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REsumo

O presente artigo tem como objetivo a analise do sistema judiciario
brasileiro atual, focando em seus aspectos deficitarios, quais sejam, amorosidade
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e os altos custos, que inviabilizam e, muitas vezes, impedem o exercicio direito
constitucional de acesso a jurisdigdo, bem como o estudo das formas de solugao
de controvérsias alternativas ao sistema jurisdicional. O problema que se
pretende tratar nessa pesquisa consiste na possibilidade de utilizar mediagado nos
conflitos familiares como forma subsidiaria para desafogar os 6rgdos judiciais e
garantir a celebracdo de acordo duraveis e benéficos para todos os envolvidos,
tendo em vista a crise instalada no Poder Judiciario, que ndo promove a
pacificagdo social, resultando em litigios infindaveis, notadamente nos de
origem familiar. O marco teorico utilizado foi a direito ao acesso a jurisdicao,
garantido no artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢do da Republica de 1988. A
metodologia utilizada foi a revisdo de bibliografia, sendo o trabalho resultado do
estudo sistematizado das doutrinas e dispositivos normativos acerca do tema. A
pesquisa se justifica pela necessidade de analisarmos as formas alternativas de
resolucao de conflitos como forma de ampliar o acesso a fung¢ao jurisdicional,
possibilitando a resolugdo eficaz dos conflitos.

PALAVRAS-CHAVE: ACESSO A JURISDICAO. CRISE DO SISTEMA JURISDICIONAL.
ALTERNATIVAS PARA RESOLUCAO DE CONFLITOS. MEDIACAO FAMILIAR.

ABSTRACT

This paper aims to analyze the current Brazilian judiciary system,
focusing on deficitary aspectst, namely the slowness and high costs, that hinder
and often prevent the exercise of the constitutional right of access to jurisdiction
and the study of forms of dispute resolution which may be alternatives to the
court system. The research intends to evaluate the possibility of using mediation
solutions in family disputes as a subsidiary way to vent the courts and ensure
the celebration of durable and beneficial agreements for all involved, in view of
the crisis in the judiciary, that does not promotes social pacification, resulting
in endless litigation, especially originated from family disputes. The theoretical
framework used was the right of access to court guaranteed by Article 5, item
XXXV of the Brazilian Constitution of 1988. The methodology used was the
review of literature and the work is a result of systematic study of the doctrines
and regulatory provisions concerning the subject. The research is justified by
the need to analyze alternative forms of conflict resolution as a way to expand
access to the judicial function, enabling the effectiveness of conflicts resolution.

KEYWORDS: ACCESS TO COURT. JUDICIARY CRISIS. ALTERNATIVE RESOLUTION
OF DISPUTES. FAMILY MEDIATION.
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INTRODUCAO

Jahaalgum tempo tem se pesquisado e constatado que o sistemajurisdicional
atual ndo garante a eficicia de suas decisdes. Nao raras vezes, uma sentenga
fixa uma obrigacao de dar, fazer ou ndo fazer e em razdo do descumprimento, o
“vencedor” retorna ao Poder Judiciario em busca da coercao estatal.

Diante desse quadro infeliz em que o proprio Estado, investido na fungao
jurisdicional, ndo promove o apaziguamento dos animos dos conflitantes e a
aceitagdo social de suas decisGes, ¢ que os cientistas juristas empreenderam o
trabalho de pesquisar formas alternativas e paraestatais para resolucao dos conflitos.

Assim, o problema que se pretende tratar nessa pesquisa consiste
na possibilidade de utilizar mediacdo nos conflitos familiares como forma
subsidiaria para desafogar os 6rgdos judiciais e garantir a celebragao de acordo
duraveis e benéficos para todos os envolvidos,

No ambito daresolucdo de conflitos familiares que essa situagao se agrava,
haja vista que os litigantes procuram a Justica, envolvidos por ressentimentos,
sentimentos de raiva e vingancga, e esperam, para sair fortalecido do combate,
que o julgador defina aquele que agiu correta ou incorretamente com os demais
membros da familia, ignorando, contudo, que ao proferir uma decisdo, o
magistrado ndo visa expor seus juizos de valor, minimizar os conflitos internos
e incentivar a manuten¢do da convivéncia social € o relacionamento familiar,
mas aplicar a lei e definir os direitos e deveres inerentes a cada um.

Por isso que, na atualidade, o incentivo e o estimulo a ado¢ao de métodos
alternativos para a solugdo de controvérsias, em especial nos litigios em familia,
tem crescido, sobremaneira, no Brasil. A necessidade de utilizagdo da mediagao
nos litigios familiares € evidente, ja que os proprios envolvidos buscam juntos,
de forma racional e participativa, uma solucao para o conflito instaurado.

Para se chegar a conclusao quanto a crise por que passa o sistema judicial
e a consequente necessidade de se optar por métodos alternativos, especialmente
a mediagdo em familia, objeto do estudo, faz-se necessaria a abordagem prévia
de temas correlatos.

Utilizamos nessa pesquisa, como marco tedrico o direito ao acesso a
funcdo jurisdicional, direito fundamental previsto no artigo 5°, inciso XXXV
da Constituicdo Federal.
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A metodologia utilizada foi a revisdo de bibliografia, sendo o trabalho
resultado do estudo sistematizado das doutrinas e dispositivos normativos
acerca do tema.

A pesquisa se justifica pela necessidade de analisarmos as formas
alternativas de resolugdo de conflitos como forma de ampliar o acesso a fungao
jurisdicional, possibilitando a resolucdo eficaz dos conflitos.

No capitulo primeiro, serdo abordados os problemas atuais que envolvem
o direito constitucional de acesso a jurisdicdo e a dificuldade enfrentada pelo
Poder Judiciario para solucionar os litigios postos a sua apreciagao.

O segundo capitulo tratara sobre as formas alternativas de solucdo de
controvérsias, limitando-se a descri¢do e analise das formas de autocomposigao
e heterocomposi¢do (conciliagdo, mediacdo e arbitragem), importantes para o
trabalho, ndo obstante existam outras espécies.

Por fim, no terceiro e Gltimo capitulo, sera enfatizada a importancia da
submissdo dos litigios familiares aos métodos mediativos, previamente, a
submissao a atividade jurisdicional, para a obtengdo de resultados positivos em que
as decisoes sdo construidas conjuntamente e permitem uma maior durabilidade,
resguardando e resgatando os lagos sociais e familiares entre as partes.

1. ACESSO A JURISDICAO

O acesso a jurisdicdo integra o rol de direitos humanos reconhecidos
em diversos tratados internacionais, inclusive na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, na Conven¢do Americana de Direitos Humanos e no Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, todos ratificados pelo Brasil. Assim,
as normas contidas nesses tratados, por disposi¢do constitucional (artigo 5°, §§
1° e 2°), s@o incorporadas no direito interno brasileiro e tem aplicac@o imediata.
(BRETAS, 2007, p.115).

O acesso a jurisdigdo deve ser compreendido ndo so6 pelo aspecto da
possibilidade do ajuizamento ou defesa jurisdicionais, mas também, sob o
prisma da possibilidade de participa¢do durante o procedimento.

Neste sentido, Mauro Cappelletti ¢ Bryan Garth, fazem relevante
esclarecimento que, metodologicamente, auxilia o estudo do tema:

A expressdo “acesso a Justiga” é reconhecidamente de dificil definigéo,
mas serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
litigios sob os auspicios do estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam
individual e socialmente justos. (CAPPELLETTI; GARTH , 1988, p.8).
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Nao obstante a utilizagdo de terminologias equivocadas, como “acesso
a justica” ou “resultados socialmente justos”, conceitos subjetivos, conforme
anteriormente esclarecido neste capitulo, Cappelletti ¢ Garth conceituam a
expressdo de forma harmonica e atenta a principiologia democratica moderna,
ao afirmarem que o acesso a jurisdigdo ‘“deve ser encarado como requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico e
igualitario que pretenda garantir e ndo apenas proclamar os direitos de todos .
(CAPPELLETTI; GARTH , 1988, p. 8).

O acesso a jurisdicdo, sob o prisma da acessibilidade, configura-se
como direito fundamental, que permite, através da garantia constitucional do
devido processo legal, a postulagdo de direitos que ndo foram efetivados sem
intervencgao estatal.

Sobre a acessibilidade, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro a considera
principio para o acesso a jurisdicdo e ressalta a informag¢do como requisito
essencial para a sua concretizagdo (CARNEIRO , 2003, p. 57).

A falta de informagdo impede, muitas vezes, a busca pela efetivacdo de
direitos que ndo estejam naturalmente fruindo. Nesse caso, o problema nao chega
a ser os obstaculos encontrados ao acesso a fun¢ao jurisdicional, mas a inércia
de muitos cidaddos frente ao ataque a seus direitos por puro desconhecimento,
seja do direito material, seja das possibilidades de providéncias juridicas a
serem tomadas.

Entretanto, mesmo munido de informagao, por si so, nada pode o cidadao
fazer em defesa de seus direitos, ja que ndo possui o conhecimento técnico para
tanto. Por isso, ¢ de extrema importancia que se faca representar por profissional
habilitado. Nao ¢ sem razdo, portanto, que somente ele detém capacidade
postulatoria, requisito essencial para legitimar a atividade da Jurisdigdo, ja que,
“qualquer ato jurisdicional sem a vinculagdo do advogado ¢ ato ilegitimo pela
falta de suporte constitucional a sua validez” (LEAL, 2001, p. 267).

O advogado ndo ¢é essencial somente para o exercicio da fungdo
jurisdicional, ¢ indispenséavel, at¢ mesmo, para se permitir o seu acesso, pois
¢ ele que detém o conhecimento técnico necessario para a correta postulacdo e
defesa de direitos frente ao judiciario.

Assim, para que ocorra a efetivagdo do direito fundamental ao acesso a
jurisdicdo, € necessario que este seja intermediado por quem € constitucionalmente
legitimado para tal, ou seja, pelo advogado, pois, sem ele este acesso seria indcuo,
incapaz de produzir qualquer efeito juridico, ndo passando de mera reclamagéo,
sem qualquer fundamentacdo técnica ou amparo legal.

A indispensabilidade do advogado para a postulagdo ou defesa de direitos
em juizo ndo se trata, de forma alguma, de tentativa de dificultar ou burocratizar
0 acesso a jurisdigdo, mesmo porque, trata-se de direito constitucional
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incondicionado, somente, pretende que o seja feito de forma a possibilitar
as partes a real participagdo, requisito indispensavel para o efetivo processo
constitucional democratico.

Afinal, o acesso & jurisdi¢do, como direito fundamental que €, ndo pode
ser possibilitado sem qualquer técnica ou estrutura; deve ser legitimo, para que
possa produzir seus efeitos esperados.

Couture conceituou o direito a jurisdi¢ao como um “direito de recorrer
ao tribunal pedindo algo contra outrem”, denominando-o de direito de peti¢ao
(COUTURE, 2001, p.15). Nao ha davidas de que a possibilidade de se provocar
a fun¢ao jurisdicional é pressuposto inerente ao acesso a jurisdi¢do; todavia,
este conceito ndo pode ficar limitado a esses contornos, sendo necessaria a
analise do segundo aspecto apontado por Cappelletti ¢ Garth: a produgdo de
decisdes legitimas como resposta estatal a provocagdo da fungéo jurisdicional.

Assim, ¢ relevante se entender o direito fundamental ao acesso a
jurisdi¢do ndo s6 como a possibilidade de se ingressar em juizo, mas também
a possibilidade de participagdo durante todo o procedimento jurisdicional,
visando a construgdo conjunta do pronunciamento final decisorio.

A atuacdo das partes durante o procedimento € requisito essencial para a
produgdo de provimentos jurisdicionais legitimos e efetivos. Entretanto, ndo se admite
que seja mera participacio, sem qualquer técnica, estrutura ou regra. E imprescindivel
a observancia do devido processo legal na producao de cada ato processual.

Com efeito, sdo as garantias do devido processo legal®* que permitem que
o direito fundamental ao acesso a jurisdigdo ndo perega apds o ajuizamento de
uma agdo, mas que se concretize em cada fase processual, até o pronunciamento
da decisdo final.

Para que este acesso possa, através do processo constitucional, garantir
efetivamente os direitos fundamentais € necessario que o procedimento ocorra
de forma estruturada, prevista anteriormente no ordenamento juridico e
legitimada pela observancia das garantias processuais. Afinal, ¢ a observancia
a este direito fundamental que permite o desenvolvimento de um procedimento
jurisdicional em harmonia com a teoria democratica.

E necessario, para tanto, a estrita observancia do principio da eficiénciano
exercicio da fun¢ao jurisdicional. Ronaldo Brétas aponta que, caso ndo atendido

4 O devido processo legal, aqui, deve ser entendido conforme os ensinamentos de Ronaldo

Brétas, que o classifica como “um bloco aglutinante e compacto de varias garantias fundamentais
ostentadas pelas partes litigantes contra o Estado, quais sejam: a) de amplo acesso a jurisdigao,
prestada dentro de um tempo util ou lapso temporal razoavel; b) do juizo natural; ¢) do con-
traditorio; d) da plenitude da defesa, com todos os meios e recursos a ele (defesa) inerentes, ai
incluindo o direito ao advogado ou ao defensor publico (artigos 133 e 134); e) da fundamentagao
racional das decisdes jurisdicionais (artigo 93, incisos IX e X); e f) de um processo sem dilagdes
indevidas. (BRETAS, 2005, p. 232)
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este principio, o acesso a jurisdig¢do se qualifica como “inacessivel ao povo, por
ndo apresentar solugdo decisoria em tempo util, no processo que a provocou”
(BRETAS, 2005, p. 232).

Sem que o judiciario ofereca operacionalidade suficiente para permitir
que o procedimento se desenvolva e se encerre em um prazo razoavel, mantendo
a garantia de participagdo efetiva das partes, ndo havera qualquer utilidade na
simples possibilidade do ajuizamento de uma acao.

1.1 CRISE DO JUDICIARIO

O desrespeito ao direito fundamental de acesso a jurisdicdo, seja por
ndo se permitir o irrestrito ajuizamento de agdes perante o judiciario, seja por
ndo se possibilitar a ampla participacdo durante o procedimento ou, ainda, pela
demora na tramitagdo dos feitos, levou a fung¢ao jurisdicional a enfrentar grave
crise, da qual, aparentemente, ndo consegue desvencilhar-se.

Essa questdao nao pode ser considerada, de forma alguma, problematizagao
recente na teoria do processo, em que pese o atual estardalhago sobre o tema
diante das recentes reformas do ordenamento juridico processual.

Boaventura de Sousa Santos demonstra que, apesar do tema ja ser
motivo de preocupacao de alguns paises no inicio do século passado, como
Austria e Austrélia, foi no pés-guerra que a questio se acentuou e ganhou maior
notoriedade.

Com a consagragdo de novos direitos sociais € econdmicos apos a
Segunda Guerra Mundial, a observancia do direito ao acesso a jurisdigdo
mostrou-se imprescindivel, sob pena dos “novos direitos” se tornarem “mera
declaragao politica, de conteudo e fungdo mistificados”. Assim, foi nessa época
que se entendeu que a denegacao do direito ao acesso a jurisdi¢ao importaria na
denegacgdo dos demais direitos (SOUSA SANTOS, 2000, p. 167).

Em meados do século XX, pesquisadores debrugavam-se sobre o tema,
como Mauro Cappelleti ¢ Bryant Garth, que, na década de 70, organizaram
o famoso Projeto de Florenga, trabalho de direito comparado mais completo
sobre o tema, cujo resultado foi publicado em 1978, intitulado Access to Justice
(CAPPELLETTI; GARTH , 1988)*%.

% Um ensaio baseado em dois volumes integrantes do projeto (M. CAPPELLETTI, j. GORDLEY
& E. JOHNSON Jr., Toward Equal Justice. A Comparative Study of Legal Aid in Modern Societies.
Milao/Dobbs Ferry, NY., Giuffré/Oceana, 1975 e M. CAPPELLETTI & J. A. JOLOWICZ, Public
Interest Parties and th Active Role of the Judge in Civil Litigation, Milao/Dobbs Ferry, NY., Giuffre/
Oceana, 1975) foi traduzido para o portugués por Ellen Graice Northfleet em 1988 com o titulo
de Acesso a Justiga, citado neste trabalho por diversas vezes, infelizmente néo se trata de tradugao
completa do Projeto, apesar da sua grande contribui¢do. Entretanto, mesmo se tratando de um
trabalho extremamente relevante e atual, os doutrinadores brasileiros parecem ter se esquecido do
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O Projeto de Florenga, apesar de contar com Cappelletti ¢ Garth como
organizadores e coordenadores, mobilizou pesquisadores do mundo inteiro
estudando e produzindo relatorios em varios paises, todos sobre 0 mesmo tema:
o acesso a justica (FERNANDES; QUINAUD PEDRON, 2007, p. 92).

Contemporanecamente, a preocupagdo com a questdo advém,
principalmente, da crise na qual se encontra a fungao jurisdicional, inquietagado
que nao pode ser considerada recente e, muito menos, exclusiva do nosso
sistema juridico.

No Projeto de Florenga Cappelletti e Garth apontaram trés obstaculos
a serem transpostos: custas judiciais, possibilidade das partes e problemas
especiais dos direitos difusos.

Analisaremos cada um desses obstaculos a seguir. Antes, ¢ necessario
salientar que os autores sO consideram o acesso a jurisdi¢do a partir da
possibilidade de se ajuizar uma agao. Desta forma, nossa preocupagdo com o
tema extrapola os limites dessa trilogia, pois ndo podemos nos abster de verificar
também os obstaculos referentes ao acesso sob o enfoque da participacao
durante o procedimento jurisdicional.

O primeiro obstaculo refere-se as custas em geral, tanto aquelas pagas ao
Estado para que julgue o litigio, quanto as despesas com honorarios advocaticios.

E necessario apontar os trés questionamentos ressaltados pelos autores
quanto a essa barreira: primeiramente, nas causas de pequeno valor economico,
de acordo com a equacdo que determina que um menor valor da causa implica
maiores custas, o valor das custas pode superar o valor econdmico da demanda.

O segundo se refere ao tempo pelo qual se prolonga o litigio, que s
contribui para o aumento de seu custo. Finalmente, ressaltam a questdo dos
honorarios advocaticios, sejam aqueles pagos aos advogados das proprias
partes, sejam os sucumbéncias®¥.

Os autores concluem que os honorarios advocaticios sdo muito caros. Ora,
ndo poderia ser diferente, dada a importancia do servigo prestado. Conforme
o demonstrado anteriormente, o advogado ¢ essencial para o exercicio da
atividade jurisdicional, tal fun¢do ndo pode ser exercida sem eximia técnica e
responsabilidade, acompanhadas de anos de estudo e pesquisa. A presenga do
advogado no processo jurisdicional ndo pode ser encarada como um problema

Projeto de Florenga, talvez pela escassa tradugao.

Apesar da tradugdo literal significar “acesso a justi¢a” ja esclarecemos o equivoco da expressio,
assim, continuaremos a utilizar a nomenclatura técnica correta, ou seja, acesso a jurisdigéo.

*6 Os honorérios advocaticios no sistema norte americano nao admitem os honorarios sucum-
benciais, ao contrario de outros paises que, como o Brasil, obrigam o vencido a arcar com as custas
do vencedor, devendo o autor, em alguns paises, assegurar ao juizo as despesas do adversario. E
6bvio que este sistema onera o litigio, ja que o risco de ser sucumbente dobra os custos da deman-
da (CAPPELLETTI; GARTH,1988, pp. 15 - 20).
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ou uma barreira ¢ sim como uma solucdo, ja que ¢ a sua atuacdo que confere
legitimidade aos procedimentos dessa natureza.

Nao ha o que se questionar sobre o valor cobrado pelos procuradores
das partes, que deve ser condizente com o exercicio da profissdo, mas sim, o
porqué de se tornar uma barreira ao acesso. O Estado que pretenda garantir
efetivamente a executoriedade de direitos fundamentais tem que proporcionar
aos cidadados condi¢des de poderem arcar com essas despesas, sob pena de
repetir a malfadada experiéncia do Estado Liberal.

O segundo obstaculo nos parece interligado ao primeiro. A possibilidade
das partes determina o tempo em que suportardo custear o litigio, a probabilidade
de producdo mais eficiente de provas e a informagdo sobre a aplicacdo do
direito material no caso concreto. Todos estes aspectos se referem a condi¢ao
financeira das partes, a suas disponibilidades economicas.

Os autores ainda indicam que os litigantes habituais (aqueles que tém
experiéncia judicial mais intensa) encontram vantagens ao litigar com os
eventuais (aqueles que buscam o judiciario em casos isolados, com pouca
freqiiéncia), posto que possuem mais conhecimento juridico e tatico, oriundos
de experiéncias em litigios anteriores®”’. Ora, tal assertiva s6 demonstra a
importancia da presencga do advogado ao lado do segundo grupo.

Barbosa Moreira salienta que o desequilibrio de forgas entre as partes
prejudica a possibilidade de igualdade de oportunidades de éxito no pleito,
levando ao desrespeito do principio da isonomia (BARBOSA MOREIRA ,
2001, p.8).

Mais uma vez, o trabalho do advogado se mostra imprescindivel para a
atividade jurisdicional. E este profissional que pode informar as partes sobre
eventuais direitos juridicamente exigiveis ¢ como fazé-lo, é ele que possui
o conhecimento juridico e tatico profissional, advindo de estudo e ndo de
experiéncias pessoais. Neste prisma, o exercicio da advocacia deve ser visto
ndo s6 como a atuagdo perante o contencioso, mas também como assessoria
juridica, seja na forma de consultoria apés a existéncia do conflito, mas antes do
ajuizamento da demanda, seja na forma de advocacia preventiva.

O ultimo obstaculo analisado por Cappelletti ¢ Garth refere-se aos
problemas especiais dos direitos difusos, que, apesar de muitas vezes
necessitarem intervengdo judicial para sua proteg¢do, os seus titulares ou

70 relatério inglés noticiou o problema tanto da informagao dos cidaddos acerca do direito
material, quanto a disposi¢do para procurar um advogado e ajuizar um agdo. Da mesma forma
que muitas vezes os ingleses se quer sabem que estdo sendo lecionados em seus direitos (problema
que atinge ndo s6 a populagdo carente, mas também aqueles com maiores condigdes financei-
ras), preferem quedar-se inertes quando tomam conhecimento, preferindo néo ajuizar demandas,
sendo que 11% dos entrevistados durante o relatério afirmam que jamais iriam a um advogado
(CAPPELLETTIL GARTH, 1988, pp. 21 - 26).
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beneficidrios preferem esperar a atuagdo governamental.

Os autores afirmam que, pela natureza dessas pretensdes, ainda que o
cidaddo encontre legitimidade para postula-las em juizo (o que por si so6 ja
configura uma barreira, tendo em vista que nem sempre qualquer do povo pode
fazé-lo), pode ndo se interessar a ponto de realmente ajuizar procedimento
jurisdicional, posto que o custo da demanda ultrapassaria as vantagens
efetivamente aferidas. Outro entrave seria a capacidade de mobilizagao social
para a protecdo desses interesses, o que muitas vezes se torna dificil, seja pelo
desinteresse de alguns ou pela desorganizacdo de determinada coletividade.

Os autores salientam que a solucdo de cada um dos obstaculos
separadamente ndo resolveria o problema do acesso, ja que esses aspectos se
inter-relacionam. Porém, apresentam possiveis solugdes, que agruparam em
trés grupos: a assisténcia judiciaria aos pobres, a representacdo dos interesses
difusos e 0 acesso a uma representagcdo em juizo (que consideraram um novo
enfoque ao acesso a jurisdicao).

Cappelletti e Garth reconheceram a indispensabilidade do advogado
para a postulacdo legitima de direitos em juizo e consideraram a assisténcia
judiciaria aos pobres uma das solugdes para o problema do acesso. Esta
assisténcia consistiria basicamente na possibilidade das partes serem assistidas
por advogados gratuitamente. Como a imposi¢ao de que o advogado trabalhasse
sem remuneragao em determinados casos foi infrutifera (por motivos 6bvios, ja
que o Estado ndo pode transferir ao profissional obriga¢ao exclusivamente dele
e, obrigd-lo a laborar sem remuneragdo em verdadeiro atentado a dignidade
humana do advogado), dois sistemas foram idealizados, o sistema judicare ¢ 0s
advogados remunerados pelos cofres publicos.

O primeiro possibilitava as partes escolherem o advogado particular que
as representaria em juizo e cujo pagamento seria realizado pelo Estado.

Barbosa Moreira salienta que o fato de a parte ndo dispor de recursos
para arcar com os honorarios advocaticios ndo pode priva-la de uma escolha
pessoal, inspirada na confianga (BARBOSA MOREIRA , 2011, p. 10).

Entretanto, esse sistema somente previa a participagao do profissional no
contencioso, ignorando a necessidade de consultoria juridica.

Boaventura de Sousa Santos aponta como uma das deficiéncias desse
sistema o fato de que nada faziam quanto a “educacdo juridica dos cidadaos”,

% O sistema judicare foi aplicado principalmente na Austria, Inglaterra, Holanda, Franga e

Alemanha Ocidental. O sistema de advogados pagos pelos cofres ptiblicos é proprio dos Estados
Unidos, como parte de um projeto para erradicar a pobreza. A Suécia e a Provincia Canadense do
Quebeq escolheram combinar os dois sistemas, apesar de no primeiro este modelo se assimilar
mais ao sistema judicare e no segundo ao sistema do advogado servidor publico (CAPPELLETTI,
GARTH, 1978. pp. 31 - 49).
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ou seja, nada faziam para informar e conscientizar a sociedade sobre os direitos
materiais (SOUSA SANTOS, 2000, p. 171).

O segundo deveria ser exercidos por advogados servidores publicos, em
escritorios de vizinhanga especializados em defender os direitos dos pobres como
classes, atentando inclusive para a questio da consultoria. Apesar de ndo ignorarem
os dissidios individuais, atengao maior seria devotada a protecao de direitos coletivos.

Alguns paises optaram por combinar os dois sistemas, elaborando um
modelo combinado, na tentativa de eliminar as limitagdes inerentes a cada um
deles. Nesta forma mista, as partes poderiam optar tanto por serem atendidas
por advogados servidores publicos, quanto por advogados particulares.

Reconhecer a relevancia do profissional técnico para o procedimento
jurisdicional e garantir a sua atua¢do, mesmo quando as partes ndo puderem
arcar com o seu pagamento, com certeza ¢ importante fator para possibilitar que
o direito ao acesso a jurisdi¢do seja efetivado, e ndo s6 proclamado. Todavia,
nao resolve totalmente o problema, ja que os autores foram omissos quanto as
custas judiciais cobradas pelo Estado para a postulacao e defesa de direitos em
juizo, obstaculo ao acesso denunciado por eles, mas posteriormente esquecidos.
A questdo ndo pode ser ignorada, ja que de nada adianta a parte ter a sua
disposigao o profissional técnico, se tiver que arcar com custas que vao além de
suas possibilidades econdmicas. Da mesma forma, nao teriam como acessar o
judiciario para a resolugdo de seus conflitos’*.

Os direitos difusos eram, a época do Projeto de Florenga, grande inovagao,
posto que, pela primeira vez, retirava-se do processo civil a atuagdo meramente
privatistica e lhe concedia o conddo de atuar na efetivagdo de direitos que se
referissem ao grupo, ao publico em geral.

Como os governos muitas vezes nao garantiam a prote¢ao de interesses
difusos e, muitas vezes, esses deveriam ser pleiteados em face do proprio
Estado, tornou-se necessario a sua postulacdo em juizo. Para solucionar os
problemas quanto a representagdo desses direitos em juizo, o Projeto sugeriu
duas alternativas: o procurador-geral privado ¢ o advogado particular do
interesse publico (CAPPELLETTI, GARTH, 1978, pp. 49 - 66).

A primeira diz respeito a possibilidade de propositura de acdes para
defesa de direitos difusos por individuos representados por um “procurador-
geral privado”, permitindo a populagdo o efetivo ingresso com agdes visando
garantir esses interesses.

A segunda refere-se ndo s6 a reconhecer a legitimidade de um grupo para
0 ajuizamento dessas demandas, mas também a necessidade de fortalecimento

¥ No Brasil pode se dizer que inexiste tal problema, ja que, tanto o inciso LXXIV, do artigo 5° da
CR/88, quanto a Lei n°. 1.060/50, prevéem o beneficio da assisténcia judicidria aos necessitados,
sendo estes dispensados do pagamento das custas judiciais.
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desses grupos (seja com a institui¢do de sociedades de advogados do interesse
publico, de assessoria publica ou de advogado publico), para que possam
realmente representar esses direitos.

A ultima solug@o apresentada pelo projeto, o denominado novo enfoque ao
acesso a jurisdi¢do, diz respeito aos procedimentos jurisdicionais. A representagido
judicial ndo se mostrou suficiente para garantir 0 acesso; assim, uma reforma
com “inovagdes radicais e compreensivas” se tornou atrativa, e, para os autores,
absolutamente necessaria. Tais inovagdes implicariam: a) nas modificagdes das
formas procedimentais; b) na mudanga da estrutura dos tribunais e criagdo de novos;
¢) no uso de pessoas leigas como defensores; d) nas alteracdes no direito material,
com intuito de evitar litigios ou facilitar sua solugdo; ¢) na utilizagdo de formas
alternativas de solugao de conflitos (CAPPELLETTI, GARTH, 1978, pp. 67-73).

No Brasil, as modificagdes nas formas procedimentais foram objeto de
inimeras reformas na legislagdo processual a partir de meados da década de 90,
ocorrendo de forma ainda mais intensa nos tltimos anos.

O judiciario brasileiro enfrenta, ha muito tempo, grandes problemas.
O pensamento dominante entre os estudiosos da questdo é que o mais grave
deles seria a morosidade enfrentada diante de uma necessidade de utilizagdo da
funcdo jurisdicional.

Os orgaos jurisdicionais encontram-se abarrotados de autos, com uma
carga de trabalho muito além daquela que seria razoavel, ou das possibilidades
de seus servidores. Desta forma, sem que o Estado consiga, de forma eficiente,
realizar o impulso oficial, os processos jurisdicionais acabam por consumir
um tempo muito além daquele previsto pelos procedimentos instituidos pela
legislagdo infraconstitucional.

E necessario ressaltar que todo procedimento necessita de um periodo
minimo para se desenvolver; nenhum sera instantaneo. E preciso se observar o
cumprimento de todas as fases procedimentais, a oportunizagao da participagao
das partes, a producdo de provas; enfim, todos os atos necessarios para a
construcdo democratica de um provimento legitimo.

Entretanto, a observancia desses aspectos, ndo autoriza a duragdo
exagerada desses procedimentos, ou a demora irracional e injustificada no
pronunciamento decisorio. Afinal, conforme atenta Ronaldo Brétas, o direito
fundamental ao acesso a jurisdi¢do engloba o direito a uma decisdo jurisdicional
em prazo razoavel, sendo que, “se descumprida esta recomendacdo, a fungao
jurisdicional do Estado se qualifica como inacessivel ao povo, por ndo
apresentar solug@o decisoria em tempo util, no processo que a provocou, em
aberto desrespeito ao texto da Constitui¢do” (BRETAS, 2004, p. 233).

Por outro lado, a busca pela celeridade na tramita¢do dos feitos nao
pode ser conduzida sem a estrita observancia do devido processo legal; ndo se
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pode legitimar a criagdo de procedimentos que ndo obedecam a principiologia
constitucional. Entretanto, ¢ o que se tem observado nas ultimas reformas
processuais.

As reformas processuais, no intuito de resolver o problema do sufoco no
qual se encontra o judiciario, nada mais fizeram do que sumarizar a cognicao,
suprimindo etapas procedimentais, restringindo a possibilidade de interposicao
de recursos, limitando garantias processuais, como a ampla defesa e o
contraditorio; sempre utilizando como justificativa “palavras magicas”, como
celeridade, efetividade e desformalizagao (CALMON DE PASSOS, 1999, p. 9).

Todavia, a restrigdo das garantias processuais constitucionais, seja
qual for o seu objetivo, permite o arbitrio dos juizes, a inseguranca juridica e
desrespeita a garantia do devido processo legal. Enfim, tais medidas mostram-
se inconstitucionais e antidemocraticas, agredindo o principio constitucional do
Estado Democratico de Direito (BRETAS, 2004, p. 233).

Nesse sentido, ¢ também o pensamento de Calmon de Passos, que considera
que as recentes inovagoes tém o conddo de incitar a litigiosidade e possibilitar o
arbitrio, incentivando “os ignorantes a ousarem cada vez mais, os arbitrarios a
oprimirem cada vez mais, os vaidosos a cada vez mais se exibirem e os fracos a
cada vez mais se submeterem” (CALMON DE PASSOS, 1999, p. 9).

Barbosa Moreira demonstra que a doutrina atual tende a sobrepor
a morosidade ante aos demais problemas do judiciario. Neste diapasdo, a
celeridade na tramitagdo dos feitos passa a ser considerada como fator unico
determinante da eficiéncia do exercicio da fung¢ao jurisdicional. No intuito de
alcanga-la o legislador tem se utilizado de varias “féormulas magicas”, tais como:
o reforgo da oralidade nos procedimentos, a amplia¢do dos Juizados Especiais
Civeis ¢ a sumarizagdo do procedimento. Entretanto, o autor ressalta que tais
modifica¢des tém sido realizadas sem pesquisa prévia, sem debate académico
e, principalmente, sem qualquer técnica, resultando em inovagdes oriundas
de impressdes pessoais, ndo raro colhidas em conversas ligeiras de bar ou de
corredor de tribunal (BARBOSA MOREIRA, 2001, p. 10).

Assim, a acelera¢do da duragdo dos procedimentos é feita a qualquer
custo, sem a observancia da devido processo legal, possibilitando a edi¢do de
procedimentos despidos de qualquer técnica processual ou legitimidade.

A solugdo racional para os problemas enfrentados pelo judiciario encontra
respaldo na segunda inovagdo proposta por Cappellletti e Garth para o novo enfoque
a0 acesso a jurisdigdo, mudanca da estrutura dos tribunais e criagdo de novos.

Entretanto, ndo podemos compreender essa proposta da mesma maneira
como fizeram os autores do Projeto de Florenga, ou seja, como a criagdo de
novos tribunais com procedimentos proprios, invariavelmente de cogni¢do
sumarizada, como, por exemplo, os juizados especiais. Neste caso, ndo ha
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qualquer diferenca para a inovagdo anterior, tratando-se apenas de reforma ou
criagdo de determinado procedimento com o intuito de possibilitar um judiciario
que preze mais pela celeridade de seus procedimentos do que pela legitimidade
de seus provimentos.

A mudanca da estrutura dos tribunais e criacdo de novos deve consistir,
basicamente, em conferir operacionalidade para que o exercicio da funcdo
jurisdicional possa obedecer ao principio da celeridade. Uma vez realizada essa
alterag@o, a anterior tornar-se-ia desnecessaria.

Fernando Horta Tavares demonstra que a solugdo para se conseguir
a duragdo razoavel dos procedimentos jurisdicionais ¢ a celeridade na sua
tramitag@o consiste na operacionalizagdo dos 6rgaos judiciarios:

A outra solu¢do para a eficacia do principio em estudo, necessariamente
se dirige para a eficiéncia da administra¢do judiciaria, por intermédio
da operacionalidade e do gerenciamento da maquina estruturada para
conhecer e processar a solucdo dos conflitos e da aplicabilidade da sangéo
penal (TAVARES, 2007, p. 117).

Barbosa Moreira demonstra que o problema da demora na tramitacéo dos
feitos resulta da conjun¢do de alguns fatores, diversos do procedimento previsto
pela legislacdo processual. A escassez dos 6rgaos judiciais proporcionalmente
a populagdo, o despreparo de muitos juizes e demais servidores judiciais e
a desorganizacdo do trabalho executado por eles, constituem um rol apenas
exemplificativo das causas que resultam na morosidade judicial (BARBOSA
MOREIRA , 2001, p. 21).

A falta de operacionalidade impede que a fungéo jurisdicional seja realizada
de forma eficiente, atingindo diretamente a efetividade dos direitos postulados ou
defendidos em juizo. Afinal, se pela desorganizacdo do judiciario o procedimento
ndo se realiza dentro de um prazo razoavel, os direitos materiais pleiteados nado
podem ser devidamente aplicados (CALMON DE PASSOS, 1999, p. 7).

Calmon de Passos observa que € necessario que a organizagdo do Estado
possibilite uma democracia mais real ¢ menos formal, ou seja, que os direitos
ndo sejam apenas proclamados, mas que, pela operacionalidade estatal, possam
também ser aplicados.

Nesse sentido, também preconiza Friedrich Muller:

Depois das experiéncias politicas, negativas do séc. XIX e catastroficas
do séc. XX, sabemos o seguinte: para preservar democraticamente
um sistema, a democracia ndo basta como mecanismo Unico no plano
institucional. Ela deve fundar-se nos direitos humanos para todos.
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Exige um Estado de Direito configurado nos seus detalhes, para que
a implementacdo, a concretizagdo das normas, democraticamente
deliberadas, disponha dos pardmetros mais operacionais possiveis
(MULLER, 2000, p. 125).

Assim, ¢ o desrespeito ao principio da eficiéncia o principal causador
da crise judiciaria, que leva, conseqiientemente, a falta de efetividade dos
direitos materiais proclamados. Entretanto, o que parece, com a edigdo
desenfreada de tantas reformas processuais, ¢ que o legislador tentou
mascarar as verdadeiras origens do problema, conferindo solugdes paliativas,
sem resolver diretamente a questao.

Para exemplificar a situagdo, Calmon de Passos utilizou-se da metafora
do paciente canceroso que recebe como tratamento apenas curativos em sua
epiderme, ludibriando-o para que ele creia que os médicos estao interessados em
sua cura, quando estes apenas ocultam seu inevitavel falecimento (CALMON
DE PASSOS, 1999, p. 6).

E o que se tem feito com o judiciario, as reformas permitem procedimentos
cada vez mais céleres e que permitem que as partes comparegam desacompanhadas
de advogados, mostrando a populagdo que se preocupam com a questao do acesso
a jurisdicao e que medidas estdao sendo tomadas para que todos possam postular e
defender seus direitos em juizo, de forma rapida e sem encargos.

Todavia, ndo deixam transparecer a essa populacdo que tais procedimentos
sdo ilegitimos, pois nao garantem, efetivamente, a participagdo na construgao
dos pronunciamentos finais decisorios, ja que, para serem instantaneos, devem
suprimir etapas procedimentais e garantias constitucionais. Muito menos
esclarecem que ndo estdo facilitando o acesso aqueles que ndo podem arcar
com os honorarios advocaticios, mas simplesmente negando-lhes a assisténcia
judiciaria prevista no texto constitucional.

Da mesma forma, sdo as duas inovagdes posteriores propostas para o
novo enfoque ao acesso a jurisdi¢cdo, o uso de pessoas leigas como defensores
e as alteracdes no direito material, com intuito de evitar litigios ou facilitar
sua solucdo. Pretendem, tdo somente, imprimir legitimidade a desrespeitos
constitucionais, como a permissdo da defesa de direitos, em juizo, sem a
participacdo do profissional técnico.

Tais inovagdes s6 resolvem o problema dos o6rgdos judiciarios, sendo que
somente estes sdo os beneficiados por elas. A populagdo ndo obtém nenhuma
vantagem com a edi¢do das reformas, pelo contrario, fica cada vez mais sujeita a
abusos e arbitrios de poder, sem que, muitas vezes, consigam se quer perceber isso.

Quanto a ultima inovagdo proposta, a utilizagdo de formas alternativas
de solug¢do de conflitos, esta sim é capaz de produzir resultados eficientes,
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pois propicia a resolucdo do litigio de forma mais célere, menos onerosa e
sem agredir a principiologia constitucional, ja que o seu escopo ¢ o acordo
extrajudicial entre as partes.

Apesar de o Brasil contar com legislagdo especifica avangadissima neste
sentido, a cultura da litigiosidade ainda predomina entre os brasileiros. Assim,
sua utilizag¢@o nacional € pequena, pois a populagao prefere ajuizar agoes judiciais
a resolver seus conflitos extrajudicialmente, talvez pelo desconhecimento desta
possibilidade.

2. FORMAS ALTERNATIVAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Diante a crise no exercicio da fung¢do jurisdicional, seja pela demora
na tramitacdo dos feitos, seja pelas altas custas, a tendéncia a resolugdo de
conflitos através de formas alternativas, sem a interferéncia estatal, ganha
relevante destaque.

Apesar de ndo se tratarem necessariamente de novidades, a
utilizagdo dessas formas alternativas tem aumentado cada vez mais, por
proporcionarem a resolug¢do de conflitos de um modo mais célere e muitas
vezes financeiramente acessivel.

Todavia, devemos considerar essas formas de resolucdo de conflitos
como auxiliares a fungdo jurisdicional, e nunca como suas substitutas, sob
pena de inobservancia do direito de acdo, previsto constitucionalmente, logo,
direito fundamental da pessoa.

Cézar Filza considera as formas alternativas de solucdo de disputas
género do qual aautocomposicdo, a heterocomposicao (incluindo a arbitragem)
sdo espécies, contendo a segunda varias subespécies, sendo as mais relevantes
para este estudo a conciliagdo e a mediagdo, que serdo objeto de analise neste
topico (FIUZA, 2001, p. 91).

2.1 AUTOCOMPOSICAO

A autocomposicao ¢ uma forma de resolugdo de conflitos sem a presenga do
terceiro mediador. As partes resolvem a demanda por meio de debates e discussoes
por si mesmas, sem precisarem que alguém as intermedeie (FIUZA, 2001, p. 91).

Essa forma de resolug¢do de controvérsias pode ocorrer pela rentincia
(quando um dos demandantes deixa de praticar ato em defesa do direito), pela
desisténcia ( quando ocorre a interrupgdo de ato ja iniciado a defesa de um
direito), a submissdo ( quando um dos demandantes aceita sem resisténcia as
condi¢Oes impostas) ¢ pela transagdo (quando os demandante encontram um
solucdo negociada para o conflito) (LEAL, 2001, 228).
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Fitiza também acredita que a autocomposigdo possa ser endoprocessual, mas
adverte que “a autocomposi¢ao endoprocessual € rarissima, porque, como regra, 0s
advogados e o juiz intervém, como intermediadores” (FIUZA, 2001, p. 91).

2.2 CONCILIACAO

A conciliagdo ¢é subespécie de heterocomposi¢do, na qual os conflitos
podem ser resolvidos pela transacdo, renuncia ou submissdo. Entretanto, aqui
havera a presenca do terceiro interveniente (FIUZA, 2001, p. 96).

Essa forma de heterocomposi¢do objetiva o acordo entre as partes, com
a intervengdo do conciliador sugerindo, aconselhando, emitindo opinides e
apontando solu¢des. Como o objetivo é simplesmente a resolugdo do conflito
pela transagdo, a analise é superficial, ndo havendo um aprofundamento nos
motivos da demanda (SALES, 2003, pp. 37-38).

Por essa maneira superficial como ¢ tratada a demanda, a conciliagdo ¢é
indicada a situagOes circunstanciais, nas quais as partes nao manterdo qualquer
vinculo depois de solucionada a controvérsia (TAVARES, 2002, p. 48.)

Esse é o pensamento de Lilia Sales:

Por outro lado, quando ndo ha relacionamento entre as partes ou em
relacionamentos circunstanciais (compra ¢ venda casual, acidentes entre
desconhecidos, colisdes automobilisticas), a conciliagdo apresenta-se
como meio satisfatorio de solugdo de conflitos (SALES, 2003, p. 40).

A conciliagdo no direito brasileiro normalmente é endoprocessual, com
bastante destaque em nosso ordenamento juridico, sendo um dos deveres do juiz
a tentativa de conciliar as partes a qualquer momento, conforme artigo 125, inciso
IV do Cddigo de Processo Civil brasileiro (TAVARES, 2002, pp. 117-118).

Inclusive, como ressalta Ada Pellegrini, nos procedimento dos juizados
especiais verifica-se uma especial relevancia desse meio de resolugdo de
conflitos, existindo verdadeira fase conciliatoria, precedente a instrucdo e
julgamento da demanda (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1985, p. 24).

Entretanto, nem sempre a conciliagdo foi tdo privilegiada no ordenamento
juridico nacional. Como se depreende da citada obra de Fernando Horta Tavares,
alguns instrumentos aboliram a conciliagdo (Decreto n°. 359 e Decreto n°.
763, ambos de 1890) ¢ o Codigo de Processo Civil de 1939 ndo a recepcionou
(TAVARES, 2002, p. 33).

Mauro Cappelletti e Bryant Garth alertam que ndo ha motivos para a
conciliagdo ser abolida ou restringida do ordenamento juridico, afinal traz
beneficios a propria fungdo jurisdicional em dois aspectos. Primeiro, se os
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litigios sdo resolvidos sem a necessidade de julgamento ocorre a diminuigao
consideravel da sobrecarga dos tribunais e das despesas excessivamente altas
com o processamento das demandas. Por outro lado, as decisdes resultantes da
transacdo entre as partes sdo mais facilmente aceitas do que decretos judiciais
unilaterais, uma vez que eles se fundam em acordo ja estabelecido entre as
parte. (CAPPELLETTI; GARTH, 1978, pp. 83-84).

Como ja exposto (item 3.4), ndo deve o judiciario temer os meios
alternativos de solucao de conflito, afinal, estes servem com auxiliares a fungao
jurisdicional e ndo como seus substitutos.

2.3 MEDIACAO

A mediacdo também pressupde a intervencdo de um terceiro para a
resolucdo de conflitos através da transacdo, submissdao ou rentincia. Porém, ao
contrario do que ocorre na conciliagdo, nesta subespécie de heterocomposic¢ao, o
mediador nao propde solugdes, apenas utiliza técnicas para que os demandantes
cheguem, por eles mesmos, a resolucdo da controvérsia (FIUZA, 2001, p. 97).

A interferéncia do mediador se limita a facilitar a comunicagdo entre as
partes, ndo ha a sugestdo de solug¢des ou a indugdo ao acordo, mesmo porque,
esse ndo € o objetivo da mediagdo, e sim conseqiiéncia da comunicagido
proporcionada aos demandantes (SALES, 2003, p.38).

Assim, as partes encontram na media¢ao um espago aberto para discussao
das responsabilidades mutuas na origem da demanda, o que possibilita uma
compreensao aprofundada do litigio e permite uma solu¢do mais equanime
(CARDOSO DE OLIVEIRA, 2002, p. 41).

A construcdo de solugdo pelas partes permite a manutengdo das relagdes
preexistentes, por isso, € aconselhada para as situagdes de multiplos vinculos,
pois “como a mediacdo preserva estas relagdes, os demais vinculos nao se
interrompem e continuam a se desenvolver com naturalidade” (TAVARES,
2002, p. 48).

Cappelletti e Garth também identificaram, através do Projeto de Florenca,
amediag¢do como o “método mais apropriado para preservar os relacionamentos”
(CAPPELLETTI, GARTH, 1978, pp. 83-84).

Essa participagdo conjunta dos demandantes na resolugdo do conflito
favorece inclusive o cumprimento das obrigagdes contraidas no acordo
celebrado, ja que as partes se reconhecem como autores enquanto destinatarios
daquela decisao™".

>0 Habermas utiliza a idéia do destinatdrio da norma se reconhecer como seu autor como pressu-
posto de autonomia juridica. HABERMAS, Jiirgen. Sobre a coesdo interna entre estado de direito
e democracia. (HABERMAS, 2004, p. 301). A idéia do destinatério se reconhecer como autor da
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Como salienta Lilia Sales, “a observancia do acordo independe de
qualquer forga executiva, visto que, tendo sido o conflito tratado pelas partes
e por elas solucionado, o seu cumprimento é conseqiiéncia natural” (SALES,
2003, p. 41).

Apesar da mediagdo nao ser tdo usual quanto a conciliagdo
endoprocessualmente, esta pode ser homologada pelo judiciario ou reduzida a
termo assinado pelas partes, tornando-se titulo executivo extrajudicial (SALES,
2003, p. 41).

2.4 ARBITRAGEM

A arbitragem ¢ meio de solugdo de controvérsias com a presenga de um
terceiro imparcial (arbitro), entretanto, aqui a intervengdo consiste em decidir
o conflito.

Nessa forma de resolugdo de conflitos, pessoas que sejam capazes de contratar
e se encontrem envolvidas em litigio relativo a direitos disponiveis, os submetem ao
julgamento de um ou mais arbitros (CARREIRA; ALVIM, 2002, p. 14).

Apesar de prever o julgamento pelo terceiro interventor para o deslinde
da demanda, ndo ha como confundir a arbitragem com a jurisdigdo.

Na arbitragem as partes também podem apresentar seus fatos, provas
e arrazoados, podendo, até mesmo, se fazer representar por um advogado.
Entretanto, os demandantes concordam em submeter-se a ela, atribuindo ao
arbitro poder de decisao (TAVARES, 2002, p. 44).

A mediacido e a conciliagdo também ndo se confundem com a arbitragem.
Enquanto naquelas o poder de decisdo era das partes, nesta cabe ao arbitro
julgar o litigio. Na segunda, o procedimento ¢ mais formal que nas primeiras,
existindo regras preestabelecidas a serem seguidas, sob pena de nulidade.
Ainda, a decisdo arbitral ndo se sujeita a homologacdo ou € passivel de recurso
(SALES, 2003, p.41).

Apesar de precedente a propria jurisdigdo, e de ser regulada por lei
especifica, a arbitragem € pouco utilizada no Brasil, ao contrario do que ocorre
em outros paises,

Muito popular em paises como Estados Unidos e Russia, a arbitragem ¢
pouco difundida no Brasil. Nos Estados Unidos, por exemplo, existe, no

norma, na verdade, tem origem em Kant, todavia, Habermas avan¢a quando ndo considera o
sujeito solipsista, mas a construgéo discursiva.

A utilizagdo dessa idéia no campo da mediagao é totalmente possivel quando se considera que
o acordado pelas partes cria normas a serem, por elas, seguidas, que nio so6 sdo legitimadas pelo
prévio discurso, como também se apresentam como fator de emancipagdo dos sujeitos.
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momento atual, a chamada court-anexed arbitration, que seria espécie
de juizo arbitral anexo e subsidiario ao juizo comum. Em certos casos, os
juizes transferem agdes, que seriam de sua competéncia, a arbitros desse
juizo, que imediatamente decidem (FIUZA, 2001, p. 97.)

Na Filadélfia, a remessa dos autos judiciais ao juizo arbitral antes de
iniciada instrugdo ¢ automatica. Todavia, ¢ assegurado aos demandantes o direito
a novo julgamento ou recurso, para garantir aos litigantes o direito constitucional
de serem julgados por um juri (CAPPELLETTI; GARTH, 1978, p. 83).

3.A MEDIACAO NOS CONFLITOS FAMILIARES

A mediacdo, forma alternativa de resolucdo de conflitos, tem sido tema
em destaque nos debates juridicos na atualidade, em razdo de sua eficicia e
eficiéncia na obtencdo de solug¢des pacificas e duradoras e no consequente
desafogamento do tdo abarrotado Poder Judiciario.

Conforme j& citado, a mediacdo ¢ uma técnica alternativa para a
solucdo pacifica e extrajudicial de conflitos, que por intermédio de um terceiro
imparcial, denominado mediador, discutem os pontos controvertidos e chegam
a uma decisdo conjunta. Nao se trata de um substituto a via judicial, mas uma
via complementar.

Na concepcdo de Lilia Maia de Morais Sales, a mediagao pode ser
definida como:

[...] procedimento consensual de solugdo de conflitos por meio do qual
uma terceira pessoal imparcial — escolhida ou aceita pelas partes — age
no sentido de encorajar e facilitar a resolucdo de uma divergéncia. As
pessoas envolvidas nesse conflito sdo as responsaveis pela decisdo que
melhor satisfaga (SALES, 2007, p. 23).

Para Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas (2011), o terceiro imparcial,
interventor, tem um papel fundamental para que se conquiste, ao final dos
encontros mediados, uma solucdo positiva e que agrade a todos. Segundo a
doutrinadora, o mediador deve se utilizar da comunicacao e da neutraliza¢ao
de emocdes, de modo a possibilitar o didlogo qualificado entre os conflitantes.

Segundo Verdnica Motta e Cezar Ferreira (2007, p. 161), “0 mediador ndo
¢ um juiz que decide, ndo ¢ um advogado que orienta, ¢ ndo ¢ um terapeuta que
trata. Ele promove a aproximacao das partes, trabalha a favor da flexibilidade e
da criatividade dos mediados e procura favorecer a realizagdo do acordo”.

Na definicdo de José Luis Bolzan de Morais e Fabiana Marion Spengler,
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O mediador é o terceiro que intermedeia as relagdes entre as partes
envolvidas. A forma como age frequentemente é elemento determinante
do éxito ou nao do processo. [...] Sua fungdo primordial é a de um
facilitador, eis que deve proporcionar as partes as condigdes necessarias
para que alcancem a melhor solugdo para seu conflito. E fungdo também
do mediador conduzir as negociagdes, seu papel € o de um “facilitador,
educador e comunicador”. Trata-se de um interventor com autoridade
que ndo faz uso dessa autoridade para impor resultados (MORALIS;
SPENGLER, 2008, p.160).

Ao tratar sobre o tema, ndo se pode deixar de citar que, em contraponto
a eficiéncia da mediag@o ja constatada, a morosidade da prestacdo jurisdicional
¢ uma infeliz realidade e que preocupa, haja vista que ndo garante a pacificagao
social e ndo extingue de modo definitivo o conflito apreciado pelo d6rgao
judicial, ja que “a sentenca raramente produz o efeito apaziguador desejado
pela justica”, uma vez que ¢ imposta (DIAS, 2009, p. 83).

Ao prelecionar sobre o tema, Morais ainda destaca que:

[...] Precisamos deixar para tras aquela visao de que um sistema s6 € eficiente
quando cada conflito ha uma intervengéo jurisdicional e passar a construgdo da
ideia de que um sistema de resolugéo de conflitos ¢ eficiente quando conta com
institui¢cdes e procedimentos que procuram prevenir € resolver controvérsias
a partir das necessidades e dos interesses das partes (MORAIS, 1999, p.107).

Na visao da Ministra do Superior Tribunal de Justica Nancy Andrigh:

Ja é hora de democratizarmos a Justica brasileira. Receio, e volto a gizar
que se trata de pensamento proprio, que a manutengdo deste sistema
ineficiente de prestag@o jurisdicional pode ser instrumento de fracasso
da Justiga, enquanto pilar da democracia, porque ao invés de cumprir sua
fun¢do de promover a paz social, estara, a contrario sensu, inviabilizando
a propria convivéncia social. Por que ndo dizermos até ser possivel que
alguém conclua ser desnecessaria a propria instituigdo?

Urge afastar a nossa formagao romanista, baseada na convic¢ao de que s6 o
juiz investido das fungdes jurisdicionais ¢ detentor do poder de julgar. [...]

Sabemos que a ineficiéncia na prestacdo jurisdicional leva-nos ou de
volta aos primordios da humanidade, quando prevalecia a justica pelas
proprias maos, o olho por olho, dente por dente, ou ao cancer social
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do desequilibrio comportamental, porquanto, esta -cientificamente
comprovado que a falta de acesso ao Judiciario, bem como, a pendéncia
indefinida de processos, tem reflexos nocivos sobre os cidaddos, que
passam a vivenciar sentimento de descrenga, revolta com a impunidade,
aflicdo e angustia, que podem evoluir para males psicossomaticos, como
depressao, apatia, agressividade, desanimo e desesperanga (ANDRIGHI,
2003, pp. 6-7).

Diante desse contexto de morosidade e ineficiéncia jurisdicional, a
mediagdo tem se destacado como forma alternativa de resolugdo de controvérsias,
pois proporciona a manutencdo dos lagos sociais entre os envolvidos e a
duracdo do acordo celebrado, ja que as solugdes sdo construidas e definidas
pelas proprias partes, atuando o mediador como mero condutor da discussao.

Se a técnica da mediacdo ja pode ser entendida como uma excelente
alternativa para a soluc¢do dos conflitos em geral, maior sera sua importancia ¢
aplicabilidade na resolugao de litigios que envolvam relagdes afetivas conjugais
e parentais.

Para Bittencurt (2008), os conflitos na familia, tdo complexos na
atualidade, sdo resultados dos avancos ocorridos na sociedade moderna. A
paciéncia e o respeito foram substituidos pelo “imediatismo”, em razdo da
propria correria ¢ falta de tempo para o dialogo entre seus membros. Em sua
concepgdo, o conflito estabelecido no seio familiar ainda pode ser positivo
ou negativo, sendo o primeiro aquele que leva os envolvidos a reflexdo sobre
o assunto, ¢ o segundo aquele em que as partes ndo dialogam e ndo cedem,
tornando a situa¢do complexa e de dificil solugdo.

Os conflitos familiares, segundo Serpa (1999, p. 17), tem desafiado as
decisdes judiciais, em razao do retorno sem fim de seus processos as salas dos
Tribunais. Isso se da, exatamente porque, quando postos a aprecia¢dao do Poder
Judiciario sdo julgados com base, exclusivamente, em dispositivos legais e
no acervo probatdrio constante dos autos. No momento do julgamento, ndo
¢ oportunizado ao julgador adentrar nas minticias que envolvem a questdo
familiar litigiosa, mas aplicar a legislacdo vigente, definindo, tdo somente, o
“ganhador” e o “perdedor” da demanda. Os sentimentos (decepgdo, abandono,
raiva, tristeza, amargura ¢ vinganga) decorrentes do fim de um relacionamento
conjugal ou da separacdo dos pais ndo sdo trabalhados e minimizados,
ocasionando a maximizagdo do conflito e o seu retorno infindavel ao Judiciario.

Na visdo de Serpa, tal situacdo ¢é realidade recorrente nas Varas de
Familia, pois, além do juiz ndo ter dados suficientes para adentrar em todas
as necessidades das partes, bem como ndo ter condigdes de contar com o
comprometimento destas quanto ao cumprimento das decisdes, “as familias
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operam de acordo com suas proprias leis [...] Quando pressionadas, tomam
a justica em suas proprias maos e ignoram decisdes, sejam profissionais ou
judiciais.” (1999, p. 17).

Ao enfrentar tal questdo, Davila Teresa preleciona que os conflitos
familiares:

[...] ndo chegam a ser solucionados com a mera sentenca judicial, isso
se mostra claro quando se verifica o retorno das partes a Justi¢a, ndo
conformadas com a decisdo proferida inicialmente. Dessa forma, esta
mais do que evidente que, na verdade, o problema estd na origem da
desavenca familiar e isso ndo ¢ solucionado pelo juiz. A separacdo nao
envolve, tdo somente, uma discussdo quanto a direitos e deveres. Os
efeitos psicoindividuais e psicossociais que a separa¢do pode acarretar
levam-nos a perceber que ela é mais que mero resultado de manifestagdo
de vontade e/ou vontades (PINHEIRO, 2008).

Assim, para a autora, a mediag@o seria uma saida, pois

[...] é por meio da mediacdo familiar que as partes encontram o espago
propicio para o desenvolvimento da escuta (tempo para escutar e tempo
para falar) e da elaboragdo do dialogo fundado na compreensdo e na
paciéncia para com o outro, no sentido de promoverem um ganho mutuo
a partir de concessdes feitas por ambos (PINHEIRO, 2008).

Serpa (1999) também segue o mesmo entendimento, ja que, em sua visao,
“a mediagdo onde vem sendo aplicada, tem se revelado o método mais eficiente
e de solugdes mais duradouras em questdes familiares” (p. 18).

Seguindo esta linha de raciocinio, Serpa define a mediagdo em familia como

[...] o processo que, através do uso de técnicas de facilitagdo, aplicadas por
um terceiro interventor numa disputa, estabele¢a o contexto do conflito
existente, mediante técnicas de psicologia, identifique necessidades e
interesses por meio de recursos em assisténcia social e produza decisdes
consensuais, com a ajuda do Direito (SERPA, 1999, p.27).

Ja no que se refere ao procedimento utilizado na mediagdo familiar,
Bianca Bittencurt (2008), sustenta que este deve buscar atingir o emocional
do individuo, tendo como objetivo primordial a estabilizacdo do conflito para
que seja trabalhado positivamente entre os conflitantes, a fim de reduzir os
danos causados pelas circunstancias, tanto ao casal, quanto aos filhos, ja que a
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batalha nao se da entre os envolvidos, mas entre os conflitos, que sdo definidos
e solucionados pelas proprias partes.
Dias defende que a mediagao

[...] por ser técnica alternativa para levar as partes a encontrar solu¢do
consensual, é na na seara da familia que a mediacdo desempenha seu
papel mais importante: torna possivel a identificacdo das necessidades
especificas de cada integrante da familia, distinguindo fungdes, papéis e
atribui¢des de cada um (DIAS, 2009, p.84).

Nao se pode deixar de mencionar no presente trabalho, a existéncia da
resolucdo n°® 125, de 29 de novembro de 2010, editada pelo Conselho Nacional de
Justiga, que veio inovar a forma de abordagem do tema. Para justificar a iniciativa,
0 6rgdo assim reconheceu: “a conciliacao e a mediacdo sdo instrumentos efetivos de
pacificagdo social, solugdo e prevencao de litigios, € que a sua apropriada disciplina
em programas ja implementados nos pais tem reduzido a excessiva judicializagdo
dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de execucdo de sentengas”.

O ato normativo veio regulamentar e incentivar o procedimento da
mediagdo e conciliagdo no Brasil, notadamente a mediacdo familiar, e representa
um avango para a consolidacdo dos métodos alternativos de resolugdo de
conflitos no pais.

Os artigos 1°, paragrafo Unico, 4° ¢ 8° se destacam no estudo do tema e
por isso merecem transcri¢ao.

Art. 1° [...]Paragrafo nico. Aos orgdos judiciarios incumbe, além da
solucdo adjudicada mediante sentenga, oferecer outros mecanismos de
solugdes de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais,
como a media¢do e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento e
orienta¢do ao cidadao.

Art. 4° Compete ao Conselho Nacional de Justica organizar programa
com o objetivo de promover a¢des de incentivo a autocomposi¢do de
litigios e a pacificagdo social por meio da conciliagdo e da mediag@o.
Art. 8° Para atender aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncia
nas areas civel, fazendaria, previdenciaria, de familia ou dos Juizados
Especiais Civeis e Fazendarios, os Tribunais deverdo criar os Centros
Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania (“Centros”), unidades
do Poder Judiciario, preferencialmente, responsaveis pela realiza¢ao das
sessoes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo que estejam a cargo de
conciliadores e mediadores, bem como pelo atendimento e orientagdo ao
cidadao. (grifos nossos) (BRASIL, 2010).
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A resolugdo estabelece e define, inclusive, os principios norteadores
da atividade mediadora, sdo eles: a confidencialidade, a competéncia, a
imparcialidade, a neutralidade, a independéncia e a autonomia, o respeito a
ordem publica e as leis vigentes.

Para enriquecer o estudo do assunto, vale transcrever a defini¢do de cada
principio atribuida pela norma.

Confidencialidade — Dever de manter sigilo sobre todas as informagdes
obtidas na sesséo, salvo autorizacdo expressa das partes, violagao a ordem
publica ou as leis vigentes, ndo podendo ser testemunha do caso, nem
atuar como advogado dos envolvidos, em qualquer hipotese; Competéncia
— Dever de possuir qualificacdo que o habilite a atuagdo judicial, com
capacitagdo na forma esta Resolucdo, observada a reciclagem periddica
obrigatoria para formagdo continuada;

Imparcialidade — Dever de agir com auséncia de favoritismo, preferéncia
ou preconceito, assegurando que valores e conceitos pessoais nao
interfiram no resultado do trabalho, compreendendo a realidade dos
envolvidos no conflito e jamais aceitando qualquer espécie de favor ou
presente;

Neutralidade — Dever de manter equidistdncia das partes, respeitando
seus pontos de vista, com atribui¢do de igual valor a cada um deles;

Independéncia e autonomia - Dever de atuar com liberdade, sem sofrer
qualquer pressdo interna ou externa, sendo permitido recusar, suspender
ou interromper a sessdo se ausentes as condigdes necessarias para seu
bom desenvolvimento, tampouco havendo obrigagdo de redigir acordo
ilegal ou inexequivel;

Respeito a ordem publica e as leis vigentes — Dever de velar para que
eventual acordo entre os envolvidos ndo viole a ordem publica, nem
contrarie as leis vigentes.

Vale ainda ressaltar que, tem-se observado que a adog@o dos principios
acima mencionados, na resolu¢cdo de conflitos familiares, tem resultado em
decisdes consensuais satisfatorias para aqueles que optam pela mediagao, pois
a liberdade, a independéncia e a autonomia atribuida as partes, permite que
as animosidades se transformem, ao final, em relacionamento ameno e, até
mesmo, amistoso. Contudo, a tradi¢do cultural litigiosa do brasileiro, na maioria
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das vezes, impede que os individuos busquem a solugdo de seus conflitos por
si mesmos, através do dialogo e da concessdo mutua, preferem demandar,
judicialmente, assumindo custos e por longos anos.

Nos conflitos que envolve disputa pelos filhos, Serpa (1999, p. 76) constata
que “os pais, em processo de separagdo, t€m grande dificuldade em separar seus
proprios interesses dos interesses da crianga e além disso discordam com relagdo ao
que as criangas verdadeiramente precisam.” E, fazendo critica a atuagéo jurisdicional
nos litigios dessa natureza, acrescenta que o trabalho do mediador € criar um ambiente
favoravel aos pais para que atendam as necessidades dos filhos com esfor¢o comum.
Um juiz ndo podera fazer o mesmo na medida em que a ele cabe julgar e determinar
quem ¢ o melhor pai, ou seja, aquele que apresenta os requisitos legais.

Ja no quadro divorcial, ndo menos sofrido, em que as emogodes afloram,
“se as partes ndo tomam suas proprias decisdes no sentido de resolver suas
questdes praticas e legais, julgadores terdo de fazé-1o” (SERPA, 1999, p. 25),
muitas vezes aplicando, exclusivamente, o Direito.

Maria Berenice Dias, ao enfrentar o complexo assunto, leciona que nos
litigios familiares “a resposta judicial jamais responde aos anseios de quem busca
muito mais resgatar prejuizos emocionais pelo sofrimento de sonhos acabados
do que reparagdes patrimoniais ou compensagdes de ordem econdmica” (DIAS,
2009, p. 83).

Acrescenta ainda que independentemente do fim da demanda judicial,
persiste o sentimento de impoténcia dos litigantes. Isto porque uma decisdo
judicial ndo soluciona as questdoes mais importantes, qual seja a manutengdo da
convivéncia social e do sentimento familiar entre os conflitantes.

Além de que, segundo Serpa (1999, p. 17), “a realidade dos conflitos
familiares contem um indistinto emaranhado de conflitos legais ¢ emocionais,
e quando ndo sdo resolvidos pelos protagonistas, transformam-se em disputas
intermindveis nas maos de terceiros.”

Para a doutrinadora (1999, p. 70), as vantagens da mediacdo familiar sdo
inimeras em comparagdo as do sistema judicial, dentre elas podemos citar: a)
todas as partes podem ficar satisfeitas com a justi¢a oferecida pelo acordo onde
a feitura adveio de sua criagdo; b) autoestima crescente ¢ desenvolvida como
resultado de sua habilidade em tomar para si a responsabilidade da resolugdo de
seus proprios conflitos; ¢) proporciona menor possibilidade de futuros conflitos
em func¢do do grande compromisso das partes no acordo € o conhecimento
de que t€m condigdo de cooperar; d) existem menos gastos com honorarios
advocaticios e custos processuais; €) as criangas tém maior probabilidade de
ultrapassar a fase do divorcio dos pais sem traumas; dentre outras.

Cabe destacar, contudo, que, apesar dos incontaveis beneficios,
a media¢do familiar nem sempre sera possivel, haja vista que, além dos
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individuos envolvidos serem diferentes, possuirem propoésitos distintos, esta
requer disposi¢do para o dialogo e para o enfrentamento de questdes, muitas
vezes, dolorosas e que reabrem feridas ainda ndo cicatrizadas, como ¢é o caso de
mediagdo em separagdo conjugal decorrente de traigdo.

Mesmo nesssas circunstancias em que o dialogo inicial seja praticamente
impossivel, apos algumas sessdes individuais de mediagdo, a postura dos
envolvidos pode vir a ser alterada, resultando na aproximagao e até mesmo na
solugdo pacifica da controvérsia pelas proprias partes.

Em ultima analise, apds todo o exposto, faz-se mister enfatizar que
quando as proprias partes se sentem seguras e capazes de melhor decidir sobre
suas vidas e sobre os conflitos decorrentes desta, encontram solugdes que uma
demanda judicial jamais chegaria, pois em todo litigio judicial ha sempre, ao
final, um “perdedor” e um “vencedor”.

CoONCLUSAO

Apos o estudo sobre o tema, ¢ possivel atestar que as formas alternativas
de resolugdo de conflitos representam uma verdadeira “saida” para o moroso
sistema jurisdicional vigente. Além dos inumeros beneficios proporcionados
pela solugdo pacifica e extrajudicial dos litigios, os conflitantes se sentem mais
felizes e independentes para gerir e administrar a propria vida.

Quando a decisdo ¢ construida, apds longas discussdes e concessoes
mutuas, pelas proprias partes, a chance da mesma ser cumprida na sua
integralidade ¢ infinitamente superior se comparada com a decisdo imposta por
um julgador distante da realidade posta a apreciagéo.

O dificil acesso e os gastos envolvidos (custas processuais e honorarios
advocaticios) na busca pela tutela jurisdicional desmotivam aqueles que
possuem efetivamente um direito violado. Estes, sem ver alternativas,
acabam optando pela inércia, fazendo crescer o sentimento de impunidade
e descrédito na Justica.

Nos conflitos familiares, apreciados pelo Poder Judiciario, a obtengao
de uma solugdo que agrada a todos os envolvidos é praticamente inexistente.
Quando o litigio envolve o rompimento de lagos de afeto, a observancia e
aplicag@o estrita de direitos e deveres nao soluciona o conflito instaurado, mas,
ao contrario, aumenta e estimula as animosidades.

Nesse sentido que, a mediagdo familiar surge como uma excelente
alternativa a via judicial. Nos encontros mediados, as partes poderdo refletir
sobre suas atitudes e convicgdes e, por meio do didlogo qualificado e flexivel,
poderdo enxergar o problema de um angulo diferente do inicialmente proposto.
A decisdo sobre o destino de suas vidas e de seus filhos sera construida pelas

RDB

-587 -



REVISTA DE DIREITO BRASILEIRA ANO 3 * VOL.4 ¢ JAN.-ABRIL. / 2013

proprias partes, levando em conta o que seria mais razoavel e que resguarde os
interesses dos menores.

Vale ressaltar ainda que, na resolugdo de litigios familiares, o emocional
dos envolvidos ¢ o ponto central que merece atencao e trabalho redobrados,
jé que ¢ o elemento que estimula a manutengdo do conflito. Um conjuge ou
companheiro(a) que opta por divorciar em decorréncia de trai¢cdo do parceiro,
certamente, em momento inicial e impulsivo, preferira ingressar em juizo que
ter que frequentar sessdoes de mediacdo, onde a aproximacao e o didlogo sao
caracteristicas essenciais.

Nao se pode olvidar também que, em conflitos que envolvam relagdes
parentais, a imposi¢ao de uma decisdo que fixa a guarda, o direito de visitacao,
o dever alimentar, podera nao ser bem recebida por aquele que teve seu direito
limitado por um juiz, muitas vezes, alheios as peculiaridades do caso. Por isso
que, mais uma vez, se justifica a submissao de controvérsias desta natureza ao
procedimento mediativo, ja que os sentimentos familiares e os lagos sociais
devem ser mantidos.

Assim, pelo exposto, é possivel deduzir que a Justica jamais
promovera Justiga nos litigios que envolvam lagos familiares rompidos,
pois a aplicagdo pura e simples do Direito pelo julgador, sem adentrar nos
aspectos psicossociais decorrentes do conflito, apenas permitira a conclusdo
de mais um processo e a fixagdo de mais um “perdedor”, nunca a resolucao
definitiva e satisfatoria do problema.
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