigindo do mediana postura bastante apurada,
tendo cuidados especificos, quais sejam: reconersd de tom de voz eficiente, de
linguagem neutra e adequada as condi¢cdes sociceaa® e culturais das partes;
abordagem de todos os aspectos da controvérsia qugr@racdo de barreiras a
comunicacao; atitude imparcial e empética para ceemsao das questdes, interesses e
emocdes; constante estimulo da retomada do didoge as partes (AZEVEDO,
2016).
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A mediacao judicial brasileira deve ser conduziddo$ conciliadores ou
mediadores nos Centros Judiciarios de Solugcdo aditde (CEJUSCs)nos termos do
artigo 165° do CPC e artigo 24° da Lei brasileadavttdiacdo, ao passo que a mediacao

privada é normalmente realizada por camaras deagéaali

No Brasil o mediador segue os principios basilaodse os quais posteriormente
voltaremos a discorrer, onde se adota o modeloidmadiplinar de formacdo do
mediador, ndo restrito a area juridica, podendcasopologos, educadores, artistas,
engenheiros, dentre outros, além de seguir umeghoento padrédo para todo o pais,
sem a exigéncia da presenca de advogados das (BkEISTA, 2016).

De acordo com Silva e Fleischmann, tendo em corgtapincipios da
informalidade e da resolucdo ampla e adequada mftitopprevistos na Lei Brasileira,
€ possivel que os mediandos convidem, para a ndedjadicial, sujeitos estranhos ao
processo e ampliem o objeto da demanda para ineliaicdes juridicas ndo deduzidas
em juizo (artigo 515°, 82, do CPC)(SILVA; FLEISCHMA, 2018).

A figura do mediador recebe especial destaque a@atrordenamento juridico,
que elenca requisitos e caracteristicas impresaigdpara o exercicio da atividade. A
Lei brasileira da Mediacdo estabelece que poderamssliador judicial qualquer
profissional de nivel superior completo, com registe profissional habilitado, desde
que realize os cursos de capacitagdo minima, ptdaee credenciada, conforme
parametro curricular definido pelo Conselho Nadiafa Justica em conjunto com o

Ministério da Justica.

O mediador devera ser certificado e inscrito no aad Nacional de
Mediadores, no Cadastro de Tribunal de JusticacoCadastro de Tribunal Regional

Federal, nos termos do artigo. 167 do NCPC e artigala Lei de Mediacgao.

A Lei estabelece ainda que podera ser mediadoajedicial qualquer pessoa
capaz, que tenha a confiangca das partes e sejzitedpapara fazer mediagéo,
independentemente de integrar ou ser inscrito ensetbo, entidade de classe ou

associacao, nos termos do artigo 9° da Lei bresifie Mediacao.

77



2.3. Os principios da mediac&o de conflitos na lei brdsira

A Lei 13.140/2015, de 26 de junho, estabelece, rigoa2°, os seguintes
principios caracterizadores da mediacdo: impadzidé do mediador, isonomia entre as
partes, oralidade, informalidade, autonomia daadastdas partes, busca do consenso,
confidencialidade e boa-fé. Estes principios tamis@im abordados pelo Cddigo de
Processo Civil, no seu artigo 166°, e previstasptam, no artigo 1° do Codigo de Etica

dos Mediadores.

Fizemos a identificacdo dos marcos normativos ggelamentam a mediacéo
gue sdo os principios orientadores que eles ifrstitue a abrangéncia dos mesmos em
relacdo as modalidades judicial e extrajudicial dadiacdo. Desta feita torna-se
possivel analisar o conteudo de cada um dos priiscijpie devem ser observados pelos

envolvidos no procedimento da mediacao.

Buscamos identificar os direitos e deveres inslitsii pelos principios
orientadores a partir dos significados aplicado@®namento juridico e sobretudo
pelo procedimento que cada um estatui.

O principio da Imparcialidade, disposto no artigp paragrafo Gnico da Lei
brasileira de Mediacédo, dispbe que o Mediador serapre um terceiro alheio ao
conflito, impedindo qualquer vinculo com as part€sn consonancia com este
principio, existe ainda o dever de se observaegas de impedimento e suspei¢do de
acordo com o artigo 148°, inciso Il, do Cddigo decBsso Civil, bem como de manter
uma posicdo neutra, ndo havendo espaco para poogpselhos, dar palpites ou a

expressar juizo de valor a cerca da questao apaelsen

O mencionado principio tem por objetivo garantibusca do empoderamento

das partes, para que nao se sintam influenciadasgueeiro alheio a questao.

O principio da imparcialidade esta previsto na lesileira da Mediagéao, no
Cddigo de Processo Civil e na Resolucao n° 125/204 @9 de novembro, do CNJ. O
conceito é estabelecido no Cdédigo de Etica de Gadoies e Mediadores Judiciais

como o dever do mediador:
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Agir com auséncia de favoritismo, preferéncia acpnceito, assegurando que
valores e conceitos pessoais nao interfiram no lteeku do trabalho,
compreendendo a realidade dos envolvidos no condlitamais aceitando
qualquer espécie de favor ou presente (Codigo im e Conciliadores e

Mediadores Judiciais, art. 1°, V).

Sao deveres claros e objetivos. O dever de agirauséncia de favoritismo e
preferéncia, significa que o mediador ndo poderdunir o procedimento de maneira
que possa conceder privilegio a qualquer das gpa@edever de recusar favores ou
presentes complementa o primeiro dever, pois &tagdo pode implicar em um dever

de retribuigao.

O segundo dever, o de agir com auséncia de pretonpode ser entendido
como o dever do mediador de abrir mdo de juizosaimate qualquer natureza que
possa ter em relacdo a qualquer das partes e cmmp@ssa vir a prejudica-la. Os
deveres de afastar valores e conceitos pessoaes @rdpreender a realidade dos

envolvidos, servem de complemento ao segundo dever.

A existéncia do presente principio € de aplicagilantaria do mediador, o que
muitos consideram que pode ser uma dificuldaderekamto, em caso da néo
observancia do principio, as partes e os seus faaes podem reivindicar a sua

aplicacao na hipotese do mediador ndo fazé-lo vafiamente.

O principio da Isonomia entra as partes esta poevia Lei brasileira da
Mediacdo de maneira explicita, deixando bastantgocb entendimento de sua
aplicabilidade. N&o bastando, esta ainda previstiboém no Novo Cdédigo de Processo
Civil, que também regula a mediacéo e que assieyass.

As partes paridade de tratamento em relacdo accieierde direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, ams aos deveres e a
aplicacdo de sancdes processuais, competindo aozglar pelo efetivo
contraditorio ( NCPC BRASIL, 2015).

O conceito de isonomia € compreendido como um jpimagyeral do direito
segundo o qual todos sé&o iguais perante a leidadendo ser feita nenhuma distingéo

entre pessoas que se encontrem na mesma situagi@o.céhceito aproxima este
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principio da imparcialidade, pois procura evitareqgseja concedido tratamento

diferenciado ou privilegiado a quaisquer das partes

O principio da isonomia pode ser compreendido condever do mediador de
conduzir a composigao consensual de forma escrsgp@m relacdo a todas as partes,

considerado-as sem qualquer distingdo ou prefexénci

Este principio pode ser considerado uma extensaamgarcialidade, cujo
objetivo é o tratamento igualitario entre os enwdws. Portanto, cabe ao mediador
conduzir a mediacdo de modo os procedimentos seampre equilibrados e

proporcionais.

E provavel que uma parte tenha maior formacéo atiadéque a outra ou que
tenha mais acesso a informacao, se expresse neglpor isso, utilize mais tempo ou

até mesmo exerca certo dominio sobre a outra.

Nesta esteira fatica, o presente principio estabete dever do mediador de
impedir que nenhuma das partes se aproveite ingledte das diferencas econdmicas
e culturais para obter um acordo vantajoso e dayar@ntir que a outra parte também
tenha a oportunidade de se expressar, estabelecendgdes de igual oportunidade a

ambas.

Diante do caso concreto é grande a responsabildiadeediador em perscrutar
as reais intencbes da proposicdo da mediacdo cdendevautocomposicdo, sendo
proposta por uma das partes que almeje auferingant por estar supostamente fora do

alcance do sistema judiciario tradicional.

Em percebendo a indevida propositura do procedment mediador deve
esclarecer as questdes e os interesses em canflimté mesmo lavrar o termo de
encerramento da mediacdo, caso nao se justifiquaEimon esfor¢cos para a obtencao de
consenso, conforme preceitua a Lei brasileira ddid¢éo, em seu artigo 20°.

Ademais, dentro das etapas da negociacao, deve $&mpre uma preocupacao
com 0s aspectos emocionais e psicolégicos dassp&rtpreciso evitar vivamente que
ocorram violéncias ou traumas, principalmente rrosgssos de Direito Familiar, onde
se notam questdes mais sensiveis como pessoasdqueerfalam ha muito tempo,
conflitos emocionais, magoas e ressentimentos.mAsasibusca por um procedimento

isonémico € um dos grandes desafios da mediagao.
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Outro aspecto muito relevante respeita a presemcaadVogados. Havera
circunstancias em que uma parte podera estar aohane de seu procurador e a outra
ndo. A orientacdo geral é que a sessdo ndo ocaga oma das partes esteja
desassistida. Entretanto, caso a propria parteess@ro desejo de dispensar o auxilio

profissional, podera dar-se seguimento ao procedone

Destarte, o principio exige que o mediador anaksa escolha pela composicao
consensual fora a melhor opcéo adotada e acimaldegarantir que as partes tenham o
melhor acesso a justica aplicada ao caso concreto.

O principio da oralidade garante que o procedimdetera ser exclusivamente
verbal, cujo objetivo € estabelecer uma vida dewrvcacao entre as partes, para que se
expressem de modo mais livre a fim de buscar a&oldo conflito, proporcionando a
autocomposicao.

E dever do mediador conduzir o procedimento de n@odstimular a expressao
e a interacdo verbal entre as partes e seus pdurasa Poderd elaborar perguntas,
respostas, efetuar interrupcdo e se restabelelegds. Assim, qualquer comunicacao

deve ser feita preferencialmente pela via da aded

A previsao legal do principio da oralidade est&@née nos artigos 30° e 31° da
Lei 13.140/2015, de 26 de junho e artigo 166° ddigidde Processo Civil, e surge em
decorréncia do principio da informalidade e da iclemicialidade, estabelece que a
mediacao ocorra a partir do didlogo entre os figeitdo havendo registro ou gravagao
do procedimento. Também néo serdo produzidas pavakcumentos, mas somente

as alegac0es orais de cada parte.

Concluida a sessao, sera lavrado um termo do @aoabtdo a partir da
mediacao, estabelecidas as obrigacdes de cadagadpenas uma notificacdo de que
ndo houve a composi¢ao de acordo, para que sejactiattia e homologado pelo juizo.

O principio da informalidade em sentido amplo digai auséncia de
formalidade, isto €, auséncia de forma juridicavipraente determinada pela qual os
atos devem ser cumpridos. Mais especificamenteifis@nconjunto de prescricoes
quanto ao ritual e procedimentos que devem servdues na formacao de um ato para
gue este produza efeitos juridicos.
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Previsto no artigo 1668 4°, do NCPC, preceitua o procedimento que acent
de maneira aberta, sem uma seqiiéncia rigida deaateseem praticados, sendo ainda
dispensada a liturgia de atos dos processos jiglitiaseja certa informalidade, sem,

contudo, abrir mao do respeito que deve permeastod atos do procedimento.

O principal objetivo deste principio € o de faallito dialogo, sobretudo nas
situacOes de maior complexidade nas relacGes tadls. Entretanto, ndo poderdo ser
dispensadas as técnicas, regras e informacoesrigm¢am a mediacdo e, sobretudo a
conducao do processo pelo mediador

A grande vantagem do principio da informalidaderdipeito & impossibilidade
de nulidade dos atos praticados durante o procedime cuja ndo observancia, na
esfera judicial tradicional, conduziria a um praesulo de pleno direito, o que se

garante com este principio, ndo ocorrera no andloitprocesso de mediacao.

O principio da autonomia da vontade das partespestésto na Lei brasileira da
Mediacdo e no Cdédigo de Processo Civil. E um ppioctjue reflete as principais
caracteristicas do instituto da mediacdo e pode@®preendido como um principio
que confere aos contratantes o poder de autorragatacao.

No Brasil a mediacdo € facultativa as partes, pdalaméo ser realizada por
vontade expressa das partes conforme o artigo83849, do NCPC, ndo podendo se
imposta, sob pena de multo, segundo o artigo 334%8 NCPC. Entretanto, sera
especialmente indicada para direitos das familiasitos de relacéo locaticia, e direitos
de vizinhanca (RODRIGUES, 2016).

Nos exatos termos do artigo 2°, § 2° da Lei 131B{04 mediacdo garante total
liberdade para as partes, onde nenhuma delas desgdeguimento se ndo estiver
plenamente de acordo, podendo se recusar a partoigpato ou acordo, sem qualquer
prejuizo, desde que observado o respeito a ordélical

Este principio garante ainda a voluntariedade, @@, sa autonomia de se
resolver o conflito de acordo a sua propria vontagen que haja interferéncia. Vale
ressaltar que mesmo nos casos em que as partes regj@sentadas por advogado, a
ela caberd a expressdo de sua vontade. Assimsgioofal devera atuar de maneira
colaborativa, a fim de assegurar que o mediandsapexpressar plenamente sua

vontade e tenha a palavra final na composicaadéa li
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Entretanto importa ressaltar que a autonomia ddadendas partes ndo €
soberana no Direito. Na mediacdo, é limitada emtoauaspectos. As limitacdes em
ocorrem em trés diferentes dimensofes: interpessogsas e externas.

As limitacdes no ambito interpessoal dizem respaitdato das proposicdes de
acordo estarem sempre correlacionadas a recipoiida aceitacdo daquilo que é
proposto. A parte adversa, por sua respectiva aotianpodera ou nao estar de acordo
com a proposicao.

As limitagBes internas, por outro lado, fazem pade marcos normativos da
mediacdo que sdo a Lei brasileira da Mediacao, solRgio n° 125/201Qje 29 de
novembro,do Conselho Nacional de Justica e o Cddigo de Bsoc€ivil. Os citados
dispositivos legais conferem a possibilidade deeraftbes no procedimento de
mediacdo. Como exemplo, a mediacdo pode ser rexysald juiz, de oficio ou
mediante requerimento nos casos de nulidade ousdgcéo abusiva em contrato de
adesdo ou em que alguma parte se encontre em gstarsfeiacao de vulnerabilidade.
No que diz respeito ao conteudo material do acadte ndo podera violar a ordem
publica e as leis em vigor.

Finalmente, as limitacbes externas seriam outragegonormativas, como o
Cddigo Civil e a propria Constituicdo da Repubkaleral do Brasil. O Cédigo Civil
elenca as condic¢des de validade da manifestacéondade e as condi¢Oes de validade
dos negdcios juridicos. A Constituicdo da Republpar seu turno, faz as vezes da
bussola para a interpretacdo e norma que prevalacice da autonomia da vontade
das partes.

O principio da busca do consenso esté previstoenarasileira da Mediacao e
tem como propdésito a autonomia das partes em elasdlecisdes sobre as questdes
inerentes ao conflito, partindo do pressupostouwde aabe aos envolvidos a escolha do

que for melhor para si.

A Lei brasileira da Mediacdo estabelece que o mndediaconduza o
procedimento de comunicagao entre as partes, lils@aantendimento e 0 consenso e
facilitando a resolugao do conflito.

Entretanto, cumpre ressaltar que o principio dadde® consenso nao deve ser
confundido com a obrigatoriedade de acordo. O wbjgirimordial da mediacédo é de
restabelecer a comunicacgao, para que as partegamndesenvolver uma solucao para
o litigio. Nesta esteira fatica, o consenso sereediecomunicabilidade pacifica, que ao
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longo do tempo podera conduzir ao acordo ou alpiidade de um acordo futuro, caso

nao seja este o resultado da sessédo de modo imediat

Ao mediador € atribuido o dever de esclarecer timelsir o esclarecimento de
mal-entendidos e incompreensdes atinentes ao toorifis esclarecimentos poderao

ou nao viabilizar a composi¢cao consensual.

Destarte, posto que a mediacao busque semprelagé@salo conflito, nem sempre
havera um acordo levado a termo. Mas tudo querrestao resultado do processo de
mediacdo poderd dar um contributo para a relacfie as partes, ainda que apenas

futuramente se perceba um resultado mais material.

Havendo ou ndo acordo, sera lavrado termo de agalizde mediacdo. De
acordo com o principio da confidencialidade o temieondo acordo ndo contera as
informacdes compartilhadas durante a reunido;tgrrao de acordo valera como titulo
executivo extrajudicial ou judicial, se homologamo juiz, nos termos do artigo 20° da
Lei brasileira da Mediacéo (SILVA; FLEISCHMANN, 2811

O principio da confidencialidade estd disposto nadigos30 e 31 da
Lei brasileirada Mediacdoe artigo 166, 88 1° e 2° do Codigo de Processd €ina
Resolucao n° 125/2018e 29 de novembro de 20p CNJ e no CPC.

A confidencialidade é de valor inestimavel paf@a@cesso da mediacdo, pois 0s
temas tratados sdo de conhecimento apenas das pade mediador, ndo podendo
nenhuma delas divulgar as informacfes obtidas ridiag@n, muito menos fazer uso
delas em juizo.

O mediador tem o dever de informar sobre o sigdoimicio e ao longo da
sessdo para que se estabeleca de pronto a confiangeocedimento, de modo que
nenhum dos participantes possa fazer uso indeasdanformacdes ali reveladas.

Nesta senda, qualquer prova apresentada posteni& e processo judicial ou
arbitral em desrespeito a confidencialidade sen&iderada prova ilicita, ndo podendo
ser admitida e imediatamente determinado o seuntteasbamento, segundo o que

preceitua o 8 2° do artigo 8@a Lei brasileira de mediacao.

A predita lei prevé inclusive a possibilidade daalimmcdo de sessodes

individuais ou privadas, durante da mediacdo. @ocasim que permanecem na sala
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apenas o mediador e uma das partes e seu advegtdims os temas tratados ao longo

desta sessao serdo revelados a outra parte sasedmaver o consentimento.

Entretanto € preciso deixar claro existem excec@es principio da
confidencialidade. Segundo o disposto no artigg 88°3° e 4° da Lei brasileira de
Mediacéo, pode ocorrer quando é revelada a exiat@®ccrime de acao publica ou

informacdes que devem ser prestadas a administidigétaria.

A confidencialidade é tdo importante que esta ipt@wnclusive na Resolucéo
n° 125/2010 do CNJ, no seu Anexo Il - Codigo dea=tle Conciliadores e Mediadores
Judiciais, que estabelece o conteldo normativeedesincipio como o dever do

mediador, como adiante se |€é:

Manter sigilo sobre todas as informag6es obtidasesado, salvo autorizagéo
expressa das partes, violagdo a ordem publica misagigentes, ndo podendo
ser testemunha do caso, nem atuar como advogadoermagdvidos, em
qualquer hipétese ( BRASIL, 2010).

O dever de confidencialidade possui relevancigual o legislador o imp6e néo
apenas ao mediador, mas também as partes, a spostps, advogados, assessores
técnicos e a outras pessoas de sua confianca ghanie direta ou indiretamente,
participados do procedimento de mediacao.

Este principio define que o procedimento da mediatgve ser norteado pela
boa-fé objetiva, ou seja, as partes e o0 mediador d@mo as informacdes e relatos
trazidos a mediacdo séo acolhidos pela boa-fé iebjetuma vez que nesse
procedimento ndo existem documentos, nem provasyupre-se que todos estejam de
boa-fé para solucionar o conflito de forma amistosa

O principio da boa-fé esta previsto apenas na lasileira da Mediagdo e assim
como o principio da autonomia da vontade das pagtdsrivado do ambito do Direito

Civil. Tal principio, de acordo com o Vocabuléarigridlico do STJ, € conceituado:

Regra de conduta que se traduz em um dever desmgeonformidade com
determinados padrBes de honestidade, de forma drugiwar a confianca

depositada pela outra parte ( STJ, 2016).
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Deste modo o principio da boa-fé possui funcédo wigrio hermenéutico,
objetivo pelo qual se perscruta o que ha de vemtade falso, levando em conta
contexto e muitas inferéncias envolvidas na padigio dos mediados.

3. Analise comparativa dos principios da mediacdo naei
portuguesa e na lei brasileira da mediacao

Para uma melhor percepcao e compreensdo da déedsngomenclatura dos
principios da mediacao entre Brasil e Portugalammpu-se a tabelafra que melhor
sintetiza as informacdes relevantes na analise atipa dos principios da mediacao

na lei portuguesa e brasileira da mediacao:

LEI DA MEDIACAO NO BRASIL LElI DA MEDIACAO EM
PORTUGAL
Autonomia da vontade (das partes) Voluntariedade
Confidencialidade Confidencialidade
Isonomia entre as partes Igualdade
Imparcialidade do mediador Imparcialidade e independéncia
Boa-fé -

Busca do consenso -
Informalidade =

Oralidade -
- Competéncia e Responsabilidade

- Executoriedade

Fonte: elaborado pelos autores.

Héa que se notar uma diferente nomenclatura papminsipios nas leis de cada
pais, entretanto, apesar de possuirem um nomesaxclem cada pais, fica claro,

sobretudo o espirito da Lei da Mediacdo seja naiBrseja em Portugal. Ambos os
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paises buscam uma celeridade processual e acitondalem ganho social indiscutivel

que se faz presente no socorro daqueles que depeladdustica.

O primeiro principio que trazemos sera o da voliedade em Portugal, que no
Brasil € 0 da autonomia da vontade das parteggdivabdos principios mencionados é
tdo somente de consagrar a importancia da partedzee de transferir para ela o poder

de deciséo sobre a melhor forma para a resoluc&ordtito.

De pronto percebemos o ganho para que o individeoagroprie de
autodeterminacao, de que é o principal protagonissaatos decisorios a comecar pela

forma como podera ser conduzida sua situacdo gessoa

O préximo principio que elencamos é o da confiddittaidde, que recebe igual
nomenclatura nos dois ordenamentos juridicos. CGcimeado principio visa proteger as
partes e trazer a responsabilidade o mediador, vemaque para este segundo, o

principio constitui maximo dever.

A confidencialidade na conducédo garante seguram;aguk as partes nao
sofrerdo constrangimentos em razdo de situacoegudesejam vitimas ou mesmo
autores em certa medida. Traz confianca para augéndlo procedimento e garantia de

atingir o grau maximo de efetividade na resolugécahflito.

O principio da igualdade, o proximo a ser tratadssim denominado em
Portugal, e no Brasil conhecido como isonomia easr@artes, trata do igual acesso a

idénticas condicdes as partes quanto a possibdidadnanifestar-se.

Este principio, que apesar de nome diferente nadsileira e portuguesa, busca
proteger os mediados de tratamento diverso e agmmeoibir qualquer tipo de
favorecimento no que tange a oportunidade de seessqr ou de defender-se,

garantindo que todos tenham igual voz na conduggmatedimento.

O principio da imparcialidade que adota igual desido em ambos o0s
ordenamentos juridicos, traz a seguranca de un@utrsenta por parte do mediador,
que garantira igualdade de condi¢cdes as parte@ma conducdo do processo. Diz

respeito a vedacédo de tratamento diferenciado lgugradas partes pelo mediador.

Existem principios que ndo estdo presentes nasldeges dos dois paises de

forma taxativa, mas como ja afirmado anteriormeimt@zem o mesmo espirito do
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ordenamento juridico de conceder amplo acessotgalu®m 0 Maximo respeito aos
direitos e garantias fundamentais consolidados rnatégonalmente. Adiante

demonstramos os principios.

Os principios que mencionamos a seguir sO se eaocoma Lei da Mediacao de
Portugal, quais sejam: o principio da independérgiee diz respeito a postura do
mediador, que possui autonomia na conducdo do giroeato, o principio da
competéncia e responsabilidade, que garante ocadeEssnediador a formacédo de
qualidade para que esteja apto ao exercicio de msister e o principio da
executoriedade, que garante a eficacia das deces@eordos firmados em sede de

mediacao.

No Brasil, os principios que encontramos somentssnlLei de Mediacdo sao:
o principio da informalidade, que garante uma fodaduncionamento mais distante do

modelo de tribunal e garanta um andamento maisecélmais livre de burocracia.

O principio da oralidade que também privilegia didape na conducdo do
processo e que torna sem efeito a existéncia dendotos, formularios e afins, o
principio da boa-fé, que aduz serem verdadeirasstad acdes praticadas pela partes
durante o procedimento da mediacdo e o principibutga do consenso que garante
gue o mediador busque facilitar o consenso de faanmaelhor resolver o conflito

existente.
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CAPITULO IV—- ANALISE E DISCUSSAO DOS
RESULTADOS

E chegado o momento de demonstrar como as leisedégdio, portuguesa e
brasileira, concretizam, no enunciado dos prinsipgstruturantes, o contributo da

mediacao para a inclusdo e para o desenvolvimiewligidual e social.

1. Apresentacao dos resultados

Efetuada a andlise dos principios existentes nadaeMediacdo do Brasil e
Portugal, postas as semelhancas e diferencas pasédbvio a evolucdo de uma forma
alternativa de conflitos que beneficia a sociedadsistema judiciario e, sobretudo o
cidaddo comum, que deve ser o ente mais benefi@adovirtude de sua notavel

vulnerabilidade.

Cumpre ressaltar que a base de regulacdo da mediag®s principio de direito
consagrados amplamente no ordenamento juridicqpritmipio se aduz norma legal, a
ser aplicada quando houver positivada especificeané&ssim, o principio deixa de ser

abstrato e passando a ter aplicabilidade concreta.

Para consolidar o entendimento, a doutrina assienda principio:

Principio significa normas elementares ou requssipsimarios instituidos
como base que mostram o conjunto de regras ouifmrecgle se fixaram para
servir de norma a toda espécie de acéo juridiasgando, assim, a conduta a

ser tida em qualquer operacao juridica. (PLACIDV®, 1991, p. 447).

Na mesma esteira de pensamento enfatizamos o goindd autonomia da
vontade das partes na lei da mediacéo brasilgiraneipio da voluntariedade na lei da
mediacao portuguesa, que apesar de diferente ntaheac evocam a capacidade de
decisdo plena do mediando para aceitar o procethmdsm mediagdo como forma

alternativa para resolver o conflito concretamente.

O mencionado principio garante que o mediado posiema liberdade de

escolha para anuir com o recurso a mediacdo. Tab @xplanamos antes, tanto a lei
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brasileira da mediacdo, quanto a lei portuguesaetiacdo, consagraram a vontade das

partes como elemento essencial a adesao ao prazedide mediacao.

Desta feita, a legislacdo de ambos os paisesil Br&bortugal, consagra que a
participacdo na mediacdo envolve necessariametdtalaautonomia da vontade dos
mediados, que através do consentimento informagtfapdstram seu protagonismo em
participar, continuar, suspender ou dar por codalai mediacdo, assim como definir os
termos do acordo ou acordos que permitam uma splogdsensual e amigavel que

ponha termo ao conflito.

O homem médio precisa de certo modo lutar vorazengoit sua sobrevivéncia,
de sorte que ndo se atém aos ditames da Lei plaradde os direitos que lhe assistem e
também ha de considerar o poder judiciario muitdsn@mo obstaculo do que

ferramenta de acesso a justica.

E nesta medida que a mediac&o pode e vem em saucsassumindo-se como
uma via mais simples, econOmica, acessivel, amigdagm a resolucdo de seus
conflitos, mas também mais inclusiva, contribuindissim, para uma relativa
pacificacdo das relacbes interpessoais, em patjcelda sociedade, em geral. Nesta
senda, uma sociedade mais inclusiva e pacificanseqoentemente uma sociedade, a

todos os niveis, mais desenvolvida.

Deste modo, € mais que certo que a mediacdo é wuergsa aliada na
efetivacdo da justica e da busca pela pacificagaoleséo social, que permite o pleno
desenvolvimento do ser humano e traz o beneficialakenvolvimento para toda a

comunidade.

A mediacao, pelo que foi trazido, representa un@ue@o que traz reflexos
positivos para a autodeteminacdo do mediandoutragianho social e, sobretudo traz

desenvolvimento a comunidade de forma geral.
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CONCLUSAO

N&o pretendemos esgotar a discussdo da tematica estado realizado.
Buscamos apresentar o contributo positivo da médiggara a efetivagdo da justica,
demonstrar a eficacia e importancia desta ferraanguara atender a profunda

necessidade do ser humano de ver apaziguado siitoqoessoal.

Desta feita, fica evidente que ha muito ainda aestundado sobre o tema em

concreto com o objetivo de solidificar o conjuntabnhecimentos a cerca da tematica.

Acreditamos fortemente que muitos novos trabalhoder@o ser formulados

para consolidar o que até aqui se conhece.

Desta feita, podemos concluir que demos nosso ibatdr para que novas
pesquisas possam vir com o intuito de enriquecgu® ja se sabe até o presente

momento.

A pesquisa ora realizada tem como escopo demonatranportancia da
aplicacdo da mediacdo como ferramenta alternatiearabolucdo de conflitos,
compreender a relacdo existente entre a mediagisigtema juridico tradicional de

solucéo de lides.

Inicialmente pontuamos a concepc¢ao de conflitopmssibilidade que nele se
insere de alterar a percepcao da realidade, arttgmeéente toldada pela visdo Unica de
conflito apenas como destruidor de relacdes e fixadior da harmonia e paz social.
Enfatizamos que a adequada gestdo do conflito lplitssie potencia a criatividade, a

inovagao, a melhoria das relagdes, o desenvolvonadividual e social.

Buscou-se demonstrar o aspecto historico da mexigga aplicacdo dentro do
ordenamento juridico portugués e fizemos ainda bnexe exposicdo do percurso
historico da implementacdo da mediacdo em Portegab Brasil, pais com o qual
Portugal mantém néo apenas excelentes relacoesndipptas, como também possuem
tratados e acordos bilaterais de cooperagao.

Procuramos delimitar o percurso da mediacdo, ermafccomo se deu sua
insercdo no ambito legal, a legislacdo especifica tpgulamenta sua existéncia e

aplicacdo. Sua utilizagdo caminha em consonancra aocontemporaneidade da
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filosofia juridica e a necessidade da evolucaoafsgmento humano na busca de novas
respostas a conflitos pessoais e sociais de grammetancia para a manutencéo da paz
social.

Fica patente de pronto que a mediacdo adota untarpake vanguarda quando
evidencia que 0 homem possui em suas maos a cagadie conduzir a propria vida,
no tocante a resolucdo de seus problemas, deixdsder mero coadjuvante diante do
costumeiro aparato judicial do Estado.

Exploramos também o papel do Estado na efetivagdpustica acessivel ao
homem comum, demonstrando, como muitas vezesuoneotle lides que passam pelos
tribunais, ndo s atravancam o progresso da résldgs conflitos, como podem gerar
grandes injusticas devido a demora, burocracia kamuezes o modo engessado de

conduzir os procedimentos

E possivel perceber uma grandeza no modo da géatitides, a maneira de
conduzir os mediados a novas reflexdes sem, emunemhomento, desmerecer ou
menosprezar a capacidade de cada envolvido em tesi@m por si mesmos o melhor
acordo possivel. A mediacao procura deixar evidentedo tempo, a possibilidade de
autocomposicdo das partes. Procuramos esmiucgraaidade da medicdo em efetivar

a justica.

Trouxemos para este trabalho o fil6sofo Aristotetepartir de quem tecemos a
visdo de justica e demonstramos a importancia dgEensao de seu conceito para a
efetivacdo da resolucdo de conflitos, a maneiraocgeu pensamento diretamente
influenciou ou de alguma forma teve forte signdicgpara a formagao do pensamento

dos tempos atuais.

E possivel vislumbrar as instituicbes, a maneita gaal a justica as atinge e o
que realmente estas significam dentro da realidadeenvolve o conflito. Apontamos
também o papel das instituicdes para que sejaafietia justica, a fim de que esta se

concretize como igualdade.

Na continuidade da pesquisa, apresentamos o congdeifjustica, igualdade,
demonstrando a necessidade de delimitar quem éetioseapaz de exercer seus
direitos. A partir de questionamentos quem é oitsuge direito, 0 que ele mesmo

percebe sobre si e a forma como interage com o.outr
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Neste ponto apresentamos a questdo da alteridademeira como 0s sujeitos
se percebem como iguais na medida de seus dieideveres. Retomamos também o
conceito de responsabilidade nas relagbes socsaia steracdo com a justica.

Nossa pesquisa também aponta para a ideia deajastspciada ao outro. Nesta
senda justica €, pois, o resultado do sentimeniajdstica, ou do senso de justica. Ela
ndo acontece do individuo para si mesmo, mas sevapabranger o outro. O homem
sente-se tocado quando de algum modo passa pomesafio ou ao ver o outro

causando ou sofrendo um mal.

Seguindo a mesma esteira de pensamento, a idgissti@ leva em conta o
outro, uma vez que a percepcgao ética, no ententbndenvida boa com e para outro em
instituicdes justas, significa o reconheciment@dto.

Desta feita podemos afirmar que a justica se famndm o ser humano tem
conflitos em consonéncia com o pensar no proximqgustica € antes de tudo uma

aspiracao por uma vida digna, equilibrada, equdati

O senso de justica, s6 é possivel com o0 sujeit@zcaje julgar de modo
imparcial suas proprias acdes e orientar-se pétesiima e pelo respeito proprio e ao
outro. A mediacdo auxilia em uma percepcdo maisaente diante da compreensao
dos significados mais aprofundados dos termos. @uti® mais profundo na prépria
realidade.

Em continuidade com o exposto, expressamos ainda&®s fundamentais da
pessoa humana, sua evolucéo histérica e 0 modo estéo diretamente entrelacados

com a busca da justica para além das instituicdes

A seguir dissertamos sobre a realidade da justigartr da mediacédo, o que
remete a possibilidade de as partes cumprirem osqueomprometerem a fazer. A
mediacao traz sua abordagem, sob a otica do proeath adotado para que seja feita a

justica.

Enfatizamos no presente trabalho a implementacametiacdo como politica
publica de acesso a justica, como solucdo altematficiente e acessivel para a

resolucao dos conflitos.
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Apresentamos ainda a eficacia resolutiva da medjagéia capacidade na
conducao de acordos que sejam suportados ainddauao houver algo considerado
como ganho para apenas uma das partes.

Demonstramos que a mediacdo € um procedimentbfiosttonsagrado néo
apenas no sistema juridico portugués, mas que tadmdem diversos documentos de
aplicacao global, sendo vista pelos organismognatéonais como 0 que na realidade
é: alternativa de resolugéo de conflitos.

Demos continuidade a apresentar a abordagem meétpcldo presente estudo,
demonstrando o objetivo e a questéao de partide&sigusa realizada. Também tratamos

do método de investigacao e o procedimento utilizad

Na sequéncia discorremos sobre a mediacdo na taigpesa, tratando do
aspecto histoérico, a definicdo de mediacéo de itorgin Portugal, sua caracterizacao e
mais detalhadamente expusemos 0s principios queiarar a lei portuguesa de

mediacao.

A seguir tratamos da lei brasileira de mediacaa, percurso histérico e
trouxemos também um breve enquadramento do medreddei brasileira. Fizemos

ainda a exposicao dos principios norteadores dadsileira de mediacéao.

De seguida fizemos uma analise comparativa entf@iosipios adotados pela
lei brasileira e pela lei portuguesa para a corragfio da mediagcdo em Portugal e no

Brasil respetivamente.

Procuramos responder a questdo de partida, arddisanomparando as leis da
mediacdo, portuguesa e brasileira, e tentando d&maoncomo 0s principios
caracterizadores da mediacao vertidos nos respadiptbomas regulatorios concretizam

o ideal de uma sociedade mais inclusiva, pacifidasenvolvida.

ApOs a andlise e discussdo dos resultados alcascatbmos énfase a
necessidade do surgimento futuro de novas pesgsidae a tematica, com o fito de

enriguecer o cenario académico com o acréscimawasrconhecimentos.

A mediacédo € vista como uma verdadeira “JusticRrdgimidade” considerada
por ndés uma tipologia aberta, flexivel e dinameendo encarada como uma possivel

resposta a crise da justica que assola o nossoamaato juridico.
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Efetivamente constatamos que a mediacdo podessiderada uma via complementar

da justica judicial assentando em principios id@&staqueles que o norteiam.

Diante do que estudamos sobre mediacdo, o procettifienuito coerente com
fazer justica tanto em Portugal como no Brasil,eoathbos 0s paises procura conduzir
harmonicamente em um conjunto de ideias divergendesn jamais coibir 0s
pensamentos antagonicos das partes, mas sempeéaedp-as e buscando conduzir a
uma solucdo que seja encontrada pelos mediandecebpla em sua totalidade como
compromisso pessoal e individualmente assumida@ paconcreta resolucdo de um

conflito.

Os principios que norteiam a mediacdo em Portugal Brasil, embora alguns
destes possuam nomenclatura diversa, buscam aoomesnpo a finalidade de
pacificacdo social através do empoderamento decidagdos e ensejam nesta pratica o

desenvolvimento social.

Assim, 0 que mais nos impressiona na mediacaqe¥c@pcao que nos trouxe
de que é possivel alcancar a valorizagcdo das pgss@smo quando se encontram em
situacdo de vulnerabilidade e descortinar diantéasdenova possibilidade de
autocomposicdo que viabilizard grandes transforemcpessoais, pacificacdo e

desenvolvimento social, seja em Portugal, sejarasiB
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