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RESUMO

Compatibilizar a busca pela justica com o sistema que hoje se afigura obsoleto e
ineficiente é tarefa que exige sejam perquiridas novas alternativas e caminhos mais
eficazes na solucdo de litigios. Partindo de uma intervencdo diferenciada atraves
dos canones mediativos, entende-se que se pode construir um sistema de justica
mais acessivel, mais célere e, principalmente, mais equanime. Dessa forma, ndo ha
mais espaco para a postergacao deste debate, considerando que sdo urgentes 0s
encaminhamentos diferenciados para que se possa desconstruir 0 sistema vigente.
E por tais razdes que a presente pesquisa, de cunho qualiquantitativo e carater
bibliogréfico, tem como objetivo fundamental analisar a imprescindibilidade de uma
reflexdo sobre as praticas de mediacédo na busca pelo consenso dos litigios face ao
atual e defasado sistema judicial e a consequente inefetividade da prestacéo
jurisdicional, especialmente em razdo do desproporcional volume de demandas.
Compreende-se, assim, que a mediacdo pode se constituir em uma politica publica
gue instrumentalizara a cultura do nao conflito.
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ABSTRACT

Reconcile the pursuit of justice with the system that it appears today is obsolete and
inefficient task that requires new alternatives are sought and most effective ways to
solve disputes. Starting from a differentiated through the canons of mediation means
that one can build a justice system more accessible, faster and especially more
egalitarian. Thus, there is more room for the postponement of this discussion,
considering that urgent referrals are differentiated so that we can deconstruct the
existing system. It is for these reasons that the present research, a qualitative and
bibliographical, aims at analyzing the indispensability of a reflection on the practice of
mediation in the quest for consensus of litigation against the current and lagged
judicial system and the consequent ineffectiveness of adjudication, especially given
the disproportionate volume demands. It is understandable, therefore, that mediation
may constitute a public policy that equips the culture of non-conflict.
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CONSIDERAGOES INICIAIS

Vislumbra-se que o senso de justica é constituido culturalmente desde os
primérdios dos tempos, senso esse que vem sendo reformulado constantemente, de
acordo com cada povo. Isto porque, acredita-se que conviver em sociedade
demanda, no minimo, que possa haver justica e, consequentemente, reparacdo do
dano, a partir do momento em que alguém é ameacado ou lesado: seja justica divina
e justica pelas proprias maos, como diz 0 senso comum, seja um Estado-juiz
aplicando a justica. Compatibilizar a busca pela justica com o sistema que hoje se
afigura obsoleto e ineficiente é tarefa que exige sejam perquiridas novas alternativas
e caminhos mais eficazes na solugdo de litigios. Partindo de uma intervencéo
diferenciada através dos canones mediativos, entende-se que se pode construir um
sistema de justica mais acessivel, mais célere e, principalmente, mais equanime.

Dessa forma, mesmo diante de teméatica tdo complexa, ndo ha mais espaco
para a postergacdo deste debate, especialmente levando-se em consideracdo a
banalizacdo do sistema e a ineficiéncia das medidas até agora aplicadas. E nesse
sentido que séo urgentes os encaminhamentos diferenciados para que se possa
desconstruir o sistema vigente. E por tais razées que a presente pesquisa, de cunho
qualiquantitativo e carater bibliografico, tem como objetivo fundamental analisar a
imprescindibilidade de uma reflexdo sobre as praticas de mediacdo na busca pelo
consenso dos litigios face ao atual e defasado sistema judicial e a consequente
inefetividade da prestacéo jurisdicional, especialmente em razdo do desproporcional
volume de demandas. Compreende-se, assim, que a mediagdo pode se constituir

em uma politica publica que instrumentalizara a cultura do ndo conflito.

1. JUDICIALIZACAO DAS LITIGIOSIDADES: A DEFASAGEM D O SISTEMA

E publico e notdrio que o sistema judicial que hoje esta estruturado se afigura

obsoleto e defasado, especialmente porque a justica buscada é encontrada, via de



regra, apos o longo transcurso processual. Ocorre que a judicializacdo de toda e
gualquer litigiosidade acarretou o acumulo processual, que concatenado ao reduzido
namero de juizes e servidores ndo conseguem efetivar o principio constitucional da
razoavel duracdo do processo. Assim, a justica antes perquirida via sistema judicial
nao se concretiza da maneira esperada.

Perpassa-se, dessa forma, por uma crise judicial, ja que, desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o volume de novos processos
cresceu mais de 7000%, conforme os dados do Anuario da Justica de 2013,
revelando as complexidades vivenciadas pelo Judiciario brasileiro. Isto porque a
expansdo dos direitos teve como consequéncia a insustentavel explosdo da
demanda ao Judiciario. O movimento processual aumentou desproporcionadamente,
mas a estrutura judiciaria ndo acompanhou de igual modo. Logo, é essencial debater
sobre esta problemaética da crise numérica®.

O reconhecimento dos novos direitos — coletivos, individuais homogéneos e
difusos — produziu sujeitos juridicos legitimados a pleitea-los, o que determinou a
transferéncia do conflito da zona politica para a jurisdicional. Entdo, as demandas
sociais se tornaram juridicas, haja vista que a consagracdo desses novos direitos
provocou o aumento significativo das litigiosidades, tanto em termos qualitativos
guanto em quantitativos. Tal fato realcou ainda mais as deficiéncias do esquema
judiciario, o qual passou a ser requisitado de forma ampla e indistinta, fomentando a
mencionada situacéo judicial cadtica.

Nesse enfoque, é mister enfatizar a que nocéo de crise se esta referenciado,
visto que, no contexto brasileiro contemporaneo, falar em crise tornou-se,
inevitavelmente, um lugar comum quando se verifica que o soélido aos poucos
esmaeceu corroido pela incompatibilidade entre as complexas relacdes sociais e as
estratégias hegemonicas atuais. A concepc¢do de crise ndo é exatamente igual em
todas as areas, embora exista um conjunto de tracos comuns a toda crise, desde

gue se situe a analise em um nivel profundo das estruturas reais do fenémeno. Por

* ANUARIO DA JUSTICA. Explosédo de Direitos: Constituicdo faz 25 anos. S&o Paulo: Consultor
Juridico, 2013. p. 10.



iISSO a crise aparece como um momento no qual se inicia 0 jogo do par de oposicao
continuidade/ruptura, na 6tica de Arnaud®.

Segundo algumas estimativas do Anudrio da Justica de 2013, em 1988, ano
da promulgacédo da atual Constituicdo Federal, foram ajuizadas no pais, em todos 0s
ramos da justica brasileira, 350 mil agdes. De acordo com o ultimo levantamento do
Conselho Nacional de Justica, que retrata a realidade de 2011, foram mais de 26
milhdes de novos processos submetidos ao crivo dos juizes no ano. A carga de
trabalho multiplicou-se por 75 sem que o sistema estivesse preparado®.

Ao se comparar 0os numeros de 1988, quando se discutia, timidamente, o
inicio de uma crise, percebe-se que os indicativos podem ser considerados inferiores
em detrimento dos patamares atuais. Tal situagdo, com contornos draméticos, esta
seriamente prejudicada e pode ser inviabilizada caso ndo sejam estudadas e
implantadas solu¢cfes pragmaticas para dar conta da hodierna demanda processual.

No Brasil do inicio do século passado, o Judiciario constituia a ultima ratio.
N&o se litigava a toa. Pessoas de geracdes mais longevas ainda se orgulham de
proclamar — “Nunca entrei no Forum!”, uma vez que existia uma ética propria.
Recorrer ao Judiciario denotava, inclusive, certa debilidade de carater. Pessoas
probas sabiam resolver seus problemas como seres civilizados, de maneira
autdbnoma, dispensando a intervencdo estatal. Alguém de boa-fé ndo se recusa a
discutir, a dialogar, a entender as razdes alheias e a transigir. O Brasil ja foi um
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espaco ético mais saudavel. Mas tudo mudou. A palavra empenhada é
reminiscéncia arqueoldgica. A esperteza € a regra. Desconfiar do préximo, o
mandamento por todos observado. A depauparecdo dos costumes tem
desaguadouro natural na Justica. E por isso que se pode referir que o brasileiro
padece de demandismo, na visdo de Nalini’.

Analisando sob outra perspectiva, na cupula do Judiciario, os tribunais

bateram recordes de julgamento e o estoque ndo baixa. O Supremo Tribunal

> ARNAUD, André-Jean. O Direito traido pela Filosofia. Tradugdo de Wanda de Lemos Capeller e
Luciano Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 171.
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Federal, o Superior Tribunal de Justica e o Tribunal Superior do Trabalho julgaram,
juntos, em 2012, 694.355 casos, entre recursos, agravos, embargos e acdes de
competéncia originaria. Aos olhos dos juizes, o volume é imbativel. Entretanto, é
dificil entender como se consegue chegar ao atual volume de julgamentos. O STJ,
por exemplo, julgou 371.618 processos. Ao se imaginar o cenario ideal, com a
composicao do tribunal completa e com todos os ministros enfurnados no trabalho.
O ano judicial para os tribunais superiores tem dez meses Uteis. Cada més, em
meédia, 23 dias Uteis — deixando de lado feriados, inclusive os prolongados e pontos
facultativos. Para chegar ao volume de julgados, cada um dos 33 ministros do STJ
tem de ter trabalhado 12 horas diérias e julgado quatro processos por hora. A conta
simplesmente néo fecha, ainda consoante o Anuario da Justica®.

N&o ha formula méagica para enfrentar a questdo. A solugcdo para o problema
ndo é meramente legislativa. Além de leis, € necessario um conjunto de medidas
administrativas e de gestéo e, principalmente, mudancas culturais que permitam que
o Poder Judiciario responda a demanda crescente a que vem sendo submetido nos
ultimos anos. A palavra de ordem € racionalizacdo. Os tribunais, em maior ou menor
grau, vém implantando solucdes caseiras para combater o problema, no entanto elas
sao insuficientes.

Em decorréncia das pressdes centrifugas, da desterritorializacdo da producéo
e da transnacionalizagdo dos mercados, o Judiciario — enquanto estrutura
fortemente hierarquizada, fechada, orientada por uma légica legal-racional, submisso
a lei —, se torna uma instituicdo que precisa enfrentar o desafio de alargar os limites
de sua jurisdicdo, modernizar suas estruturas organizacionais e rever seus padrfes
funcionais, para sobreviver como um poder autbnomo e independente. Os limites
territoriais do Judiciario até entdo organizados de modo preciso tém seu alcance
diminuido na mesma proporcdo que as barreiras geograficas vao sendo superadas

pela expansdo da informética, das comunicacdes, dos transportes, e os atores
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econdmicos vao estabelecendo multiplas redes de interagdo, como alertam Spengler
e Spengler Neto®.

Esta crise que permeia o sistema judiciario poderia ser resolvida através da
conjugacédo dos diversos atores juridicos, perpassando pela revisdo paradigmatica.
Uma das formas de possibilitar 0 acesso a justica, aproximando o cidadao dos ritos
procedimentais, passa pela necessidade dos juristas reconhecerem que as técnicas
processuais servem a funcfes sociais, que as cortes ndo sdo a Unica forma de
solucdo de conflitos a ser considerada e que qualquer regulamentacédo processual,
inclusive a criacdo ou o0 encorajamento de alternativas ao sistema judiciario formal,
tem um efeito importante sobre a forma como opera a lei substantiva — com que
frequéncia € executada, em beneficio de quem e com que impacto social. Uma
tarefa basica dos processualistas modernos é expor o impacto substantivo dos
varios mecanismos de processamento de litigios. Eles precisam, consequentemente,
ampliar sua pesquisa para mais além dos tribunais e utilizar métodos de analise da
sociologia, da politica, da psicologia e da economia, aprendendo através de outras
culturas, como assevera Cappelletti*°.

Acrescentando a esta compreensdo, Nalini reforca que a morosidade
judiciaria encontra causa, muitas vezes, nas proprias partes que com sua pratica
legal de atos processuais (peticdes, recursos, agravos, producdo de prova, etc.),
ainda que legal e, principalmente, constitucional, tém por objetivo tdo somente
ganhar tempo. Assim, elas instrumentalizam o Judiciario porque se aproveitam
exatamente de sua maior deficiéncia: a lentiddo, a morosidade, o ritualismo, o
exacerbado procedimentalismo, que leva a ministra Eliana Calmon a afirmar que nao

é dificil o acesso a justica: “o dificil é sair da justica™".

® SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. A Crise das Jurisdi¢bes Brasileiras e
Italianas e a Mediagdo Como Alternativa Democratica da Resolucdo de Conflitos. In: SPENGLER,
Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Mediacdo Enquanto Politica Publica [recurso
eletrénico] : o conflito, a crise da jurisdicdo e as praticas mediativas. Santa Cruz do Sul: EDUNISC,
2012, p. 12.
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Ainda em consonancia com o pensamento de Nalini, isso ocorre quando os
conflitos trazidos ao processo ndo recebem solugdo, no sentido de tratamento
adequado, e sim respostas processuais. Uma coisa é diferente da outra. Grande
percentual de lides é resolvido, mediante andlise de questdes procedimentais, sem
gue se alcance o cerne do conflito que a elas deu origem. Pobre em estatisticas, o
Brasil ndo dispbe de dados confidveis para saber qual a percentagem de processos
judiciais que terminam sem o conhecimento do mérito. Sao as decisbes epidérmicas
ou periféricas, que tanto denigrem a credibilidade da justica. As demandas se
eternizam, o processo nao resolve, senao institucionaliza o conflito até o seu natural
e espontaneo exaurimento. Tal situacdo se agrava ainda mais quando se verifica
gue no Brasil existe a cultura de que sentenca de primeiro grau € irrelevante, o que
converte os tribunais em casas de passagem de processos, CUjoS responsaveis
almejam sempre que a decisdo seja revista por tribunais superiores*?.

No embalo dessa sistematizacdo, do aprendizado mecéanico e acritico
desenvolvido nas universidades, o modelo de direito que hoje predomina no Brasil é
aguele da “cultura manuelesca”. Desse modo, se construiu um imaginario juridico
produzido a partir dos manuais, a maioria de duvidosa qualidade. Com efeito,
simbolicamente, 0s manuais que povoam o imaginario dos juristas representam com
perfeicdo o estado da arte desta crise judicial. Os préprios exemplos utilizados em
sala de aula, através dos manuais, estdo desconectados com a complexidade social.
Além disso, essa cultura estandardizada procura explicar o direito através de
verbetes jurisprudenciais a-histéricos e atemporais, ocorrendo, assim, uma
ficcionalizagdo do mundo juridico-social. Por conseguinte, enquanto setores
importantes da dogmatica juridica tradicional se ocupam com exemplos fantasiosos
e idealistas, o déficit de realidade aumenta dia a dia, em conformidade com o
referido por Spengler e Spengler Neto™®.

Isto é resultado, notadamente, de um positivismo exacerbado que determina,

por parte dos operadores juridicos, uma visdo do direito como uma ciéncia juridica

12 NALINI, José Renato. A Rebelido da Toga. Op. Cit., p. 18.
¥ SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. A Crise das Jurisdi¢bes Brasileiras e
Italianas e a Mediagdo Como Alternativa Democrética da Resolugao de Conflitos. Op. Cit., p. 25-26.



altamente sistemética e cartesiana, de onde se reconhece um grande interesse por
definicbes e por classificagbes. Nesse caminho, alerta Marillac que quando direito e
educacao se fundem, a partir da discussdo de igualdade e diferenca, percebe-se o
guanto aquele tem negligenciado sua dimensao pedagdgica, ndo primando por
praticas dialégicas e horizontalizadas que reconhecam o valor de todos 0s sujeitos
envolvidos. A concepcdo juridica positivista, dominante na sociedade moderna e
contemporanea, quer fazer crer na possibilidade de se estudar e compreender o
direito como um fendmeno puramente normativo. No maximo, em uma perspectiva
critica, € ampliada a nocdo de direito com referéncia a sua dimensdo politica.
Embora inafastaveis e inegaveis as dimensdes normativas e politico-social do
direito, estas ndo resumem a complexidade do universo juridico™.

Também nesse ponto, Faria reforca que as faculdades de Direito funcionam
como meros centros de transmissdo do conhecimento juridico oficial, e néo
propriamente como centros de producdo do conhecimento cientifico. A pesquisa nas
faculdades de Direito estd condicionada a reproduzir a “sabedoria” codificada e a
conviver “respeitosamente” com as instituicdes que aplicam (e interpretam) o direito
positivo. O professor fala de codigos, e o aluno aprende (quando aprende) em
codigos™.

De igual modo, Rocha analisa que ha uma dupla crise que se apresenta nas
faculdades de Direito: por um lado, devido ao fato de ndo produzirem uma
dogmatica juridica dotada de uma técnica atualizada perante as novas demandas do
capitalismo tardio; de outro, por ndo terem uma efetiva funcéo social, notadamente
em relacdo aos segmentos marginalizados da populacdo. Deste modo, muito mais
do que uma crise da “ciéncia do Direito”, ha crise na reproducao legitima da
dogmatica juridica que ndo consegue justificar a sua ideologia de “bem comum”

devido a auséncia de criticas mais efetivas a racionalidade juridica e a formacéao dos

¥ MARILLAC, Luisa de. O Direito entre Togas, Capas e Anéis. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed., 2009.
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?5 FARIA, José Eduardo. A Reforma do Ensino Juridico. Porto Alegre: Fabris, 1987. p. 24.



juristas'®. O que se traduz, consequentemente, na hodierna massificagcéo do ensino
juridico brasileiro.

Em razéo da conjugacgéo deste e de muitas outras variaveis, a capacidade do
Poder Judiciario de absorver e decidir conflitos, estando intimamente vinculada a sua
maior ou menor sensibilidade a mudancgas sociais, pode ser equacionada partindo
de dois dados fundamentais: a profundidade das mencionadas mudancas projetadas
pelos conflitos e a velocidade em que se processam na esfera social. E nesse
sentido que o Judiciario, enquanto sistema, depende do proprio reconhecimento do
meio social quanto a sua eficiéncia medida através da sua capacidade, em termos
estruturais e temporais, de absorver e tratar conflitos. A perda dessa capacidade
contribui para fragilizar o papel judicial institucional e até mesmo politico, como
informa Bastos'’.

Visualiza-se, a partir do brevemente exposto, que a reflexdo acerca da
racionalizacdo processual deve ser continuamente realizada visando a
reestruturacdo dos modelos judiciais postos. E indispensavel implementar novas
alternativas de resolucdo das controvérsias, especialmente a fim de oxigenar o
sistema judiciario, sendo que uma das solu¢cdes perpassa pelo cultivo da cultura de
conciliacdo e mediacédo e pela percepcédo de que a morosidade judicial provocada
pelo volume ndo é um assunto apenas da Justica: trata-se de um problema de

politica publica, que requer o envolvimento de todos 0s sujeitos sociais.

2. MEDIACAO E POLITICA PUBLICA: A CONCATENACAO DE D OIS
FATORES FUNDAMENTAIS

Trabalhar com métodos alternativos de resolucdo de conflitos € um caminho
viavel para diminuir o fluxo processual, sobretudo as chamadas demandas de massa
poderiam ser resolvidas com um sistema de mediacdo mais adequado. Sob este

prisma, devem ser estudadas as possibilidades alternativas de evitar que os litigios

®* ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica. S0 Leopoldo: Ed. UNISINOS, 1999. p. 131.
1 BASTOS, Aurélio Wander Chaves. Conflitos Sociais e Limites do Poder Judiciario. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001. p. 91.



desaguem todos no Judiciario. E essencial, portanto, acabar com o “‘jogo do
empurra”, que interessa apenas a quem ainda usa a lentidao judicial como forma de
ganhar dinheiro, j& que sdo muitos os acomodados, inclusive as empresas. Ou seja,
os grandes litigantes estdo acomodados porque transferiram o seu call center para a
Justica.

E nesse sentido que se mostra fundamental e necessaria a reinvencéo da
propria atividade do Judiciario. Conquanto, esta ndo é tarefa simples, constituindo-se
em um desafio extremamente complexo, pois a tendéncia é a de buscar resolver o
problema do volume de processos um pouco com as férmulas processuais
disponiveis, como o efeito vinculante, a Siumula Vinculante, os processos repetitivos
e, outro pouco com a expansdao da prépria maquina judiciaria. Sao estas as
respostas convencionais que se conhece.

De acordo com o Anuario da Justica de 2013, no caso especifico do STF, as
saidas legislativas possiveis até agora foram implantadas. Os niumeros revelam que
a quantidade de processos distribuidos aos 11 ministros saiu da casa da centena de
milhares para cerca de 40 mil recursos e acdes originarias que em média foram
distribuidos por ano nos ultimos quatro anos. A causa dessa queda tem pai e mae:
Repercussdo Geral e Sumula Vinculante. Mas, no caso da Repercussdo Geral, o
tribunal enfrenta hoje um novo problema: as milhares de acdes que chegaram a
corte sO trocaram de escaninho e continuam paradas. Aguardam julgamento,
atualmente, mais de 250 recursos em que foi reconhecida a repercussao geral da
matéria discutida. O efeito cascata disso é a falta de prestacao jurisdicional. Por
causa da indecisdo nessas duas centenas de casos, ha, no minimo, 400 mil
processos parados em tribunais e féruns do pais a espera da definicdo do
Supremo®®.

Em que pese o Judiciario tenha como “funcdo fundamental” a decisdo das
litigiosidades, ndo compete a ele a eliminagdo material das controvérsias, ja que este
funcionaliza ou processa conflitos sociais, mas suas decisdes nado eliminam relagdes

sociais. Na verdade, ele decide sobre aquela relagdo social especificamente

¥ ANUARIO DA JUSTICA. Explos&o de Direitos: Constituicdo faz 25 anos. Op. Cit., p. 12.



demandada, o que ndo impede, todavia, que outras tantas, com novas
caracteristicas, se manifestem ou continue existindo a propria relagdo social
enquanto tal. Nao cabe ao Judiciario eliminar o préprio manancial de conflitos
sociais, mas sobre eles decidir, se lhe for demandado. Assim, o que se espera é que
decida os conflitos que absorve, dado os graves riscos para a sua funcionalidade e
para a propria sociedade, como sublinha Bastos™®.

Entretanto, a prestacdo jurisdicional ndo tem se configurado satisfatoria,
notadamente em decorréncia da morosidade processual. Como corolario, é
fundamental repensar novos modelos, novas estruturas e novos meios de resolver
controvérsias. Exsurge, assim, a mediagdo como uma alternativa de tratamento dos
conflitos que possa responder a tal demanda. Este termo “mediagdo”, consoante
Spengler e Spengler Neto, “procede do latim mediare, que significa mediar, intervir,
dividir ao meio. Derivada da palavra mediare também a expressdo mediatione e toda
uma série de outras palavras™®.

Nessa conjuntura, explicita Warat que a mediacéo é considerada, atualmente,
como uma maneira “ecolédgica de resolucdo dos conflitos sociais e juridicos, uma
forma na qual o intuito de satisfacdo do desejo substitui a aplicacdo coercitiva e
terceirizada de uma sancgéo legal”. E, pois, uma forma consensuada de resolucio
das controvérsias, uma vez que o terceiro mediador tem “um poder de decisédo
limitado ou ndo autoritario, e que ajuda as partes envolvidas a chegarem,
voluntariamente, a um acordo, mutuamente aceitavel com relacdo as questdes em
disputa”®. Conforme destaca Torres®*:

O fim da mediacdo €é exatamente responsabilizar os conflitantes pelo
tratamento do litigio que os une a partir de uma ética da alteridade e da
outridade. Encontrar, com o auxilio de um mediador, uma garantia de
sucesso, aparando as arestas e divergéncias, compreendendo as emocgdes

reprimidas e buscando um consenso que atenda aos interesses das partes
e conduza a paz social.

19 BASTOS, Aurélio Wander Chaves. Conflitos Sociais e Limites do Poder Judiciario. Op. Cit., p. 104.
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Italianas e a Mediagdo Como Alternativa Democrética da Resolugéo de Conflitos. Op. Cit., p. 31.
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Examinando sob este prisma, para que seja exitoso o procedimento de
mediacdo, é necessario que exista equilibrio das relacbes entre as partes: nao
obtera éxito a mediacido na qual as partes estiverem em desequilibrio de atuacéo. E
fundamental que a todos seja conferida a oportunidade de se manifestar a garantida
a compreensao das acoes que estdo sendo desenvolvidas. A prioridade do processo
de mediacdo é a restauracdo da harmonia. Buscar-se-4 harmonia através do
favorecimento das trocas entre as partes, utilizando-se de um método conciliatorio,
como destaca Bolzan de Morais®.

A mediacdo, embora se constitua em um campo amplo e aberto, que permite
0 restabelecimento da harmonia e da comunicagdo entre os litigantes, ainda
encontra Obices para sua efetivagdo porque € um instrumento relativamente novo
para dirimir controvérsias e nao disciplinada legalmente em muitos paises, bem
como porque busca uma verdade consensual em detrimento de uma verdade
processual. A conjugacao destes citados fatores faz com que a mediacdo seja vista
com reserva pelos operadores do Direito, notadamente aqueles que ainda trabalham
sob a dtica do positivismo juridico e égide da cultura do conflito (ganhador versus
perdedor). Nesse ponto, Moore refere que “nos ultimos 25 anos a mediacdo se
expandiu exponencialmente no mundo, ganhando espago e tornando-se
reconhecida como meio de tratamento de litigios alternativo as praticas judiciais™.

A mediacdo de conflitos é, assim, uma formula viadvel até agora encontrada
para superar o imaginario do normativismo juridico, ja que suas praticas sociais
configuram-se em instrumento de exercicio da cidadania, a medida que educam,
facilitam e ajudam a produzir diferencas e a tomar decis6es, cumprindo os objetivos
inerentes a autonomia, a cidadania, aos direitos humanos e a democracia. No
entanto, os resultados ainda sdo pequenos e 0s obstaculos sdo muitos,

notadamente no concernente a cultura do litigio.
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Na contemporaneidade, a mediacdo brasileira vem sendo desenvolvida sem
muitas bases legais. Foi apenas em novembro de 2010, com a Resolug&o n. 125 do
Conselho Nacional de Justica, que se estabeleceu a mediacdo e a conciliacéo
judiciais em todo o pais com o objetivo de fazer mais célere a resolucdo dos
conflitos. Nao obstante a existéncia de alguns pontos polémicos, a sociedade espera
por efetiva implementacdo desta politica publica. Ao se instituir uma Politica
Judiciaria Nacional de tratamento de conflitos se oferece a sociedade outros
mecanismos consensuais para dirimir litigiosidades.

Perspectivando nessa linha de raciocinio, pode-se verificar que a mediacéo é,
essencialmente, um procedimento democratico, mormente porque rompe 0S marcos
de referéncia hierarquizados. E democratica em razio de que absorve o conflito
como possibilidade positiva de evolucéo social dos sujeitos, apostando na diferenca
entre o tratamento das controvérsias de forma convencional, em sendo o Estado o
unico meio de resposta, para uma estratégia partilhada e convencionada que tenha
por base um direito inclusivo. A mediacdo é sustentada por uma matriz autbnoma,
cidada, participativa e democratica, que ultrapassa a dimensdo de resolugcéo
adversaria de disputas juridicas.

No entendimento de Silva, a adocdo de meios alternativos de solucéo de
litigios estd associada aos processos e movimentos de informalizagcdo e
desjudicializacdo, da justica, a sua simplicidade e celeridade processual, através do
recurso a meios informais para melhorar os procedimentos judiciais e a transferéncia
de competéncias para instancias nao judiciais, o que nao leva ao enfraquecimento
do Poder Judiciario®. A proposta de politica nacional de incentivo aos mecanismos
para a obtencdo da autocomposicdo, como destaca Calmon representa uma
contribuicdo para crescimento e mudanca social, para vencer a crise da justica e
consolidar um sistema de efetiva resolucao dos conflitos, reforcando a comunicacgao

entre seus envolvidos, transformando o papel do Estado de extremo

% SILVA, Antonio Hélio. Arbitragem, Mediacgdo e Conciliagdo. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.).
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intervencionismo para o de incentivador e supervisor do dialogo, culminando com o
fortalecimento do escopo maior, a pacificacdo social®®.

A medida que se busca 0 consenso através de praticas consensuais do
conflito, é essencial o esclarecimento aos sujeitos envolvidos dos beneficios e
vantagens que a mediacao proporciona. Assim, considerando a crise da justica e a
eficiéncia propria das solu¢des autocompositivas, € imprescindivel que o Estado
adote medidas de promocao a sua realizacdo, promovendo uma politica publica de
fomento a utilizacdo em larga escala dos mecanismos para obtencdo da
autocomposicao. Percebe-se um incentivo as politicas publicas de conscientiza¢ao
de que o consenso é a melhor forma de dirimir os conflitos, pois € rapido e eficaz,
em virtude da participacao efetiva das partes envolvidas.

A participagdo social no sistema de decisbes é ampliada pelos projetos
desenvolvidos por instituicdes e grupos constituidos, motivo que leva a sociedade a
acreditar mais na pacificacdo e harmonia, enfrentando a crise de legitimidade
estatal. Ganham corpo, dessa forma, as alternativas a solucdo de controvérsias
engendradas em espacos publicos e alcancadas pelas partes envolvidas no conflito.
O ponto principal estd no alcance da justica pela sociedade, que, atualmente, esta
diante de uma gama enorme de legislacdo que ndo é efetivamente aplicada e
fiscalizada. Pode-se elucidar, de acordo com Bolzan de Morais que, “efetivamente, a
tematica aqui tratada gira ao redor de um topico fundamental, qual seja, a do acesso

a justica, qualificado pelo acesso ao Direito™?’.

O direito de acesso a justica, previsto no artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988, além da vertente formal perante os 6rgaos judiciérios,
implica acesso a ordem juridica justa, de forma que cabe ao Judiciario estabelecer
politica publica de tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de
interesses, que ocorrem em larga e crescente escala nas ambiéncias sociais. Isto
pode ser realizado de modo a organizar, em ambito nacional, ndo somente 0s

servicos prestados nos processos judiciais, como também os que possam sé-lo

% CALMON, Petrdnio. Fundamentos da Mediac&o e da Conciliagéo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.
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mediante outros mecanismos de solucédo de litigios, em especial dos consensuais,
como a mediacéo e a conciliagao.

Haja vista, portanto, a necessidade de se consolidar uma politica publica
permanente de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais para
dirimir litigiosidades, foi sendo sedimentado o entendimento de que a mediacdo é
instrumento efetivo de pacificacdo social, solucdo e prevencdo de controvérsias,
sendo constatado que a sua apropriada disciplina em programas ja implementados
no pais tem reduzido a excessiva judicializagcdo dos conflitos de interesses, a
guantidade de recursos e de execucao de sentencas.

Dessa forma, mostra-se imprescindivel estimular, apoiar e difundir a
sistematizacdo e o0 aprimoramento das praticas ja adotadas pelos tribunais.
Ademais, a relevancia e a necessidade de organizar e uniformizar os servigos de
conciliagdo, mediacdo e outros métodos consensuais de solucéo de conflitos se faz
mister para evitar disparidades de orientacdo e préticas, bem como para assegurar a
boa execucdo da politica publica, respeitadas as especificidades de cada segmento
da Justica.

Assim, o Conselho Nacional de Justica entende que os procedimentos
consensuais de tratamento de litigiosidades devem servir como principio e base para
a criagcdo de juizos de resolucéo alternativa de conflitos, verdadeiros 6rgaos judiciais
especializados na matéria. Os novos métodos consensuais para dirimir as
controvérsias sdo modelos de interacdo social que transcendem aquele modelo
impositivo, antagénico, Unico, arbitrario, visto que abre caminho para o vinculo
participativo, dialégico e cooperativo. Torna-se clarividente, assim, que a mediagao é
uma politica publica criada em resposta a preocupacao com a efetivacdo do acesso
a justica.

Depreende-se, consequentemente, que a mediagcédo, enquanto um espaco de
reencontro, utiliza a arte do compartilhar para tratar conflitos e oferecer uma
proposta inovadora de pensar o lugar do direito na cultura complexa, multifacetada e
emergente do terceiro milénio. Essa proposta diferenciada para dirimir as

litigiosidades emerge como estratégia a jurisdicdo tradicional, propondo uma



metodologia que faca novas abordagens a respeito do contexto conflitivo atual. Por
conseguinte, é por intermédio desta politica publica de solucdo de controvérsias que
se pode almejar, efetivamente, uma nova cultura de nao judicializacédo de todo e

gualquer conflito social.

3. PROMOVENDO A RUPTURA DA CULTURA DO CONFLITO: UM NOVO
CAMINHO

Pode-se afirmar que, efetivamente, a cultura de néo litigar por todo e qualquer
motivo pode alternar o quadro judiciario cadtico mais do que se espera. A sociedade
e 0s outros poderes podem ajudar a pensar formas de evitar que os conflitos sejam
decididos Unica e exclusivamente pelo Judiciario, sendo que um dos mecanismos
para que isso possa ocorrer € 0 que anteriormente se referiu acerca de
instrumentalizar a mediacdo como uma pratica consensual viavel. Outro relevante e
indispensavel meio de nao judicializar as controvérsias é romper com a cultura do
conflito que ainda esta posta.

Em consonancia com Benasayag e Del Rey, sabe-se que a conflitualidade
existente atualmente ocorre tanto em ambito individual quanto social e de varias
formas. Seu carater elastico compreende uma grande quantidade de lides, desde
discussdes conjugais até guerra mundiais e o terrorismo, por exemplo, dificultando
ainda mais a almejada mudanca de cultura. Nesse sentido, uma boa forma de
possibilitar a manutengéo da convivéncia social pacifica € por meio de instrumentos
consensuais de resolucdo de disputas, que trazem resultados eficazes?®.

E importante considerar que os conflitos sdo construidos, implicando que as
atuacOes educativas ndo se referem ao ensino de técnicas eficientes para resolver
guestdes, mas sim criar condicbes que permitam a compreensao dos processos de
construcao dos significados de culturas, subculturas e grupos especificos, bem como

identificar fontes de tensdo e estresse que intermedeiam essa construgcdo, de modo

% BENASAYAG, Miguel; DEL REY, Angélique. Elogio Del Conflito. Milano: Feltrinelli, 2008. p. 17-18.



gue se desenvolvam solucdes autdbnomas e locais, a0 mesmo tempo em que
eticamente orientadas, segundo explica Souza®.

Esta cultura do conflito se reflete na problematica da defasagem do sistema
judiciario enquanto Unico meio de resposta a solucéo de tais litigios. Nesse aspecto,
Spengler destaca que a crise de eficiéncia da jurisdicdo é consequéncia de diversos
pontos de ruptura, entre eles: crise estrutural, traduzida pelas dificuldades quanto a
infraestrutura de instalagcdes, de pessoal, de equipamentos, de custos; crise objetiva,
relacionada a linguagem técnico-formal utilizada nos procedimentos e rituais
forenses, bem como ainda, a burocratizacéo, lentiddo de procedimentos e acumulos
de demandas. A crise subjetiva ou tecnologica se verifica ante a incapacidade dos
operadores juridicos tradicionais lidarem com novas realidades faticas que exigem
ndo so reformulacdes legais, mas também mudanca cultural, especialmente quanto
ao mecanismo logico-formal. Por fim, a crise paradigmatica diz respeito aos métodos
e conteudos utilizados pelo direito para buscar tratamento pacifico dos conflitos
partindo da atuac&o pratica do direito aplicavel a cada caso®.

Desse modo, para que haja uma efetiva mudanca de concep¢do dos
operadores do Direito e de toda a comunidade, exigem-se acdes concretas. Para
tanto, conforme a referéncia feita por Luchiari, “deve-se buscar cooperacdo das
instituicbes publicas e privadas nas areas do ensino, estimulando a criagdo de
disciplinas que propiciem o surgimento da cultura da solucdo pacifica dos conflitos”.
E mais, deve-se capacitar “os terceiros facilitadores (conciliadores e mediadores),
estabelecendo inclusive, como obrigatério, no curso de iniciagdo funcional dos

magistrados, um médulo voltado aos métodos alternativos de solucdo de conflitos™",
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Assim, a instituicAo de uma rede para implementacdo da politica publica
criara também um filtro da litigiosidade, que estimulara a formacdo de uma nova
cultura. Esta devera fazer parte ndo somente da compreenséo dos profissionais do
direito, mas dos proprios cidaddos. Desse modo, tal cultura tera inimeros reflexos
imediatos em termos de maior coesdo social, ou seja, de acordo com Watanabe,
determinard com toda a certeza, mudancas importantes na organizacdo social,
influindo decisivamente na modificacdo de contetdo e orientagdo universitaria na
area do Direito, que passara a formar profissionais com visdo mais ampla e social,
com plena consciéncia de que Ihes cabe atuar mais na pacificagao, prevencéo e
composicdo amigavel do que na solucéo contenciosa dos conflitos de interesses®. A
partir deste entendimento, pode-se afirmar que, como na ética habermasiana®®:

Cultura é aquilo que definimos como reserva de conhecimento, a qual os
participantes, na comunicac¢do, ao entenderem-se uns com 0s outros, vao
buscar as suas interpretagfes. Quanto a sociedade, consiste nas ordens
legitimas através das quais os participantes, na comunica¢do, regulam as
suas filiagbes em grupos sociais e salvaguardam a solidariedade. Na
categoria de estruturas de personalidade, incluimos todos os motivos e
competéncias que permitem ao individuo falar e agir, assegurando, desta
forma, a sua identidade.

Portanto, a disseminagdo da cultura da solugdo de conflitos pelas vias
autocompositivas demanda permanente foro de discusséo sobre o tema, o que deve
ser feito internamente, com a participagéo de magistrados, servidores, conciliadores
e mediadores, em encontros e foruns periodicos, que propiciem compartilhamento
das praticas e experiéncias e fomentem a uniformizacdo dos procedimentos, mas
também com eventos voltados ao publico externo em instituicdes que atuam junto ao

Poder Judiciario, como a Ordem dos Advogados do Brasil e o Ministério Publico,
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bem como em instituicdes privadas de mediacdo e arbitragem, como menciona
Nogueira®.

De igual modo, ndo se pode deixar de considerar que 0s protagonistas da me-
diacdo sdo os proprios conflitantes, e a atuacdo desses operadores do Direito
somente é relevante quando ha nela a intencdo de ajuda-los a encontrar a melhor
solucdo para o litigio. Ocorre, portanto, uma mudanca de paradigma, o qual substitui
a cultura da sentenca pela cultura da pacificacao social, segundo esclarecem Bolzan
de Morais e Spengler®. A mediacdo, ainda consoante os citados autores, n&o
constitui um fendmeno novo, “na verdade sempre existiu e passa a ser redescoberta
em meio a uma crise profunda dos sistemas judiciarios de regulacdo de litigios.
Torna-se, no contexto cultural brasileiro, uma importante politica publica na busca
por uma cultura de paz"*®.

Nessa direcdo, tal modelo consensual surge em meio a nova tendéncia de
transformacédo de conflito a partir da prépria vivéncia participativa e autbnoma dos
sujeitos sociais. E uma préatica cultural e uma concepgdo nova para o Direito, um
modo particular de democratizar as decisfes e pacificar os conflitos que surgem no
contexto sociocultural. A implementacdo desta politica publica, priorizando a
gualidade dos servicos e a disseminacao da cultura de pacificacdo social, devera
priorizar a centralizag@o das estruturas judiciarias, formacéo e treinamento adequado
aos servidores, conciliadores e mediadores e acompanhamento estatistico
especifico.

Por outro lado, em meio as discussfes e propostas, surgem vozes,
principalmente da classe dos advogados, contra reformas, muitas vezes

fundamentais para que a Justica volte a ser efetivamente prestada. E para que o
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Judiciario consiga tirar do papel o principio inscrito no inciso LXXVIII, do artigo 5°, da
Constituicdo Federal de 1988: “A todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitacado”. Nenhum juiz ou operador do Direito admite, conscientemente, a
hipotese de se restringir o acesso a justica ou de se limitar o direito de defesa. Mas o

sistema recursal e a cultura litigiosa necessitam de revisdo urgente.

CONSIDERACOES FINAIS

Muito se tem discutido acerca do tratamento dispensado a resolugdo das
demandas que sdo encaminhadas ao Poder Judiciario, entretanto, em virtude do
acumulo processual, a Justica ndo é efetivada do modo como esperado pelos
litigantes. Nesse contexto de vindicacdo pelo reconhecimento dos direitos em
detrimento de um sistema judicial moroso e defasado, exsurge a mediacdo como
uma alternativa viavel pela busca democratica por decisdes mais equanimes para as
controvérsias surgidas nas ambiéncias sociojuridicas.

Efetivar a pratica da mediacdo enquanto meio consensual, autonomizador e
democratico para dirimir litigios € tarefa ampla, complexa e multifacetada, a qual
exige, por isso mesmo, que todos os atores sociais empreendam esforcos para a
aplicacdo das técnicas de mediacdo que resultem no desfecho das demandas
conflitivas atuais. E indispensavel que a construgdo das respostas pelas partes
ocorra de maneira consensuada, autbnoma, participativa e democratica,
restabelecendo a comunicacao a partir do dialogo.

llacBes tais demonstram que é possivel proceder a efetivacdo desta politica
publica de solucdo pacifica dos conflitos, notadamente através da Resolucédo n. 125
do CNJ. Ao se fomentar a mediacdo ndo apenas como meio de acesso a justica,
mas sim enquanto meio de instrumentalizar praticas sociais que reflitam em
resultados positivos para os sujeitos, conduzird a uma evolucdo em todo o contexto

sociocultural. E promovendo, portanto, a cultura de n&do judicializacdo das



litigiosidades que se estara construindo uma praxis alternativa embasada ndo na

busca pelo litigar a qualquer conflito, mas sim na viabilizagdo do consenso.

REFERENCIAS

ANUARIO DA JUSTICA. Explosdo de Direitos : Constituicio faz 25 anos. Sdo
Paulo: Consultor Juridico, 2013.

ARNAUD, André-Jean. O Direito traido pela Filosofia . Traducdo de Wanda de
Lemos Capeller e Luciano Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

BASTOS, Aurélio Wander Chaves. Conflitos Sociais e Limites do Poder
Judiciario . Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001.

BENASAYAG, Miguel; DEL REY, Angélique. Elogio Del Conflito . Milano: Feltrinelli,
2008.

BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Mediacao e Arbitragem : alternativas a jurisdicéo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem : alternativas a
jurisdic&o. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo e Arbitragem : alternativas a
jurisdicéo. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1~ 988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 30
jul. 2013.

CALMON, Petronio. Fundamentos da Mediacéao e da Conciliacdo . Rio de Janeiro:
Forense, 2008.

CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica . Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucéo n°. 125, de 29 de novembro de

2010. Dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-



resolucoes/12243-resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-2010>. Acesso em: 30
jul. 2013.

FARIA, José Eduardo. A Reforma do Ensino Juridico . Porto Alegre: Fabris, 1987.
HABERMAS, Jiurgen. Racionalidade e Comunicacéo . Lisboa: Edi¢des 70, 1996.

LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. A Resolucdo n° 125 do Conselho Nacional de
Justica: Origem, Objetivos, Parametros e Diretrizes para Implantagdo Concreta. In:
PELUSO, Antonio Cezar; RICHA, Morgana de Almeida (Coords.). Conciliacdo e
Mediacdo : estruturacdo da Politica Judiciaria Nacional. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 229-250.

MARILLAC, Luisa de. O Direito entre Togas, Capas e Anéis . Porto Alegre: Nuria
Fabris Ed., 2009.

MOORE, Christopher W. O Processo de Mediacdo : estratégias praticas para a
resolucdo de conflitos. Tradugdo de Magda Franca Lopes. Porto Alegre: Artmed,
1998.

NALINI, José Renato. A Rebelido da Toga . 2. ed. Campinas: Millennium, 2008.

NOGUEIRA, Mariella Ferraz de Arruda Pollice. Dos Nucleos Permanentes de Méto-
dos Consensuais de Solugcdo de Conflitos. In: PELUSO, Antonio Cezar; RICHA,
Morgana de Almeida (Coords.). Conciliacdo e Mediacdo : estruturacdo da Politica
Judiciaria Nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 251-260.

ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica . Sao Leopoldo: Ed. UNISINOS,
1999.

SILVA, Anténio Hélio. Arbitragem, Mediacdo e Conciliagdo. In: LEITE, Eduardo de
Oliveira (Coord.). Mediagao, Arbitragem e Conciliacdo . V. 7. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 17-38.

SOUZA, Rosane Mantilla de. Mediacdo social: uma experiéncia de trabalho em co-
munidade de baixa renda. In: MUSZKAT, Malvina Ester (Org.). Mediacdo de
Conflitos : pacificando e prevenindo a violéncia. Sdo Paulo: Summus, 2003. p. 89-
118.

SPENGLER, Fabiana Marion. Da Jurisdicdo a Mediacdo : por uma outra cultura no
tratamento de conflitos. ljui: Ed. UNIJUI, 2010.

; SPENGLER NETO, Theobaldo. A Crise das Jurisdicdes Brasileiras e
Italianas e a Mediacdo Como Alternativa Democratica da Resolucéo de Conflitos. In:
SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Mediagcdo Enquanto



Politica Publica [recurso eletronico] : o conflito, a crise da jurisdicdo e as praticas
mediativas. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2012, p. 09-46.

TORRES, Jasson Ayres. O Acesso a Justica e Solucbes Alternativas . Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

WARAT, Luis Alberto. O Oficio do Mediador . Florian6polis: Habitus, 2001.

WATANABE, Kazuo. Politica Publica do Poder Judiciario Nacional para Tratamento
Adequado dos Conflitos de Interesses. In: PELUSO, Antonio Cezar; RICHA,
Morgana de Almeida (Coord.). Conciliacdo e Mediacdo : estruturacdo da Politica
Judiciaria Nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011.



