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PREFACIO

Foi com imensa alegria que recebi o convite feito pelo casal Spengler para
prefaciar obra de tamanha importancia para a mediacao enquanto politica publica.

Afinal de contas, nada mais apropriado, nesse contexto, do que uma pesquisa
conduzida com académicos e discentes a fim de calcificar o uso da mediacao entre
os operadores do direito do futuro.

A educacao é, sem sombra de duvida, o melhor instrumento para viabilizar a
politica publica de tratamento e filtragem de conflitos.

Este texto foi elaborado a partir de pesquisa realizada junto ao projeto intitulado
“Mediacao de conflitos para uma justica rapida e eficaz” financiado pelo CNPQ (Edital
Universal 2009 — processo 470795/2009-3) e pela FAPERGS (Edital Recém-Doutor
03/2009, processo 0901814) e no projeto: “Acesso a justica, jurisdicao (in)eficaz e
mediacao: a delimitacao e a busca de outras estratégias na resolucao de conflitos”,
do Programa Pesquisador Gaucho da FAPERGS, Edital 02/2011, ambos coordenados
por Fabiana e Theobaldo.

A seriedade e a insercao académica do texto é evidenciada pela sua vinculacao
aos estudos e debates realizados junto ao Grupo de Pesquisa Politicas Publicas no
Tratamento dos Conflitos, certificado pelo CNPq e liderado pelos Coordenadores.

Nao bastasse isso, ambos tém larga producao na area, e Fabiana acabou de
concluir seu periodo de estagio pdés-doutoral em Direito pela Universita degli Studi
di Roma Tre, em Roma na ltalia, com bolsa CNPq (PDE), além de ser coordenadora
do Grupo de Estudos “Politicas Publicas no Tratamento dos Conflitos” vinculado ao
CNPq.

Logo na abertura da obra, Fabiana e Theobaldo nos brindam com um texto que
trata da crise da jurisdicao no Brasil e na ltalia e a alternativa da mediacao enquanto
meio democratico de resolucao de conflitos.

A seguir, sdo abordadas tematicas de grande relevancia, como a necessidade
do tratamento adequado das controvérsias como condicao de pacificacao social, a
distincao entre mediacao e conciliacao, a mediacao comunitaria, o uso da mediacao
em guestdes sensiveis como guarda e alienacao parental, o papel do advogado na
mediacao, a Resolucao n. 125 do CNJ e a justica restaurativa.

Todos os temas sao, indubitavelmente, atuais e relevantes.

Nao custa lembrar que estamos a beira de um novo Cédigo e Processo Civil,
que tratara da mediacao expressamente nos artigos 144 a 153 (PL 8046/10), bem
como ja esta em vigor a Resolucao n. 125/10 do Conselho Nacional de Justica, que
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determina a criacao de centros de tratamento e filragem de conflitos em todos os
Tribunais do Pais.

Embora ndo tenhamos ainda um Projeto de Lei que trate especificamente da
mediacao (Os PL s 4827/98 e 94/02 nao foram aprovados pela Casa Legislativa), ela
ja é hoje uma realidade no Brasil, com incontaveis iniciativas, judiciais e extrajudiciais,
em pleno funcionamento.

Nessa perspectiva, ao renovar o agradecimento pela honra em prefaciar a obra,
felicito os autores e coordenadores por mais esse tijolo que € colocado na parede do
conhecimento acerca dos mecanismos de solucao de conflitos no direito brasileiro.

Rio de Janeiro, agosto de 2011.
Humberto Dalla



CAPITULO |

A CRISE DAS :IURISDIQOES BRASILEIRAS E ITALIANAS
E A MEDIACAO COMO ALTERNATIVA DEMOCRATICA
DA RESOLUCAO DE CONFLITOS'

Fabiana Marion Spengler?
Theobaldo Spengler Neto?®

1 INTRODUGCAO

No Brasil e na Itdlia, o Poder Judiciario encontra-se no centro dos principais
debates nas Ultimas décadas. Tais debates apontam para suas crises* das quais
emerge a necessidade de reformas estruturais de carater fisico, pessoal e,
principalmente, politico. A crise se intensifica quando se observa o aumento das
instancias de carater “privado” no tratamento de conflitos sociais® e, paralelamente,

1 O presente texto foi elaborado a partir de pesquisa realizada junto ao projeto intitulado “Mediacao
de conflitos para uma justica rapida e eficaz” financiado pelo CNPQ (Edital Universal 2009 —
processo 470795/2009-3) e pela FAPERGS (Edital Recém-Doutor 03/2009, processo 0901814) e
no projeto: “Acesso a justica, jurisdigao (in)eficaz e mediacao: a delimitacao e a busca de outras
estratégias na resolucdo de conflitos”, do Programa Pesquisador Gaucho da FAPERGS, Edital
02/2011, ambos coordenados pela primeira autora e do qual faz parte o segundo autor. O artigo
teve sua producéao a partir dos estudos e debates realizados junto ao Grupo de Pesquisa Politicas
Publicas no Tratamento dos Conflitos, certificado pelo CNPqg e liderado por Fabiana Marion
Spengler e Theobaldo Spengler Neto.

2 Pos-Doutora em Direito pela Universita degli Studi di Roma Tre, em Roma na Italia, com bolsa CNPq
(PDE). Doutora em Direito pelo programa de P6s-Graduagao stricto sensu da Universidade do Vale
do Rio dos Sinos — UNISINOS - RS; mestre em Desenvolvimento Regional, com concentracao na
area Politico Institucional da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC - RS; docente dos cursos
de Graduacao e Pés-Graduacao /ato e stricto sensu da Ultima instituicdo; Coordenadora do Grupo
de Estudos “Politicas Publicas no Tratamento dos Conflitos” vinculado ao CNPq; advogada.

3 Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (2000), onde atualmente é professor
adjunto. Professor de Direito Processual Civil (Processo de Conhecimento, Processo de Execucgao,
Procedimentos Especiais e Processo Cautelar) e de Direito Civil - Responsabilidade Civil. Integrante
do Grupo de Pesquisas “Politicas Publicas no tratamento dos conflitos”, vinculado ao CNPq sob a
coordenacao da Prof2. Dr2, Fabiana Marion Spengler. Sécio titular do escritorio Advocacia Spengler
Assessoria Empresarial — SC.

4 Nesse ponto é importante dizer a que nocao de crise se esta fazendo referéncia uma vez que no
cenario brasileiro atual falar em crise tornou-se um inevitavel lugar comum, especialmente quando
se verifica que o sélido aos poucos esmaeceu corroido pela incompatibilidade entre as complexas
relacdes sociais e as estratégias hegemonicas atuais. Assim, o fio condutor da presente discussao
tem como fundamento o fato de que uma crise ndo é concebida exatamente da mesma maneira
em areas diversas. Por isso, falar de crise em filosofia, em histéria das ciéncias, em medicina, em
psiquiatria ou em economia sao coisas diversas. Entretanto, existe um conjunto de tracos comuns
a toda crise, desde que se situe a andlise em um nivel profundo, o das estruturas na maioria das
vezes nao aparentes, o das estruturas reais do fendmeno estudado. Por isso, “a crise aparece
entdo como um momento no qual se inicia 0 jogo do par de oposi¢cao continuidade/ruptura”
(ARNAUD, 1991, p. 171).

5 E importante ressaltar que a perda estatal do monopdlio da jurisdicao levou ao convivio, em uma
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a perda de espaco da atuacao judicial/estatal como mediador, 0 que se converte
em risco para a democracia. O fomento dessas instancias privadas acontece,
principalmente, em funcao da crescente complexidade social que se refletem, por
sua vez, na conformacao de novas e inusitadas relacdes, cuja principal consequéncia
€ a multiplicacao dos centros de poder.

E possivel perceber a retracido e o descompasso entre a funcéo jurisdicional
do Estado e a complexidade conflituosa atual. Surgida como meio de garantir a
convivéncia harmonica e pacifica entre os individuos integrantes dos grupos sociais,
a jurisdicao (enquanto monopdlio estatal de aplicacao do direito) aparece e mune-se
de poder de coercao. Esse fato afasta —deveria afastar —, progressivamente, a justica
privada®, considerada como garantia de execucao pessoal do direito. E através da
jurisdicao que o Estado entra como um terceiro, substituindo as partes envolvidas,
a fim de tratar o conflito, utilizando o direito objetivo, de forma imparcial e neutra
(BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008).

Todas as consideracoes sobre a jurisdicao e suas crises (criadas e fomentadas
a partir da globalizacao cultural, politica e econdmica) sao consequéncias da
crise estatal. Devido a essa assertiva que se deve discutir a tdo aclamada crise da
jurisdicao a partir da crise do Estado, observando sua gradativa perda de soberania,
sua incapacidade de dar respostas céleres aos litigios atuais, de tomar as rédeas de
seu destino, sua fragilidade nas esferas legislativa, executiva e judiciaria, enfim, sua
tolerancia ante a quase total perda na exclusividade de dizer e aplicar o direito. No
entanto, dado a limitagao de tempo e espaco, nesse trabalho nao se abordara a crise
do Estado, apenas a crise do Judiciario.

Nestes termos € que o presente texto tem por objetivo principal, num primeiro
momento, delimitar e discutir o desempenho da funcao jurisdicional do Estado, para,
em seguida, investigar a pratica da mediacao como meio consensual e autonomizador
na gestao e resolucao de conflitos sociojuridicos.

Atrelado a esse objetivo principal e a ele correlato encontram-se dois objetivos
especificos: a) delimitar e analisar a crise pela qual passam as jurisdicoes brasileira e
italiana observando os limites dessa crise e identificando seus principais fatores: se
estruturais ou identitarios; b) investigar a utilizacao da mediagao/conciliacao judicial
realizada no Brasil para fins de verificar sua pratica, aceitacao e reconhecimento
social bem como dos lidadores do direito.

Para fins de cumprir com tais objetivos 0 método de abordagem utilizado foi o
dedutivo (LEAL, 2007)7, partindo da relacao entre argumentos gerais, denominados
premissas, para argumentos particulares, até se chegar a uma conclusao. Como

mesma sociedade, de um espago juridico oficial e outro nao oficial, cuja importancia é reconhecida
pelos hipossuficientes que nao tém possibilidade de acesso ao direito estatal.

6 “Oriunda da auséncia de um poder central organizado, é geradora de intranquilidades
comprometedoras do convivio social, afinal, nesses conflitos solucionados mediante a defesa
privada, ndo ha como saber-se, quem realmente detinha a razdo ou quem fora mais forte, mais
astuto, no desenrolar da lide.” (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008).

7 Ver também: VENTURA, Deisy. Monografia Juridica: uma visao pratica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000.
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método de procedimento foi utilizado o método monografico, a partir de pesquisas
e fichamentos em fontes bibliograficas, estudo de estatisticas ligadas ao tema da
pesquisa, além de livros e trabalhos relativos ao assunto.

Assim o texto se organiza em duas grandes partes: a primeira tem por escopo
delinear as crises pelas quais passa as jurisdicoes brasileira e italiana® apontando
seus pontos nevralgicos e ilustrando os mesmos com 0s numeros e estatisticas®
disponiveis sobre a quantidade de processos e o congestionamento na tramitagao
dos mesmos.

Num segundo momento sera abordada a mediacado tal como ela é vista
atualmente no Brasil, seus entraves, a falta de legislacao especifica sobre o tema e
as dificuldades de implanta-la em funcao da cultura processual baseada no binémio
ganhador X perdedor que prepondera no Pais.

2 OS NOVOS CONTORNOS DA JURISDICAO BRASILEIRA: (IN)EFICIENCIA
FACE A COMPLEXIDADE SOCIAL

Em decorréncia das pressoes centrifugas, da desterritorializacao da producao
e da transnacionalizacao dos mercados, o Judiciario — enquanto estrutura fortemente
hierarquizada, fechada, orientada por uma légica legal-racional, submisso a lei —,
se torna uma instituicao que precisa enfrentar o desafio de alargar os limites de
sua jurisdicao, modernizar suas estruturas organizacionais e rever seus padroes
funcionais, para sobreviver como um poder autbnomo e independente. Os limites
territoriais do Judiciario até entao organizados de modo preciso tém seu alcance
diminuido na mesma proporcao que as barreiras geograficas vao sendo superadas
pela expansao da informatica, das comunicacoes, dos transportes, e os atores
econdmicos vao estabelecendo multiplas redes de interacao.

Em termos organizacionais, o Poder Judiciario brasileiro foi estruturado
para atuar sob a égide dos cddigos, cujos prazos e ritos sdo incompativeis com a
multiplicidade de ldgicas, procedimentos decisorios, ritmos e horizontes temporais
hoje presentes na economia globalizada. Nesses termos, o tempo do processo
judicial € o tempo diferido. O tempo da economia globalizada é o real, isto €, o tempo
da simultaneidade. Ainda, para o Judiciario faltam meios materiais de dispor de
condicOes técnicas que tornem possivel a compreensao, em termos de racionalidade
subjetiva, dos litigios inerentes a contextos socioecondémicos cada vez mais complexos

8 O que se verifica é que a crise jurisdicional italiana € branda se comparada a crise brasileira.

9 Aqui é importante dizer que a fonte de consulta para os nimeros e estatisticas reproduzidas no
texto foi a pagina do Conselho Nacional de Justica (CNJ) http://www.cnj.jus.br/, acessada em 25 de
fevereiro de 2010. Nessa pagina dois itens foram acessados de modo especifico: no item ‘Justica
em Numeros” foram extraidos os dados que ilustram a situagao atual do Poder Judiciario brasileiro
(no concernente a Justica Estadual, Federal e do Trabalho no periodo compreendido entre 2004
e 2009) e no item “Movimento pela conciliagao” buscou-se delimitar uma das acdes do CNJ, do
Ministério da Justica (MJ) e da Secretaria de Reforma do Judiciario (SRJ) para fins de melhorar
a prestacao jurisdicional no Brasil (também aqui o lapso temporal de pesquisa compreendeu os
anos de 2004 a 2009).
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e transnacionalizados (FARIA apud Revista Servico Social e Sociedade, 2001, p. 6-9).

Diante de tais circunstancias, a jurisdicao brasileira torna-se alvo de uma
preocupacao tedrica constante voltada para a compreensao da racionalidade
instrumental de aplicacao do direito e especialmente da estrutura funcional necessaria
para sua realizagao. Segundo o Departamento de Pesquisas Judiciaria do CNJ™, os
dados obtidos pelo ‘Justica em NUmeros” confirmam que:

a) Na Justica Federal: durante o ano de 2009, tramitaram nos Tribunais
Regionais Federais (22 Grau) mais de 1,3 milhdo de processos, sendo que, dentre
eles, 452 mil ingressaram naquele ano e 936 mil ja estavam pendentes de julgamento
desde o final do ano anterior. Total de decisdes que puseram fim a relacao processual
no 22 Grau foi 450 mil, fazendo com que o nimero de casos julgados se assemelhasse
ao numero de processos ingressados e, assim, gerando um fator dificultador na tarefa
de reducao do numero de processos pendentes de julgamento.

Ja no primeiro grau, foram mais de 632 mil sentencas proferidas e 1,39 milhoes
de processos em tramitacao, sendo que, dentre eles, 941 mil refere-se ao estoque
pendente de julgamento. Nas turmas recursais tramitaram 950 mil processos (423 mil
casos novos e 526 mil casos pendentes) e nos Juizados Especiais, 3,1 milhdes de
processos (1,4 milhao de casos novos e 1,69 milhao de casos pendentes).

Casos novos por Magistrado no 1° Grau

800

600

400 - M 42 Regido

200 - W Justica Federal

o -

2007 2008 2009

Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) http://www.cnj.jus.br/.

10 Todas as informagdes aqui expostas foram obtidas na pagina do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) <http://www.cnj.jus.br/>, acesso em 25 fev. 2010.
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Taxa de congestionamento nas Turmas
Recursais
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) http://www.cnj.jus.br/.

No que diz respeito ao segundo grau, € interessante observar que entre 0s
anos de 2004 a 2007 nao houve muitas alteracoes na carga de trabalho, com leves
oscilacdes valorativas, no entanto, com uma média relativamente constante em torno
de 8 mil processos. Entretanto, em 2008, houve um pico na carga de trabalho, com
crescimento de 7%, passando de 8.108 (em 2007) para 8.660 (em 2008) processos
em tramitacdo para cada magistrado. Ao contrario do que geralmente se espera,
0 aumento da carga de trabalho ocorreu concomitante a uma queda da taxa de
congestionamento', a qual decai gradativamente desde 2004, com reducao de
7,3 pontos percentuais durante todo esse periodo. Em 2009, a carga de trabalho
foi 11.247, e a taxa de congestionamento, 67,1%. Esse fendbmeno demonstra um
aumento da efetividade da Justica Federal que, mesmo com o crescimento do numero
de processos por magistrado, conseguiu reducdes no indice de congestionamento
dos processos. Nos Juizados Especiais, a taxa de congestionamento tendia a queda
até 2007, porém, no inicio de 2008, houve um crescimento significativo, atingindo os
mesmos patamares de 2004. Tanto na fase de conhecimento como na de execucao,
a taxa de congestionamento, em 2009, foi 58,3% nos Juizados Especiais Federais.

Casos novos por Magistrado no 2° grau

3800
3600
3400 ~

3200 +
3000 - M Justica Federal

W 42 Regidao

2800 -
2007 2008 2009

Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) < http://www.cnj.jus.br/>.

11 Ainda sobre a taxa de congestionamento, nota-se um forte pico de crescimento entre 2007 e 2008
nas Turmas Recursais, passando de 24,8% para 40,6%. Este aumento deve-se ao fato de que
houve um crescimento de 14% no nimero de casos novos (especialmente na 12 e na 52 regiao)
simultanea a uma reducao do numero de decisdes (especialmente na 12 e na 32 regiao).
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Taxa de congestionamento no 2° grau
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) < http://www.cnj.jus.br/>, acesso em:
25 fev. 2010

Taxa de Congestionamento nos
Juizados Especiais
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) <http://www.cnj.jus.br/>.

b) Na Justica do Trabalho: tramitaram, durante 2009, nos Tribunais
Regionais do Trabalho (22 grau) aproximadamente 914 mil processos, dentre estes,
538 mil ingressaram neste ano. Além disso, foram proferidas cerca de 594 mil
sentencas. Nota-se que ao longo dos anos o numero de sentencas tem crescido
(média de 13% ao ano) mais que o nimero de processos em tramitacao (9% ao ano).
Tal fato gera como consequéncia quedas graduais na taxa de congestionamento,
passando de 33,2% para 25,2% nos Ultimos 4 anos (reducao de 8%), a0 mesmo
tempo que a carga de trabalho cresceu, passando de 1.415 para 1.943 no mesmo
periodo, ou seja, com um incremento de 528 processos por magistrado, sem prejuizo
do indice de congestionamento.

12 A taxa de congestionamento atingiu um pico, em 2006, quando comecou uma trajetéria de queda,
devido a um maior crescimento da quantidade de sentencas com relagdo aos anos anteriores.
Apesar do aumento dos processos, a carga de trabalho tem caido gradualmente, pois o nimero
de Juizes do Trabalho tem aumentado em razdes anuais de 5% a 6%, passando de 2.150
magistrados, em 2004, para 2.691 em 2008, com um aumento de 25% nestes 4 anos. A queda da
taxa de congestionamento do 12 grau nos ultimos 2 anos foi motivada especialmente pela fase de
execucao que caiu de 65,9% para 59,6%, entre 2006 e 2007.
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Taxa de congestionamento no 2° grau
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No primeiro grau da Justica do Trabalho tramitaram 5,9 milhdes de processos,
sendo 2,8 milhdes de casos novos e 3 milhdes de casos que ja estavam pendentes
de julgamento. Foram julgados 3,25 milhdes de processos e, assim como observado
no segundo grau, o numero de entrada de novos processos € inferior ao numero de
sentencas.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) <http://www.cnj.jus.br/>.
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C) Na Justica Estadual: em 2009, tramitaram trés milhdes de processos no
segundo grau, dentre eles, 1,78 milhdo ingressou neste ano (2009). Foram, ainda,
proferidas 1,67 milhdo de decisbes que puseram fim a relacao processual. Cabe
elucidar o efeito de crescimento gradual na carga de trabalho ao longo dos anos,
associado a uma reducao da taxa de congestionamento. Ao passo que entre 2004
e 2008, a taxa de congestionamento reduziu em 10 pontos percentuais (de 52,8%
para 42,5%) a carga de trabalho, que aumentou de 1.441 para 2.066, ou seja, com
incremento de 625 processos para cada magistrado, demonstrando uma maior
efetividade dos juizes. Em 2009, a carga de trabalho aumentou ainda mais, para
2.180. Por sua vez, a taxa de congestionamento também aumentou de 2008 para
2009, pois em 2009 foi de 50,5%.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) < http://www.cnj.jus.br/>.

Durante o ano de 2009, no primeiro grau da Justica Estadual tramitaram mais de
89 milhdes de processos, sendo que dentre eles 72 milhdes ja estavam pendentes de
julgamento desde o final do ano anterior. Neste mesmo periodo foram sentenciados
15,1 milhdes de processos, ouseja, apenas 17% dototalemtramitacao. Aconsequéncia
natural € uma dificuldade em reduzir a taxa de congestionamento, tendo em vista o
constante aumento do numero de processos ingressados e da carga de trabalho.
No primeiro grau, a carga de trabalho dos juizes chegou a aproximadamente 3 mil
processos por magistrado, na fase de conhecimento, e 3,8 mil na fase de execucao,
com uma taxa de congestionamento que permanece na faixa de 80%, praticamente
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sem variacoes desde 0 ano 2004, pois a taxa de congestionamento no primeiro grau
na fase de conhecimento foi 67,2% e na de execucao foi 87,7%.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) <http://www.cnj.jus.br/>.

Nas Turmas Recursais, tramitaram 532 mil processos (368 mil casos novos e
163 casos pendentes) e foram julgados 281 mil processos. Ja nos Juizados Especiais
tramitaram 8,3 milhdes de processos (3,9 milhdes de casos novos e 4,3 milhdes de
casos pendentes). Sobre a carga de trabalho dos Juizados Especiais, nota-se que
nao tem havido muita alteracao durante os anos, permanecendo, desde 2005, em
valores proximos a 9 mil processos por magistrado. O mesmo ocorre com a taxa
de congestionamento, que tem oscilado em torno dos 50% ao longo dos periodos
analisados. Nas turmas recursais no quesito taxa de congestionamento, verifica-se
que atingiram, em 2008, a maior taxa ja vista nos anos anteriores, estando atualmente
no patamar de 42%, proxima ao observado em 2005. Em 2009, a carga de trabalho
dos Juizados Especiais foi 2.716 na fase de conhecimento e 509 na de execucao,
ja a taxa de congestionamento foi 45,6% na fase de conhecimento e 59,3% na de
execucao. Nas turmas recursais a taxa de congestionamento foi, em 2009, de 40,3%.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) <http://www.cnj.jus.br/>.
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Nesse contexto, demonstrada a incapacidade da jurisdicao de monopolizar a
resolucao dos conflitos, a tendéncia é de se desenvolver procedimentos jurisdicionais
alternativos, como a arbitragem, a mediacao, a conciliacao e a negociacao, almejando
alcancar celeridade, informalizacao e pragmaticidade.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) <http://www.cnj.jus.br/>.

Paralelamente, surgem novas categorias de direitos e de sujeitos juridicos
legitimados a pleitea-los. Sao os direitos coletivos, individuais homogéneos e
os difusos. Esses novos direitos produziram novos atores que determinaram a
transferéncia do conflito da zona politica para a jurisdicional. Entao, as demandas
sociais se tornam juridicas e a consagracao de novos direitos provoca um explosao
de litigiosidade™ significativa (em termos qualitativos e quantitativos) realcando
ainda mais a incapacidade e as deficiéncias da estrutura judiciaria, que passou a ser
requisitada de forma ampla.

13 No Brasil do “inicio do século passado, o Judiciario constituia a Ultima ratio. Nao se litigava a toa.
Pessoas de geracdes mais longevas ainda se orgulham de proclamar — “Nunca entrei no Férum!
Nem como testemunha!” [...] Havia uma ética prépria, ainda hoje existente no Japao. Recorrer
ao Judiciario denota certa debilidade de carater. Pessoas probas sabem resolver seus problemas
como seres civilizados, de maneira autdbnoma, dispensada a intervencao estatal, a base da
honradez, geradora de idéntica expectativa de comportamento. Alguém de boa-fé ndo se recusa
a discutir, a dialogar, a entender as razbes alheias e a transigir [...] O Brasil ja foi um espago ético
mais saudavel. A tradicdo do fio de barba [...] Tudo mudou. A palavra empenhada é reminiscéncia
arqueoldgica. A esperteza é a regra. Desconfiar do proximo, o mandamento por todos observado.
A depauperacao dos costumes tem desaguadouro natural na Justica” [...] E por isso que se pode
dizer: [...] “o brasileiro padece de demandismo” (NALINI, 2008, p. 107).
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Ao tomar para si 0 monopdlio da jurisdicao, determinando o direito ao caso
concreto de forma impositiva, o Estado pretende tratar o conflito através da aplicacao
do direito positivo. Por conseguinte, a jurisdicao aparece como uma atividade na
qual o Estado substitui as partes num modelo baseado em principios expressos na
propria lei e universalmente reconhecidos. No entanto o monopdlio da jurisdicao
deixa, gradativamente, de pertencer ao Estado principalmente em funcao da
crescente e complexa litigiosidade fomentada pelas contradicbes sociais, das
quais a marginalizacao e a exclusao sao sequelas. Além do aumento consideravel
da litigiosidade, a burocracia estatal se agiganta, e a producao legislativa acontece
de modo desenfreado. Todos esses fatores causam/fomentam a crise do Judiciario
brasileiro.

Percebe-se que na justica italiana o nimero de processos “definidos” se
assemelha a taxa de congestionamento, o que provoca pequenas mudangas nos
nuameros de processos pendentes. Além do que, a duracao média de um processo
no ambito civil sdo 40 meses. Desse modo, se percebe que, mesmo congestionada,
a justica italiana da conta de responder aos litigios judiciais de maneira mais rapida
se comparada a brasileira. Da mesma forma, a jurisdicao italiana busca na mediagao
(Decreto Lei n. 28 de marco de 2010) uma alternativa para resolver o problema.
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Histérico annual de permanéncia média de
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2.1 A crise do Judiciario brasileiro

Assim a crise do Poder Judiciario brasileiro pode ser delimitada como uma crise
de identidade e uma crise de eficiéncia':

a) enquanto crise de identidade, pode-se vislumbra-la por um certo embacamento
do papel judicial como mediador central de conflitos, perdendo espaco para outros
centros de poder, talvez mais aptos a lidar com a complexidade conflitiva atual, mais
adequados em termos de tempo's e espaco. Nesses termos, pode-se apontar para
uma crise de identidade nao sé do Judiciario enquanto poder estatal, mas, também,
do juiz que “nao sabe exatamente qual a sua funcdo e como conduzir-se diante dos
dualismos enfrentados”. Dentre esses dualismos estao, por exemplo, “o direito penal
minimo ou maximo, retribuicao/recuperacgao, intervencao necessaria a vida civil/nao
intervencionismo, cumprir a lei/suprir a lei, politica /neutralidade” (NALINI, 2008, p. 09)
e outros.

Nao se pode perder de vista, também, que o aparato judicial para tratar os
conflitos atuais serve-se de instrumentos e codigos muitas vezes ultrapassados, ainda
que formalmente em vigor, com acanhado alcance e eficacia reduzida. Tal eficacia e
alcance muitas vezes atingem somente os conflitos interindividuais, nao extrapolando
o dominio privado das partes, encontrando dificuldades quando instado a tratar de
direitos coletivos ou difusos.

b) intimamente ligada a crise de identidade encontra-se a crise de eficiéncia,
uma vez que impossibilitado de responder de modo eficiente a complexidade
social e litigiosa com a qual se depara, o Judiciario sucumbe diante da inovadora
carga de tarefas a ele submetidas. Evidencia-se, entdo, o “flagrante descompasso
entre a procura e a oferta de servicos judiciais, em termos tanto qualitativos quanto

14 Sobre o assunto é importante a leitura de BOLZAN DE MORAIS, 2005; SPENGLER; LUCAS, 2008;
SPENGLER; BRANDAO, 2009.

15 Sobre o “tempo” e a Emenda Constitucional 45, de 2004, que determinou a “razoavel duragao” do
processo no Sistema Judiciario e/ou administrativo brasileiro ver: SPENGLER, 2008.
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quantitativos” (FARIA, 1995, p. 11). Esse descompasso entre a oferta e a procura
produz uma frustracado geral, decorrente da morosidade e da pouca eficiéncia dos
servicos judiciais, quando nao da sua simples negacao aos segmentos desfavorecidos
da populacéao, que ainda precisam lidar com a diferenca entre a singela concepcao de
justica que possuem e a complexidade burocratico/formal dos ritos processuais.’ A
conjugacao dessas duas circunstancias acaba provocando o desprezo e o descrédito
do cidadao comum pela justica, afastando-o muitas vezes.

Essa descrenca na justica se da nao so pela distancia entre o cidadao comum,
os ritos e a linguagem que envolvem os processos judiciais, mas também pelo tempo
percorrido por cada procedimento (tradicionalmente longo)", pela inadequacao das
decisbes vertidas frente a complexidade dos litigios, e pela impossibilidade de seu
cumprimento.™ O que se verifica, entdo, € a desconexao entre o aparelho judicial e
o sistema politico e social, distanciando-se a lei (por conseguinte sua interpretacao
e sua aplicacdo) da sociedade na qual se encontra inserida, nao correspondendo,
assim, a expectativa de tratamento adequado aos conflitos.

No mesmo contexto, a crise de eficiéncia'® da jurisdicao é consequéncia de outros
pontos de ruptura: primeiramente, uma crise estrutural, traduzida pelas dificuldades
quanto a infraestrutura de instalagoes, de pessoal, de equipamentos, de custos.
Nesse sentido, conforme informagdes do CNJ,» & importante referir que, no final do
ano de 2009, a Justica Federal brasileira contava com 1.775 magistrados e quase 41
mil servidores?', possuindo uma despesa de 6,1 bilhdes, 0 que representa um custo

16 Por isso, uma das formas de possibilitar o acesso a justica, aproximando o cidadao de seus
ritos passa pela necessidade dos “juristas reconhecerem que as técnicas processuais servem a
funcdes sociais; que as cortes nao sao a Unica forma de solugao de conflitos a ser considerada e
que qualquer regulamentacao processual, inclusive a criacdo ou o encorajamento de alternativas
ao sistema judiciario formal, tem um efeito importante sobre a forma como opera a lei substantiva —
com que frequéncia ela é 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 andlise da sociologia, da politica, da psicologia e da
economia, e ademais, aprender através de outras culturas (CAPPELLETTI, 1988, p. 13).

17 A morosidade judiciaria encontra causa muitas vezes nas préprias partes que com sua pratica
exagerada de atos processuais (peticoes, recursos, agravos, producao de prova, etc), ainda que
legal e principalmente constitucional, ttm por objetivo tao somente ganhar tempo. Assim, elas
“instrumentalizam o Judiciario porque se aproveitam exatamente de sua maior deficiéncia: a
lentidao, a morosidade, o ritualismo, o exacerbado procedimentalismo, que leva a ministra Eliana
Calmon a afirmar que nao € dificil o acesso a justica: ‘o dificil € sair da justica’™ (NALINI, 2008, p.
107).

18 Issoocorre quando os conflitos trazidos ao processo nao recebem solucao (no sentido de tratamento
adequado), e sim repostas processuais. “Uma coisa é diferente da outra. Grande percentual de
lides é resolvido, mediante analise de questdes procedimentais, sem que se alcance o cerne do
conflito que a elas deu origem. Pobre em estatisticas, o Brasil ndo dispoe de dados confiaveis para
saber qual a percentagem de processos judiciais que terminam sem o conhecimento do mérito.
Sao as decisoes epidérmicas ou periféricas, que tanto denigrem a credibilidade da justica (NALINI,
2008, p. 18).

19 Nesse sentido ver BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As crises do Judiciario e o acesso a justica.
In: AGRA, Walber de Moura. Comentarios a reforma do poder judiciario. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 03 e seguintes.

20 Todas as informacdes aqui expostas foram obtidas na pagina do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) http://www.cnj.jus.br/, acesso em 25 fev. 2010.

21 E interessante observar que durante os anos de 2004 a 2008 o total da forga de trabalho cresceu
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anual de R$ 32,02 por habitante. Dessa despesa, aproximadamente R$ 5,7 bilhdes
estao relacionados a gastos com recursos humanos, que, além do salario, incluem
férias, gratificacoes, passagens, verba de gabinete, dentre outros dispéndios.2
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) <http://www.cnj.jus.br/>
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) <http://www.cnj.jus.br/>
Ja na Justica do Trabalho a crise estrutural vem refletida numa despesa de
aproximadamente R$ 10,1 bilhdes, durante o ano de 2009, ou um custo anual de R$

a uma razao média de 2,3% ao ano, enquanto o nimero de servidores do quadro efetivo cresceu
em média 4,1% ao ano, demonstrando uma preferéncia por aumentar o quadro funcional com
servidores concursados.

22 Verifica-se que, entre 2004 e 2006, as despesas cresciam a uma média de 14% ao ano, porém nos
ultimos dois anos (2007 e 2008) houve uma desaceleragao significativa, em que o crescimento
anual passou a ser de apenas 7% ao ano.
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53,06 por habitante.2 A despesa total da Justica cresceu a uma média de 10,8% ao
ano, entre 2004 e 2008, inflacionada principalmente pelo crescimento entre 2005 e
2006 (20%), de 2008 para 2009, o crescimento foi de 8,6%. Por outro lado, a Justica
do Trabalho contava, ao final do ano de 2009, com 3.197 magistrados e 44,5 mil
servidores. Vale ressaltar que, durante os anos de 2004 a 2008, o total da forca de
trabalho cresceu a uma razao média de 5,3% ao ano.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) <http://www.cnj.jus.br/>

Quanto a Justica Estadual, as despesas somaram, durante o ano de 2009,
a quantia de R$ 21 bilhdes, o que representa um custo anual de R$ 109,92 por
habitante. Dessa quantia, R$ 18,7 bilhdes (89,3%) foram aplicados em recursos
humanos (salario, férias, gratificacoes, passagens, verba de gabinete, dentre
outros).> A Justica Estadual contava, ao final de 2009, com 11.361 magistrados além
de quase 228 mil servidores. A analise da série historica mostra que, entre 2007 e
2008, a forca de trabalho aumentou em 3%, tanto em relacdo ao total de pessoal
auxiliar quanto em relagao ao quadro efetivo. Por sua vez, o nimero de magistrados
crescia gradativamente, desde 2004, em proporcdes cada vez menores, quando, em
2008, ocorreu uma estabilizacdo do quadro, mantendo quase o0 mesmo quantitativo
do observado em 2007. De 2008 para 2009, a forca de trabalho total de servidores
e magistrados aumentou quase 5%, quanto ao numero de magistrados houve um
pequeno aumento, em 2009.

23 Dessa despesa, quase R$ 8,6 bilhdes estdo relacionados a gastos com recursos humanos
que, além do salario, incluem férias, gratificacoes, passagens, verba de gabinete, dentre outros
dispéndios, o que equivale a 92,9% do total de suas despesas.

24 Desde 2004, as despesas crescem a uma média de 8,9% ao ano, ao passo que o PIB obteve uma
média de crescimento de 5,9% no mesmo periodo, o que indica que as despesas do Judiciario
tém crescido em uma razao superior ao indicador da economia nacional.
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Os numeros mencionados por si s6 demonstram as dificuldades estruturais do
Judiciario brasileiro. Ainda que muito ja tenha sido feito, € preciso outras iniciativas
que permitam uma reestruturacao determinante para fazer frente aos custos e
as dificuldades de pessoal e equipamento que ainda existem. Porém, os percentuais
acima abordados deixam descoberto outro ponto nevralgico da crise do Judiciario:
a necessidade de desburocratizacao/desformalizacdo, de aproximar a justica do
cidadao comum, de torna-la acessivel e democratica e de dar a esse cidadao mais
autonomia para tratar seu conflito.

Quanto isso nao ocorre, pode-se verificar uma crise objetiva, especialmente
relacionada a linguagem técnico-formal utilizada nos procedimentos e rituais forenses,
a burocratizacao, a lentidao dos procedimentos® e o acumulo de demandas. Essa
mesma crise objetiva demonstra que a “forma foi privilegiada em detrimento da
substancia” (NALINI, 2008, p. 18), ou seja, impera o formalismo em detrimento da
preocupacao com a justica e com a exequibilidade das decisdes.

As demandas se eternizam, o0 “processo nao resolve, sendo institucionaliza

25 Serve como exemplo da morosidade judiciaria brasileira a recente noticia sobre a demora na
tramitacdo de um processo que, inacreditavelmente, se extende ao longo de 70 anos. Trata-se do
processo de inventario de Maria Eduarda Correa Simas, falecida em 31 de agosto de 1935, cuja
abertura ocorreu em 29 de agosto de 1938, pelo inventariante Justino Correa Simas. O feito (n.
039/1.030032437-6) tramita na 22 Vara Civel da Comarca de Viamao. Com a demora no tramitar
do feito, as consequéncias foram nefastas: os herdeiros diretos faleceram; os bens foram todos
alienados, ou cedidos onerosamente; ocorreu o esbulho de area rural de terceiros, o que determinou
por parte dos prejudicados pedidos de providéncias policiais, bem como a abertura de processo
criminal. Situagao pior aconteceu em Rio Grande, onde os autos do processo do inventario do
comendador Domingos Faustino Correa serdo doados definitivamente ao Departamento de
Biblioteconomia e Histéria da Fundacao Universidade Federal de Rio Grande. A decisao é do
Conselho da Magistratura do TJRS. O processo tramitou durante 107 anos e é considerado o mais
longo de toda a histéria do Judiciario do Brasil. O comendador, no leito de morte, mandou redigir
seu testamento em 11 de junho de 1873, vindo a falecer 18 dias ap6s. O inventario deu entrada
no Foro de Rio Grande, em 27 de junho de 1874. O processo tramitou por 107 anos, gerando
uma verdadeira corrida atras do “ouro” alegadamente deixado pelo inventariado. Ao longo desse
tempo, milhares de “herdeiros” se habilitaram a heranga. A meacao do comendador jamais foi
partilhada aos supostos herdeiros. A solucao se deu a partir da designacédo de um juiz (Carlos
Roberto Nunes Lengler) especialmente para presidir, sanear e julgar o feito. Todos os mais de
1.200 volumes processuais foram trazidos a Porto Alegre no inicio dos anos 80 e, seis meses
depois, o processo teve sentenca (Editado em Porto Alegre em 20.06.2006 - Editor: Marco Antonio
Birnfeld - 123@espacovital.com.br).
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o conflito até o seu natural e expontaneo exaurimento” (NALINI, 2008, p. 18). Tal
situacao se agrava ainda mais quando se verifica que no Brasil existe a cultura de que
“sentenca de primeiro grau € irrelevante” o que converte os tribunais de intermediarios
em casas de passagem de processos cujos responsaveis almejam sempre que a
decisado seja revista por tribunais superiores.?

Nessa mesma esteira, a crise subjetiva ou tecnolégica se verifica ante a
incapacidade dos operadores juridicos tradicionais? lidarem com novas realidades
faticas que exigem nao so reformulacoes legais, mas também uma mudanca cultural
e de mentalidade, especialmente quanto ao mecanismo légico-formal que nao
atende — se € que algum dia atendeu — as respostas buscadas para os conflitos
contemporaneos.

Essa mudanca cultural que se demanda atualmente do Judiciario somente
acontecera quando o curriculo com a grade de disciplinas das universidades for
revisto. Na verdade, a maioria deles vém sofrendo poucas alteragcoes, mantendo na
sua estrutura métodos arcaicos de lidar com os conflitos sociais atuais, que por serem
mais complexos sao também exigentes de uma outra forma de gestao e resolugéo.z

No embalo da sistematizacao, do aprendizado mecanico e acritico desenvolvido
nas universidades®, o modelo de direito que hoje predomina no Brasil € aquele da
“cultura manuelesca”. Desse modo, se construiu um imaginario juridico produzido
a partir de manuais, a maioria de duvidosa qualidade. Com efeito, simbolicamente,
0S manuais que povoam o imaginario dos juristas representam com perfeicao o
estado d’arte da crise. Os proprios exemplos utilizados em sala de aula, através

26 O Brasil possui atualmente quatro instancias a vencer para quem pretende ver sua controvérsia
apreciada de modo definitivo pela justica: o primeiro grau com juiz local; o tribunal local; o Superior
Tribunal de Justica, cuja votacdo da corte de cassacao foi substituida por aquela de uma terceira
instancia ordinaria; e, finalmente, o Supremo Tribunal Federal (NALINI, 2008, p. 11-18).

27 Essaincapacidade é resultado de um positivismo/racionalista exacerbado que determina, por parte
dos operadores juridicos, uma visédo do direito como uma ciéncia juridica altamente sistematica e
cartesiana, de onde se reconhece um grande interesse por definicdes e por classificagoes.

28 Quando direito e educacao se fundem, a partir da discussao de igualdade e diferenca, percebe-se 0
quanto o direito tem negligenciado sua dimensao pedagdgica, ndo primando por praticas dialégicas
e horizontalizadas que reconhecam o valor de todos os sujeitos envolvidos. A concepcéao juridica
positivista, dominante na sociedade moderna e contemporanea, quer fazer crer na possibilidade
de se estudar e compreender o direito como um fenémeno puramente normativo. No maximo, em
uma perspectiva critica, & ampliada a nocao de direito com referéncia a sua dimensao politica.
Embora inafastaveis e inegaveis as dimensdes normativas e politico-social do direito, estas ndo
resumem a complexidade do universo juridico (MARILLAC, 2009, p. 132).

29 “asfaculdades de Direito funcionam como meros centros de transmissao do conhecimento juridico

oficial, e nao propriamente como centros de producéao do conhecimento cientifico. A pesquisa
nas faculdades de Direito esta condicionada a reproduzir a “sabedoria” codificada e a conviver
“respeitosamente” com as instituicdes que aplicam (e interpretam) o direito positivo. O professor
fala de cédigos, e o aluno aprende (quando aprende) em cédigos” (FARIA, 1987, p. 24).
Nesse mesmo sentido, Leonel Severo Rocha salienta a dupla crise que se apresenta nas faculdades
de Direito: “por um lado, devido ao fato de nao produzirem uma dogmatica juridica dotada de uma
técnica atualizada perante as novas demandas do capitalismo tardio; de outro, por nao terem
uma efetiva funcao social, notadamente em relacdo aos segmentos marginalizados da populagao.
Deste modo, muito mais do que uma crise da ‘ciéncia do Direito’, ha crise na reprodugao legitima
da dogmatica juridica que nao consegue justificar a sua ideologia de ‘bem comum’ devido a
auséncia de criticas mais efetivas a racionalidade juridica e a formagao dos juristas” (ROCHA,
Leonel Severo. Epistemologia Juridica. Sao Leopoldo: Ed. UNISINOS, 1999).



26 A crise das jurisdicOes brasileiras e italianas ...

dos manuais, estao desconectados com a complexidade social. Além disso, essa
cultura estandartizada procura explicar o direito através de verbetes jurisprudenciais
a-histéricos e atemporais, ocorrendo, assim, uma ficcionalizacao 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.

Tentativa importante foi aquela feita pela Resolucao CNE/ CES n. 9/2004 que
revogou a portaria n. 1.884 de 30/12/1994 do Ministério da Educacao. Sobre essa
alteracao nas diretrizes educacionais Horacio Wanderlei Rodrigues observa que pelo
fato da resolucao ter sido precedida por ampla consulta aos setores interessados
ganhou legitimidade por um lado e grande resisténcia de outro. Assim, depois de
um longo processo que teve inicio nos anos 90, apenas em 2004 foram editadas as
novas diretrizes curriculares para os cursos de direito. Porém, a Resolucao CNE/ CES
n. 9/2004 manteve em grande parte o conteudo da portaria n. 1.884 de 30/12/1994
que foi revogada.*

O objetivo dessa alteracao nos curriculos dos cursos de Direito € propiciar ao
futuro jurista um aprendizado compativel com exigéncias de uma sociedade poés-
moderna. Nesse ponto, teriamos nao sé magistrados, mas também advogados,
promotores, serventuarios, etc. em condicdes de lidar com a conflituosidade atual.
Porém, nao se pode esquecer que ainda possuimos em, todas as ares do Direito,
profissionais formados pela “velha escola” que precisariam de atualizacao para fazer
frente a instituicao de uma nova cultura juridica no Pais.®

Por fim, vem a crise paradigmatica, que diz respeito aos métodos e contetdos
utilizados pelo direito para buscar o tratamento pacifico dos conflitos partindo da
atuacao pratica do direito aplicavel ao caso sub judice. Essa crise pode ser resolvida
na esteira da crise subjetiva discutida anteriormente, uma vez que para isso depende
de uma mudanca de paradigmas especialmente no modo como os conflitos sao
tratados atualmente. A humanizacao do processo civil e a utilizacao de meios
alternativos de resolucao de conflitos podem ser mecanismos para vencer a crise
paradigmatica e alcancar uma resposta processual que realmente trate (e o faca de
maneira adequada) o litigio.

Assim, a capacidade do Poder Judiciario de absorver e decidir conflitos,

30 (STRECK, 2006, p. 223-262). O mesmo autor vai além, exemplificando sua afirmativa: alguns
exemplos beiram o folclérico, como no caso da explicagao do “estado de necessidade”, constante
no art. 24 do CP, ndo sendo incomum encontrar professores (ainda hoje) utilizando o exemplo
do naufragio em alto-mar, em que duas pessoas (Caio e Ticio, personagens comuns na cultura
dos manuais) “sobem em uma tdbua” e, na disputa por ela, um deles é morto (em estado de
necessidade...!) A pergunta fica mais “sofisticada” quando o professor resolve discutir o “foro de
julgamento” de Caio (entra, entao, o relevantissimo debate acerca da origem da referida tabua,
como se pudesse haver outra flutuando em alto-mar, além daquela que, com certeza, despregou-
se do navio naufragado...!) No exemplo, devem existir muitas tabuas, talvez milhares — em alto-mar
—, para que um dos personagens, nascidos para servirem de exemplo no direito penal, agarre-se
aela.

31 Sobre o assunto é importante a leitura de RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o direito no
século XXI. Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2005.

32 Ver CARLINI, Angélica; CERQUEIRA, Daniel Torres de; ALMEIDA FILHO, José Carlos de Araujo.
180 anos de ensino juridico no Brasil. Campinas: Millennium, 2008.
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estando intimamente vinculada a sua maior ou menor sensibilidade a mudancas
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 préprio 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 (BASTOS, 2001, p. 91). Essafragilizacao do Judiciario
enquanto instituicao atinge os “mitos” criados em tono de sua figura possuindo como
consequéncia sua desligitimagao.

2.2 O Judiciario e os seus mitos

Atualmente arealidade brasileira demonstra que unidos pelo conflito, os litigantes
esperam por um terceiro que o “solucione”. Esperam pelo Judiciario para que diga
quem tem mais direitos, mais razao ou quem € o vencedor da contenda. Trata-se
de uma transferéncia de prerrogativas que, ao criar “muros normativos”, engessa
a solucao da lide em prol da segurancga, ignorando que a reinvencao cotidiana e a
abertura de novos caminhos sao inerentes a um tratamento democratico.

Isso acontece porque se criou verdadeiro mito*® em torno da figura do juiz®,
sendo este a expressao e representacao suprema da soberania estatal. Nalini (NALINI,
2008, p. 99) observa com extrema propriedade o mito que se firmou em torno da
carreira da judicatura e da figura do juiz asseverando ser impossivel a humanidade
viver sem mitos. Aduz que “o mito reflete uma conotacao heroica. Auxilia na fantasia
de superacao das adversidades. Nitida a sua intimidade com a esperanga”. E conclui
que “no mundo das incertezas e das vicissitudes, a figura do juiz representaria a tltima
trincheira. Quando tudo o mais falhasse, haveria um juiz para permitir ao injusticado
repetir — Ainda ha juizes em Berlim...”.

Efetivamente o desenvolvimento cultural da nossa sociedade nos levou a uma
quase inércia em resolver nossos proprios problemas. Litigar passou a ser associado

33 Sobre os mitos construidos em torno do mundo do direito e de seu “senso comum tedrico” é
importante a leitura de Luis Alberto Warat que assume a postura de “cagador de mitos” salientando
que “o que sempre me motivou a caga é poder descobrir se havia entre os juristas a possibilidade
de outra linguagem possivel, que recuperasse a sexualidade perdida, que esta na origem de toda
linguagem; que pode regular as relagcbes entre os homens fundamentadas no amor e nao na
coercao, recordando que a lei do desejo nao estd motivada pela coercao; que pode servir para
recorrer aos caminhos da emancipacao; que pode ser 0 habitat de uma intimidade ndo invadida
(WARAT, 2010, p. 67).

34 Egresso de uma formacao juridica tradicional, dogmatica e arcaica, o bacharel conviveu com
proclamacoes do tipo “o juiz é expressdo da soberania estatal”, “ordem judicial é para ser
cumprida, nao discutida”, “o juiz pode tudo, até fazer preto do branco ou do quadrado, redondo”
e outras semelhantes. Enunciados tais fazem da carreira de juiz um verdadeiro mito. Por que mito?
“Entre todos os fendbmenos da cultura humana, o mito € um dos mais refratarios a uma anélise
meramente logica”. Explica-se: o mito sugere um puro caos, massa informe de ideias incoerentes
e desafia as categorias fundamentais do pensamento. Mas na verdade: a humanidade vive sobre
mitos. [...] Numa palavra: o mito esta profundamente arraigado na natureza humana e se baseia
num instinto fundamental e irresistivel, pois também sempre tem um fundamentum in re, sempre
se refere a uma certa ‘realidade’ (NALINI, José Renato. A rebelido da toga. Campinas: Millennium
Editora, 2008. p. 97 e 98).
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ao pleno exercicio de cidadania de um povo que se encontra acobertado e seguro
pelo manto do Estado-juiz. Tal se pode verificar no nimero de processos novos
expressos nos graficos abaixo:
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) <http://www.cnj.jus.br/>
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) <http://www.cnj.jus.br/>

Em razao disso, nasceu a ideia (0 mito) de que o juiz da conta de todos os
problemas, que o Poder Judiciario encontra-se de portas abertas para o litigio de
sorte que todos que demandarem encontrarao nele a resposta de seus anseios de
justica.

Nalini explica que “a cada vez que alguém pretenda fazer valer um interesse,
precisara recorrer ao Judiciario. (...) O profissional encarregado de reconstituir a
ordem e afastar o dano é o juiz. Em torno disso produziu-se densa tonelagem de
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tratados”.®

Essatransferéncia de responsabilidades quanto a gestao do conflito se direciona
ao juiz que o traduz na linguagem dele.*® Desse modo, partindo do processo de
racionalizacao weberiana, o Estado, ao deter a forma de poder legal, detém, também,
o monopodlio legitimo da decisao vinculante. Assim, as atencoes continuam centradas
na figura do juiz, do qual se espera a ultima palavra, “nao importa qual, mas a ultima”.
O lugar do juiz entre os conflitantes € uma questao complicada, uma vez que ele nao
se deixa encerrar na facil formula da lei que assegura “distancia de seguranca” das
razdes de um e do outro. Ele vive no conflito e do conflito que ele decide, pronunciando
a ultima palavra. Entretanto, um Sistema Judiciario chamado a decidir sobre tudo e
com poderes muitas vezes discricionarios e pouco controlaveis é o lugar que oculta
quotas fortes de irresponsabilidade: consente alibis e cobre a aguda diferenca entre
aquilo que o sistema da jurisdicao diz que €, e o que faz, e aquilo que na realidade é
e faz (RESTA, 2005, p. 65-66).

Assim, observa-se uma oferta monopolista de justica incorporada ao sistema da
jurisdicdo, delegado a receber e a regular uma conflitualidade crescente. Atualmente,
chamamos essa conflitualidade crescente de explosdo da litigiosidade, que tem
muitas causas, mas que nunca foi analisada de forma mais profunda. E notério como
a estrutura juridico-politica foi sempre muito atenta aos “remédios” e quase nunca as
causas, deixando de lado analises mais profundas sobre a litigiosidade crescente,
que € constantemente “traduzida” na linguagem juridica e que se dirige a jurisdicao
sob a forma irrefreavel de procedimentos judiciarios.

A explosao de litigiosidade se da quanto a quantidade e a qualidade das lides
que batem as portas do Poder Judiciario, especialmente observando a existéncia de
uma cultura do conflito. Em face de tal fato, a direcao da politica do direito deve ser
no sentido de uma “jurisdicao minima”, contra uma jurisdicao ineficaz (RESTA, 2005,
p. 69).

No entanto, por que nao cabe ao Poder Judiciario “eliminar”, e sim “decidir”
conflitos sociais? O fato de que o Judiciario tem como “funcao fundamental” a decisao
de conflitos ndo quer dizer que a sua funcao seja a eliminagcado dos mesmos. Assim,
o conflito representa um antagonismo estrutural entre elementos de uma relacao
social que, embora antagdnicos, sao estruturalmente vinculados — alias, o “vinculo” &
condicao sine qua non do conflito. Portanto, se os elementos nao sao estruturalmente
ligados, também nao podem ser conflituosos ou divergentes. Nesse contexto, as
fungdes (competéncias) do Poder Judiciario fixam-se nos limites de sua capacidade
para absorver e decidir conflitos, ultrapassando os préprios limites estruturais das
relacdes sociais. Nao compete ao Poder Judiciario eliminar vinculos existentes entre

35 ldem, ibidem, p 99.

36 Isso se d&, segundo Maurice Blanchot, porque o juiz tem o direito de ser Unico maitre du language.
A expressao maitre du language é decisiva e densa, como pode ser aquela de um pensador como
Maurice Blanchot, que trabalhou de maneira muito convincente sobre o poder da escrita e sobre
a ideia de comunidade. A conexao entre linguagem e comunidade nao é, obviamente, imprevista,
mas encontrar ligacoes e mediacoes através do juiz abre caminhos insuspeitos por meio dos
quais se descobre que a linguagem da comunidade néo corresponde nunca a comunidade de
linguagem (BLANCHOT, 1996).



30 A crise das jurisdicOes brasileiras e italianas ...

os elementos — ou unidades — da relacao social, a ele cabera, mediante suas decisoes,
interpretar diversificadamente esse vinculo; podendo, inclusive, dar-lhe uma nova
dimensao juridica (no sentido jurisprudencial), mas nao lhe “compete” dissolvé-lo
(no sentido de elimina-lo), isto porque estaria suprimindo a sua propria fonte ou
impedindo 0 seu meio ambiente de fornecer-lhe determinados inputs (demandas)
(BASTOS, 2001, p. 103).

Pormenorizando, é possivel afirmar que a vida social gera as suas préprias
relacoes. Se em qualquer uma destas relacdes sociais nascer um conflito e uma
decisao sobre o mesmo for demandada ao Judiciario, este podera dar uma sentenca
sobre aquele tipo especial de relacao social. Por conseguinte, nao é pelo fato do
Judiciario decidir a respeito de divércio ou separacao, de uma agcao de despejo ou
homologar um dissidio coletivo entre patroes e empregados, que deixarao de existir
vinculos familiares ou trabalhistas, convergentes ou divergentes.*

Consequentemente, o Judiciario funcionaliza (no sentido de que institucionaliza)
ou processa conflitos sociais, mas suas decisdes nao eliminam relagoes sociais. Na
verdade, ele decide sobre aquela relacao social especificamente demandada, o que
nao impede, todavia, que outras tantas, com novas caracteristicas, se manifestem ou
que continue existindo a propria relacao social enquanto tal. O ato do Poder Judiciario
interrompe apenas aquela relacao conflitiva, mas nao impede o desenvolvimento
de outras tantas. Nao cabe ao Judiciario eliminar o préprio manancial de conflitos
sociais, mas sobre eles decidir, se lhe for demandado. Assim, ele funcionaliza os
conflitos sociais, mas nao a propria vida. O que se espera é que decida os conflitos
que absorve, dados os graves riscos para a sua funcionalidade e para a prépria
sociedade (BASTOS, 2001, p. 104).

E por isso que precisam ser pensados mecanismos alternativos de solucao
dos conflitos, tais como a mediagao, enquanto /ocus democratico que possua uma
nova ideia de jurisdicado, que trabalhe com a concepgao de autorregulamentacéao
dos conflitos por parte do sistema social, redefinindo, de forma radical, o modelo
de terceiro (que decide) e a forma de decisao, reconhecendo, ainda que de forma
indireta, o papel nao exclusivo e pouco democratico da jurisdicao.

3 A MEDIAGAO COMO ALTERNATIVA QUANTITATIVA E QUALITATIVAMENTE
MAIS ADEQUADA NO TRATAMENTO DOS CONFLITOS BRASILEIROS

E possivel dizer que as duas Ultimas décadas do século passado foram da
mediacao. Especialmente entre os anos de 1980 a 1990, se pode vislumbrar a sua
explosao: emtodos os lugares falava-se de mediacao. O que ocorreu foi a banalizacao

37 La pace assicurata dal diritto si dimostra spesso carente sia sul piano etico che su quello pratico
dell’effetiva risoluzione del conflitto perché, come gia si diceva, essa segue a una procedura che di
fatto tende ad assimilare i contendenti piu alla figura del nemico che non a quella dell’avversario.
La pacificazione giuridica non farebbe del resto che riflettere, nei metodi utilizzati e nei risultati
perseguiti, il modo tipicamente competitivo d’intendere le relazioni sociali diffuso nelle moderne
societa tecnologicamente avanzate: no esistono altri esiti possibili di una disputa, oltre la vittoria/
sconfitta e il compromesso (COSI apud Ars Interpretandi, 2004, p. 26).
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do termo, utilizando-o para todo propdsito, a torto e a direito.

No Brasil, preleciona Cachapuz (CACHAPUZ, 2003, p. 27), se tem noticia da
mediacao desde o século XIl, embora nunca prevista em nossas legislagoes. Fagundes
Cunha (FAGUNDES CUNHA apud GENESIS, ano I, p. 640) ensina que “no decorrer
do periodo monarquico e nos primérdios da Republica, o direito brasileiro conheceu,
pois, a busca da prévia conciliacao entre as partes, visando a preservacao da paz
e o afastamento da eternizacdo das lides judiciais”. Dessa forma, culturalmente, no
passado, existia a tendéncia nacional de adotar os chamados meios alternativos,
entre eles, a mediagdo, como meio de resolver as pendéncias existentes, embora
ausentes, de modo concreta e explicita, normas regulamentadoras da mediacao no
Brasil.

Atualmente a mediacdo vem sendo discutida, também, porque existe a
preocupacao de achar meios para responder a um problema real: uma enorme
dificuldade de se comunicar; dificuldade esta paradoxal numa época em que a midia
conhece um extremo desenvolvimento. Nesse contexto, no qual a necessidade de
comunicacao se demonstra constante, permeado por partes que ndo conseguem
restabelecer o liame perdido, rompido pelo litigio (cuja consequéncia é a necessidade
de uma comunicacdo “mediada”), surge a mediacdo como uma outra forma de
tratamento de conflitos que possa responder a tal demanda. O termo “mediacao”
procede do latim mediare, que significa mediar, intervir, dividir ao meio. Derivada da
palavra mediare também a expressao mediatione e toda uma série de outras palavras.=

A palavra mediacao evoca o significado de centro, de meio, de equilibrio,
compondo a ideia de um terceiro elemento que se encontra entre as duas partes,
nao sobre, mas entre elas. Por isso, a mediagao € vista como um processo em virtude
do qual um terceiro (o mediador) ajuda os participantes em uma situacao conflitiva a
trata-la, o que se expressa em uma solucao aceitavel e estruturada de maneira que
permita ser possivel a continuidade das relagdes entre as pessoas involucradas no
conflito (HAYNES, 1993, p. 11).

O tratamento do conflito através da mediacao pode acontecer mediante uma
pluralidade de técnicas que vao da negociacao a terapia. Os contextos nos quais é
possivel aplica-la sao varios: mediacao judicial, mediacao no Direito do Trabalho, no
Direito Familiar, na escola, dentre outros. Possuem como base o principio de religar
aquilo que se rompeu, restabelecendo uma relacdo para, na continuidade, tratar o
conflito que deu origem ao rompimento.?

38 Todas essas palavras possuem como prefixo med, cujos exemplos sao: a) medeor: cuidar, tratar,
curar; b) meditor: meditar, pensar em, considerar; ¢) modestus: moderado, mensurado, comedido,
razoavel; d) modero: manter dentro da medida, regular, guiar; €) modus: medida, tamanho,
maneira; f) modius: medida de capacidade; g) medhyo: médio; h) medius: que esté ao centro (Vide
ROBERTS, E. A.; PASTOR, B. Diccionario etimolégico indoeuropeo de la lengua esparola. Madrid:
Alianza, 1997).

39 Atualmente, a mediacdo brasileira vem sendo desenvolvida sem nenhuma base legal. Existem
muitas casas de mediacao espalhadas por todo o Pais, no entanto, o nimero ainda fica muito
aquém da necessidade. Os procedimentos de mediacdo acontecem em todas as areas, mas é
possivel dizer que na area civel, especialmente no direito familista, ela de se desenvolveu com mais
forca. A Resolucdo 125 do CNJ de dezembro de 2010 tem por objetivo estabelecer a mediacao
e a conciliagdo judiciais em todo o Pais com o objetivo de fazer mais célere a resolucao dos
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Nesse contexto, a mediacao € considerada atualmente como maneira “ecoldgica
de resolucao dos conflitos sociais e juridicos, uma forma na qual o intuito de satisfacao
do desejo substitui a aplicacao coercitiva e terceirizada de uma sancao legal” (WARAT,
2001, p. 5). Diz-se dela uma forma consensuada de tratamento do litigio, uma vez que
o terceiro mediador« tem “um poder de decisao limitado ou nao autoritario, e que
ajuda as partes envolvidas a chegarem voluntariamente a um acordo, mutuamente
aceitavel com relacao as questoes em disputa”. Por isso, nao se pode perder de
vista a importancia dessa pratica em uma sociedade cada vez mais complexa, plural
e multifacetada, produtora de demandas que a cada dia se superam qualitativa e
quantitativamente.

Enessalinhaquea mediacao, como éticadaalteridade*, reivindicaarecuperacao
do respeito e do reconhecimento da integridade e da totalidade dos espacos de
privacidade do outro, repudiando o minimo de movimento invasor e dominador.

A mudanca de lentes ao olhar para os conflitos traz uma nova concepcao deles.
As divergéncias passam a ser vistas como oportunidades alquimicas, as energias
antagOnicas como complementares, e o Direito como solidariedade. As velhas lentes
que fragmentavam, classificavam e geravam distancias vao para a lixeira. Comecamos
a entender que cada homem nao é uma ménada isolada, que nao sao fragmentos sem
conexao. Cada um é interdependente e produto forcado das interacdes. A sociedade
€ unicamente produto da complexidade desses vinculos (WARAT, 2004, p. 55).

Paralelamente a ética da alteridade, deve-se pensar a outridade no sentido de
“captar o outro”: é necessario “captar a alteridade ética do outro e a honestidade que
tratade seinstalarem suaoutridade”. Mas quem é o outro? Como se relacionarcomele?
As respostas dadas na modernidade eram totalitarias, reducionistas, manipuladoras,
eurocéntricas, egoceéntricas, etnocéntricas. Respostas que procuram dissolver o
outro em sua alteridade, para terminar devorado pelos modelos hegemdnicos que
pertenciam a cultura referencial colocada em posicao de dominio. Modelos de egos
coletivos ou egos-padrées. Ego logocéntrico, que considera a alteridade como
duplicacdo da subjetividade de cada um, que, por sua vez, se imagina coincidente
com a razao universal. Nossa subijetividade como medida de tudo alheio a nés. Ea
violéncia de reduzir o outro a nds. A nova visao da outricidade pretende mostrar que é
possivel ascender partindo da responsabilidade, que é algo inclusive anterior a nossa
liberdade, a nossa autonomia (WARAT, 2004, p. 145).

O fim da mediacao 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

conflitos. Nao obstante a existéncia de alguns pontos polémicos, a sociedade juridica espera por
sua implantacao e por seus resultados.

40 “O mediador exerce uma funcdo como que de conselheiro, pois pode aconselhar e sugerir, porém,
cabe as partes construir suas respostas” (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 145). Luis
Alberto Warat afirma que a fungao do mediador € “provocar-te, estimular-te, para te ajudar a chegar
ao lugar onde possas reconhecer algo que ja estava ali (ou em ti)”. Esse é o papel do mestre, e
também o papel do mediador (WARAT, 2004, p. 13).

41 Sobre o tema vide BUBER, Martin. Eu e tu. Traducédo de Newton Aquiles Von Zuben. 8 ed. Sao
Paulo: Centauro, 2004.
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divergéncias, compreendendo as emocoes reprimidas e buscando um consenso que
atenda aos interesses das partes e conduza a paz social (TORRES, 2005, p. 171).

Para que seja exitoso o procedimento de mediacao, é necessario que exista
equilibrio das relacdes entre as partes: nao obtera éxito a mediacao na qual as partes
estiverem em desequilibrio de atuagdo. E fundamental que a todos seja conferida
a oportunidade de se manifestar e garantida a compreensao das acdes que estao
sendo desenvolvidas. A prioridade do processo de mediacao é a restauracao da
harmonia. Buscar-se-a harmonia através do favorecimento das trocas entre as partes,
utilizando-se de um método conciliatério (BOLZAN DE MORAIS, 1999, p. 149-151).

3.1 Criticas a mediacao

Porém, se a mediacao é um instrumento que permite o restabelecimento da
harmonia e da comunicacao entre os litigantes, por que suscita tantaresisténcia quanto
a sua utilizacao e se torna alvo de criticas dos juristas brasileiros? Pode-se responder
a tal pergunta elencando alguns motivos dessa resisténcia: a) primeiramente, porque
€ um instrumento relativamente novo* de tratamento de conflitos*; b) em segundo
lugar, porque se trata de uma técnica nao disciplinada legalmente em alguns paises*;
c) por ultimo — e esse é o ponto de maior importancia —, a perspectiva de uma
verdade consensual que se opde a verdade processual, de uma responsabilidade
que nao desemboca em uma sancao, mas na possibilidade de escolha das partes,
na auséncia da figura do juiz, na presenca do mediador — figura que guia as pessoas
no tratamento do conflito sem, todavia, impor uma decisao —, soa na mente dos
juristas como um resquicio de justica privada. Percebe-se, neste ultimo caso, que
a mediacao é vista como “una zona d’ombra*” na qual se aninha o perigo através

42 Ainda que existam diversos autores que afirmem a existéncia da mediagdo desde os primérdios
da civilizacao, trata-se de um instituto novo enquanto instrumento de tratamento de conflitos
reconhecido pelo mundo do Direito como eficiente. Nesse contexto, Moore afirma que a
mediacao ja era pratica para tratar os litigios biblicos, especialmente nas comunidades judaicas.
Posteriormente, seu uso se difundiu entre varias culturas, dentre elas a islamica, a hindu, a chinesa,
a japonesa. Todavia, o proprio autor ressalta que foi nos ultimos 25 anos que a mediagdo se
expandiu exponencialmente no mundo, ganhando espaco e tornando-se reconhecida como meio
de tratamento de litigios alternativo as praticas judiciais (MOORE, 1998, p. 32-34).

43 No Brasil, a mediacao é uma pratica nova e pouco conhecida. Como tal, encontra resisténcia por
parte dos juristas mais velhos e que trabalham ainda sob a égide da cultura do conflito (ganhador
X perdedor). Em funcgéo de tais fatos ela vem sendo fomentada por varias iniciativas da Secretaria
de Reforma do Judiciario (SRJ). Tais iniciativas vao desde a organizagdo de cursos de técnicas
de mediacéo e conciliacio para juizes com a publicacdo de material didatico (cartilhas e folders),
a implementacao de “Centrais de Mediacao” e de Nucleos de Justica Comunitaria em bairros e
favelas das principais capitais do Pais. O banco de praticas do Prémio Innovare (anual) demonstram
o crescimento da importancia atribuida a mediagao, porém, ainda incipiente se comparado ao
numero de processos em andamento em todo o territério nacional.

44 0O Brasil € um exemplo. Possuimos um projeto de lei que pretende disciplinar a mediacao (Projeto
de Lein. 94 de 2002 — n. 4.827 de 1998 da casa de origem) e o projeto de lei 166/2010 (Novo CPC)
mas que ainda nao foram aprovados.

45 Para debater essa concepcao da mediacdo como uma zona de sombra do direito, é importante a
leitura de PUPOLIZIO, Ivan. Una comunita all’ombra del diritto. La mediazione sociale e la giustizia
informale nel modello statunitense e nell’esperienza italiana. Milano: Giuffre, 2005.
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de formas paternalistas de controle social, exercitadas sem as tutelas que a justica
formal oferece (COSI; FODDAI, 2003, p. 62).

Nesse contexto, a mediacao realiza, através de uma pluralidade de formas, o
fim que o direito, na sua generalidade, parece negar ao singular: a possibilidade
de recuperacado daqueles espacos decisionais que a organizacao estatal, sempre
invasiva e juridificada, passo a passo subtraiu. No entanto, opor a mediacao ao direito
significa recair na légica conflitual da qual se busca a liberdade. Talvez seja melhor
(e mais util) considera-los com instrumentos diferentes que se inserem em estados e
niveis diversos na trama da conflitualidade.*

Mas nem todos aqueles que se ocupam da mediacdo concordam com a tao
aclamada necessidade de juridificacao através da criacao de legislacao especifica
que a regulamente determinando seus objetivos, formas e possibilidades. O temor
nasce da possibilidade de perda de seu carater nao decisionista e nem autoritario de
tratamento de conflitos (CASTELLI, 1996, p. 30 et seq). O que nao se pretende é ver
cristalizadas as suas principais caracteristicas que lhe permitem conservar a fluidez
possibilitadora de adequacao a situacdes diversas.

O risco de introduzir a mediacao no sistema jurisdicional é reduzi-la a condicao
de um mero instrumento a servico de um Sistema Judiciario em crise, mais do que da
paz social. A sua institucionalizagcao pode resultar Util se observada conforme critérios
econdmicos, mas perigosa de acordo com critérios juridico-politicos. A alteridade da
mediacao quanto ao direito nasce dos fins e dos principios que a inspiram, de uma
modalidade diversa de entendimento das relagcOes interpessoais. Nestes termos,
mediacao e direito propdem dois modelos diversos na forma, na estrutura decisional
e, principalmente, nos principios inspiradores (COSI, 2003. p. 68-69).

Mas, nao obstante as vantagens oferecidas pela mediacao, ela nao possui s6
adeptos. Muitas criticas sao tecidas especialmente quanto a um dos seus aspectos
principais: a informalidade que, segundo os criticos, gera a inseguranca e a incerteza
juridica.

A tao almejada certeza juridica e seus critérios de previsibilidade sao apontados
como uma falha nos procedimentos de mediacao, se comparada ao tratamento judicial
dos conflitos, uma vez que, na segunda hipétese, a autonomia privada é substituida

46 Michele Taruffo escreve sobre 0 tema tracando um paralelo entre a “cultura do direito” e a “cultura
da mediacao”, tecendo criticas a segunda, especialmente quanto a inexisténcia de previsao e
certeza em suas técnicas de tratamento dos conflitos. Assim, “tutto questo non deve pero far
pensare che la cultura dei diritti sia in fase di estinzione, per essere sostituita da una vera e propria
cultura della mediazione, e che quindi 'ordinamento si vada complessivamente adeguando a
questa sorta di mutazione culturale. La vera ragione della proliferazione, soprattutto legislativa,
della mediazione, é culturalmente assai meno qualificata e risiede nella conclamata incapacita del
legislatore di provvedere forme decorose di tutela giurisdizionale dei diritti”. (TARUFFO apud Ars
Interpretandi 2004).

47 E por isso que a proposta do projeto de lei brasileiro de mediagao (n. 4.827/98) causa duvidas
quanto a necessidade de detalhamento tal como vem disposto. Na verdade, a riqueza de
detalhes e determinagdes engessa o procedimento trazendo a mediacdo uma formalidade e uma
inflexibilidade que a coloca no mesmo patamar do Processo Civil quando na verdade deveria
se tratar de um procedimento informal que buscasse a celeridade e o tratamento adequado do
conflito se preocupando menos com a “forma dos atos” e mais com o seu conteuido.
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por uma autoridade que impede a prevaricacado de uma parte sobre a outra. Essa
afirmativa divide-se em dois pontos principais: a) a assimetria do poder, segundo a
qual o fato de confiar o tratamento do conflito a uma figura portadora de autoridade
pode depender da presenca de uma assimetria de poder na relacao.*® A parte em
desvantagem sabe que, se a resolucao depende da autonomia, é possivel que o
acordo final requeira grandes concessodes suas. Contudo, mediante a intervencao
de uma autoridade que estabeleca a solucao, a principio, existe a confianca de nao
ocorrer pressdes para que estas concessdes acontecam; b) a preservacdo das
relacdes futuras*, uma vez que se uma das partes impde sua posicao ao outro,
provavelmente prejudica a sua relacao futura (SOLER apud Ars Interpretande, 2004).

Nesse mesmo contexto, o tratamento de conflitos baseado na certeza busca
solucdes obijetivas e nao posicionamentos que expressem preferéncias, crencas ou
desejos das partes envolvidas. Em resumo, os métodos jurisdicionais sao ligados
a realidade inevitavel da “solucao”. O processo termina com uma “solugao” para o
conflito, na qual o juiz diz a Ultima palavra, nao importa se justa, se correta, se aplicavel
ao caso, mas a ultima.®® Na mediacao nao é assim, o principio da autonomia nao
vem substituido pela autoridade de um terceiro. Ao contrario, as partes buscam o
tratamento adequado de seu conflito. Nesses termos, a mediacao corresponde a um
jogo sem arbitro e sem pontuacao: sao sempre os jogadores que controlam a partida
(SOLER apud Ars Interpretande, 2004).

De fato, o que a mediacao propdée € um modelo de justica que foge da
determinacao rigorosa das regras juridicas, abrindo-se a participacao e a liberdade
de decisao entre as partes, a comunicacao de necessidades e de sentimentos, a
reparacdo do mal mais que a punicao de quem o praticou. Contudo, esse modelo
diferenciado que propde uma outra forma de tratar os conflitos, buscando nao sé uma
solucao para o Poder Judiciario (cujo modelo de jurisdicao se encontra esgotado),
mas também a autonomia das partes, possui, na falta de previsibilidade (baseada nas
regras e nos procedimentos), uma causa de vantagem e outra de desvantagem. A
vantagem fundamental € a ndo submissao a uma lex previa, o que permitira um grau

48 Nesse sentido, o0 modo de assegurar uma adequada protecao a parte mais fraca dos conflitos
€ um problema ressaltado por Michele Taruffo, quando argumenta: “[...] nonché il problema di
ammetere o di escludere la presenza dei diffensori, di una parte o di entrambi le parti. In ogni
caso, sembra necessario che vi sia un procedimento ‘visibile’, guidato da regole predefinite, nel
quale tutte le parti abbiano modo di far valere le loro pretese in modo adeguato. [...] informalita del
procedimento non puo significare disparita ed arbitrio”. (TARUFFO apud Ars Interpretandi, 2004).

49 Um tanto quanto paradoxal esta afirmacao, uma vez que a mediacdo também pretende manter
e proteger o relacionamento futuro entre as partes, justamente por isso um dos seus objetivos é
manter um canal aberto de comunicacao entre elas.

50 Segundo Eligio Resta, “bela é a expressédo de Blanchot: ‘o valor ‘soberano’ da palavral’. A
palavra reina soberana no mundo da contabilidade juridica. E sua expressdo e seu veiculo.
Nela, sedimentam-se a validade e o vigor. A gramatica dela é a gramatica de um poder, que “diz
o direito”, ou melhor, “diz a ultima palavra”. A sua validade esta toda em ser a Ultima palavra.
Certamente que outras linguagens reivindicarao esta definitividade; o fardo a religiao, a filosofia, a
ética, até a literatura, de maneira mais sobria, talvez menos prepotente e mais cintilante. Cada uma
delas produzira juizes; de resto, na linguagem comum, diz-se “cuspir sentencas”, que indicam o
vicio inveterado de cada um de nds julgar.[...] De um ponto de vista frio do sistema social, tudo
isso € um dos mecanismos para interromper a maldosa infinitude da violéncia e ferir a prépria
capacidade de conviver com ela. Somos obviamente distantes do exercicio de artes ou de praticas
da virtude, da prudéncia (RESTA, 2005. p. 64).
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maior de atencao ao caso concreto, favorecendo a identificacao de uma pluralidade
de caminhos condizentes com as caracteristicas de cada conflito.

Ao criticar a mediacdo como meio de tratamento de conflitos, argumentando
também em torno da falta de certeza e de previsao legal, Michele Taruffo salienta dois
temas aos quais da especial atencao. O primeiro deles esta ligado a figura do mediador
que, segundo a autora, deveria apresentar ao menos duas ordens de caracteristicas:
uma adequada preparacao profissional, que inclua nao sé competéncias juridicas,
mas também um especifico conhecimento das técnicas de mediacaos'; o segundo
diz respeito a independéncia e imparcialidades quanto as partes e ao objeto do
litigio, uma vez que, nao observados tais critérios, poderia favorecer um dos lados em
detrimento do outro, alcancando um tratamento nao satisfativo do conflito (TARUFFO,
2004).

Ainda, a falta de previsibilidade no procedimento de mediacao institui uma
segunda problematica constituida na inexisténcia de expectativas ex ante, baseadas
sobre uma regra que resolva o conflito e faca com que as previsdes sobre como se
comportara o outro sejam ligadas a histéria dessa pessoa (CALCATERRA, 2002. p.
183 et seq.). A questao se torna problematica porque uma vez aceito que a relacao
conflitual se manifeste nas histoérias dos atores e que as suas previsoes sao funcionais
a tais histdrias, € muito provavel que cada uma faca previsées nao compartilhadas e
até mesmo opostas.s

O desencontro de posicionamentos vertidos de uma situacao conflituosa, a
figura do mediador enquanto terceiro intermediario do conflito, a inexisténcia de
previsibilidade e certeza juridicas sao vistos como limitadores da mediagéo. Essa
visdo nasce da necessidade de ordem estabelecida pelas prerrogativas de um
sistema jurisidicional cuja racionalidade vé na autoridade estatal o direito de dizer
quem ganha e quem perde o litigio. O que se observa é a necessidade de limitar a

51 No caso do Brasil, projeto de lei de mediacao n. 4.827/98 prevé:
Art. 92 Pode ser mediador qualquer pessoa capaz, de conduta ilibada e com formagao técnica ou
experiéncia pratica adequada a natureza do conflito, nos termos desta Lei.

52 Determina o projeto de lei brasileiro sobre o tema:
Art. 14. No desempenho de suas funcdes, o mediador devera proceder com imparcialidade,
independéncia, aptidao, diligéncia e confidencialidade, salvo, no Ultimo caso, por expressa
convencao das partes.
O projeto de lei do novo CPC (166/2010), que prevé a mediagao e a conciliagao, diz a esse respeito:
Art. 134. Cada tribunal pode propor que se crie, por lei de organizagao judiciaria, um setor de
conciliacdo e mediacao.
§ 1.°Aconciliacao e amediacdo sao informadas pelos principios daindependéncia, da neutralidade,
da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade e da informalidade.
§ 2.° A confidencialidade se estende a todas as informagdes produzidas ao longo do procedimento,
cujo teor nao podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberagao das
partes.
§ 3.° Em virtude do dever de sigilo, inerente a sua funcéo, o conciliador e o0 mediador e sua equipe
ndo poderdo divulgar ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da
mediacao.

53 Essa visdo é traduzida por Michele Taruffo quando argumenta que a mediagcdo possui
tradicionalmente uma ideia que se assemelha a uma black box, na qual ninguém sabe ou deve
saber que coisa acontece, e na qual o mediador e as partes fazem aquilo que querem sem seguir
nenhuma “regola del gioco”. Esse é um dos argumentos nos quais se fundam as criticas sobre a
mediagao também no territorio brasileiro.
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violéncia e a desordem através do monopdlio dessa prépria violéncia por parte do
Estado.

E justamente isso que propde a mediacdo: um espaco para acolher a
desordem social, um espaco no qual a violéncia e o conflito possam transformar-
se, um espaco no qual ocorra a reintegracao da desordem, o que significaria uma
verdadeira revolucao social que possa refutar o espirito, 0s usos e os costumes
pouco democraticos e pouco autbnomos impostos aos conflitantes.>* A mediacao
oferece tudo isso, a sua especificidade e a sua funcao essencial € justamente acolher
a desordem.s De que modo? O conflito € a manifestacado mais representativa da
desordem (independentemente se individual ou coletivamente), para que possam
trata-lo, as partes devem estar conscientes do carater excepcional do encontro que
emerge da mediacao. No curso do procedimento de mediacao, a colera, as diferencas
(nao reconhecidas ou nao aceitas), os desejos obstaculizados e a violéncia tém o
direito de existir. Os mediadores se encontram em frente a um perseguido e a um
perseguidor (e vice-versa). Somente uma rigorosa representacao do conflito pode
acolher a desordem e representar cada momento do drama, deixando o seu espaco
e o seu tempo (MORINEAU, 2000, p. 56-57).

A mediacao é a melhor formula até agora encontrada para superar o imaginario
do normativismo juridico, esfumagando a busca pela seguranca, previsibilidade e
certeza juridicas para cumprir com objetivos inerentes a autonomia, a cidadania,
a democracia e aos direitos humanos. Portanto, as praticas sociais de mediacao
configuram-se em um instrumento de exercicio da cidadania, na medida em que
educam, facilitam e ajudam a produzir diferencas e a realizar tomadas de decisoes,
sem a intervencao de terceiros que decidem pelos afetados em um conflito. Falar
de autonomia, de democracia e de cidadania, em um certo sentido, é ocupar-se da
capacidade das pessoas para se autodeterminarem em relacdo e com 0s outros;
autodeterminarem-se na producao da diferenca (producao do tempo com o outro).
A autonomia é uma forma de produzir diferencas e tomar decisdes em relacao a
conflitividade que nos determina e configura em termos de identidade e cidadania;
um trabalho de reconstrugao simbdlica dos processos conflitivos das diferencas
que nos permite formar identidades culturais e nos integrarmos no conflito com o
outro, com um sentimento de pertinéncia comum. E uma forma de poder perceber a

54 Consciente das dificuldades do Poder Judiciario brasileiro o Ministério da Justica através da
Secretaria de Reforma do Judiciario vem buscando meios de proporcionar o acesso a justica e a
prestacao jurisdicional rapida e eficaz. Uma dessas iniciativas é a “semana de conciliacdo” que,
no ano de 2009, realizou 260 mil audiéncias em todo o Brasil, sendo que dessas 123 mil (47,2%)
resultaram em algum tipo de acordo. Tal iniciativa & importante, porém ela aconteceu apenas no
ambito da conciliagao e ndo da mediacao. A Justica Comunitaria é outra iniciativa que conta com
mediadores comunitarios na aplicagao de técnicas de mediagao a resolucao dos conflitos antes do
ajuizamento da acéo. Tal pratica vem crescendo gradativamente em todo o Pais o que demonstra
uma preocupacao e um interesse também com a mediacdo como meio de resolucéo de conflitos.
No entanto os resultados ainda sédo pequenos e as barreiras sdo muitas, especialmente no que diz
respeito a cultura do litigio. In: <http://www.cnj.jus.br/>, acesso em 25.02.2010.

55 [...] la scommessa del diritto del XXI secolo sta proprio nel rinunciare a imporre un ordine dato ed
accettare il disordine come elemento che caratterizza la convivenza umana; o, meglio, si tratta di
concepire un ordine fondato sulla ricerca costante del consenso, sui bisogni sociali e individuali
espressi (ancorché manipolati) piuttosto che su astratte concezioni del mondo (BOUCHARD;
MIEROLO, 2005, p. 194).
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responsabilidade que toca a cada um em um conflito, gerando devires reparadores e
transformadores (WARAT, 2004, p. 66).

Porisso, amediacao €, essencialmente, um procedimento democratico®, porque
rompe, dissolve, os marcos de referéncia da certeza determinados pelo conjunto
normativo, postos e expostos de forma hierarquizada. E democratica porque acolhe a
desordem — e, por conseguinte, o conflito — como possibilidade positiva de evolugao
social. E democratica quanto ao fundamento da relagao de um com o outro. E uma
aposta na diferenca entre o tratamento dos conflitos de maneira tradicional (Estado
produtor de regulacao e de jurisdigao, Unico meio de resposta) para uma estratégia
partilhada e convencionada que tenha por base um direito inclusivo. A mediacao
aposta numa matriz autbnoma, cidada e democratica, que seja um salto qualitativo
ao ultrapassar a dimensao de “resolucao adversaria de disputas juridicas modernas”,
baseadas no litigio e apoiadas na cientificidade que determina o descobrimento da
verdade.

A mediacao, como espaco de reencontro, utiliza a arte do compartir 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
de tratamento dos conflitos emerge como estratégia a jurisdicao tradicional, propondo
uma metodologia que faca novas abordagens ao contexto conflitivo atual.

3.2 A experiéncia brasileira na area da conciliacao

Dentro do procedimento Judiciario, ou fora dele, a conciliagao é também uma
forma de tratamento de conflitos. No Brasil, ela é exercida por forca de lei, conforme
os arts. 125, IV e 4475 do CPC, que preveem sempre a necessidade de proposta
de conciliacdo em todas as demandas judiciais. Por outro lado, o conciliador privado
nasce com a lei 9.958/00. Esse conciliador € eleito pelos trabalhadores das empresas
para compor comissdes intersindicais de conciliacdo; neste caso, escolhidos por
sindicatos dos trabalhadores e patronais.

56 Todavia, criticas existem também quanto aos aspectos democraticos da mediagdo, que sao
apontados como meios de possibilitar a dominacao sobre os mais fracos, nao servindo para
restaurar as relacbes comunitarias, pelo contrario, destruindo-as em razado de sua inspiracao
essencialmente individualista. Assim, primeiramente concebida para deixar de lado a burocracia
judiciaria da justica formal, ela seria substituida por uma nova corporacao de profissionais da justica
informal. Porém, nao se pode confundir o formalismo e a exigéncia de formas. O primeiro é estéril,
a segunda se constitui em garantias para os pleiteantes “como a checagem dos instrumentos
de voo garante a seguranca dos passageiros nos avides”. Ademais, os ritos constituem um
comportamento simbdlico que se bem utilizados podem introduzir o conflito em um procedimento
que visa desarma-lo, trata-lo, restaurando a continuidade da troca social (ROULAND, 20083, p. 143-
145).

57 Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposicoes deste cédigo, competindo-lhe:
IV —tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.

58 Art. 447. Quando o litigio versar sobre direitos patrimoniais de carater privado, o juiz, de oficio,
determinara o comparecimento das partes ao inicio da audiéncia de instrugao e julgamento.
Paragrafo Unico. Em causas relativas a familia, tera lugar igualmente a conciliacdo, nos casos e
para fins em que a lei consente a transagao.
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Nos ultimos tempos tem-se observado uma busca incessante por meios de
resolucado de conflitos que sejam rapidos, eficazes e principalmente econémicos.
Pensando sobre essa logica o CNJ instituiu a “Semana da Conciliagao” em todo
o Sistema Judiciario brasileiro e nas mais diversas areas (justica federal, estadual,
justica do trabalho). Assim:
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) <http://www.cnj.jus.br/>.

A semana da conciliacao envolve um numero grande de magistrados e
colaboradores o que muitas vezes significa gastos consideraveis e um acumulo
de processos a serem movimentados e julgados nos dias que antecedem a tal
semana (organizacao e preparacao), nos dias de sua realizacao (em funcao das
audiéncias) e posteriormente (no momento de tabular e informar dados). O ideal
seria que a conciliacao fosse proposta e realizada por profissionais autbnomos,
preparados especialmente para o cargo e, tal como a previsao para os mediadores,
remunerados para tanto. Essa alternativa evitaria o desvio da funcao de serventuarios
e especialmente magistrados, cuja principal incumbéncia é julgar.
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400000 —

B Magistrados
200000 —

Pessoas Atendidas
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) <http://www.cnj.jus.br/>.

Sob o sugestivo titulo “Conciliar é legal” a semana da conciliacao foi sendo
difundida e espalhada por todo o Pais. Sua duracao em termos de dias difere de ano
para ano. Em 2007, durou em torno de 6 dias, sofrendo um decréscimo, em 2008-
2009, para 5 dias.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) <http://www.cnj.jus.br/>.

O numero de audiéncias realizadas também sofreu um decréscimo, em 2009,
apos atingir seu apice, em 2008. Porém, € possivel observar, a cada ano, um percentual
consideravel de audiéncias nao realizadas o que também se torna um entrave, uma
vez que cada audiéncia marcada e nao realizada significa um possivel acordo nao
feito em outro processo que nao teve oportunidade de passar pela conciliacao.

Da mesma forma, a justica comum é a grande campea de audiéncias marcadas
e realizadas a cada semana da conciliacao. Tal se da talvez pelo tipo de litigio que ali
tramita e pela inexisténcia de impedimentos legais de ambas as partes para realizar
a conciliacao na justica estadual.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) <http://www.cnj.jus.br/>.
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Mas a diferenca fundamental entre conciliacao e mediacao reside no contetudo
de cada instituto. Na conciliacao, o objetivo é o acordo, ou seja, as partes, mesmo
adversarias, devem chegar a um acordo para evitar o processo judicial ou para nele
por um ponto final, se por ventura ele ja existe. Na conciliacao, o conciliador sugere,
interfere, aconselha, e na mediacéao, o mediador facilita a comunicagdo sem induzir
as partes ao acordo. Na conciliacao, se resolve o conflito exposto pelas partes sem
analisa-lo com profundidade. Muitas vezes, a intervencao do conciliador ocorre no
sentido de forcar o acordo (SALES, 2004. p. 38).

Os resultados obtidos sdo bons e a cada ano que passa vém alcancando
percentuais maiores. Esse fato pode ser verificado na tabela abaixo:
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ) <http://www.cnj.jus.br/>.

Porém, uma coisa nao se pode perder de vista: o nimero de acordos efetuados
poderia ser maior levando em consideracao a mobilizacao efetuada, o aparato judicial
e 0s custos. Tomando como exemplo os tribunais do Rio Grande do Sul é possivel
tracar um paralelo com todo o Pais e verificar que a Justica Federal é aquela que
possui percentual superior na realizacao de acordos chegando a indices iguais ou

maiores a 50%.

Talvez esse dado deva ser motivo de reflexdo voltada para a escolha dos
processos enviados a conciliagao, a cultura juridica atual e a forma como a semana

de conciliacao vem sendo realizada.
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Ainda que nao seja o dado mais importante, a referéncia ao montante de valores
homologados na forma de acordo é consideravel. Na verdade, uma conciliacao
€ exitosa nao s6 porque chegou a um acordo, mas também porque gerou um
resultado que nao retornara ao Judiciario na forma de uma execucao para obrigar
seu cumprimento. Sobre essa realidade é importante estar atendo e quanto a ela nao
existem numeros tabulados.
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A conciliacao se apresenta, assim, como uma tentativa de se chegar
voluntariamente a um acordo neutro, que conta com a participacao de um terceiro
que intervém entre as partes de forma oficiosa e estruturada dirigindo a discussao e
possuindo um papel ativo no sentido de sugerir hipéteses de composicao. Diferencia-
se, pois, a mediacao da conciliacao pelo fato de que na segunda o tratamento dos
conflitos é superficial, encontrando-se um resultado muitas vezes parcialmente
satisfatorio. Ja na primeira, existindo acordo, este apresenta total satisfacao dos
mediados.
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CAPITULO II

A AUTOCQMPOSIQAO E O TRATAMENTO ADEQUADO DAS
CONTROVERSIAS: UMA VISAO POSITIVA DOS CONFLITOS!

Helena Pacheco Wrasse?

1 INTRODUGAO

As relacdes sociais sao marcadas por duas situacoes distintas: uma relacao
harmdnica e outra de conflito. Contudo, a harmonia é a regra, e o conflito € a excecao.
A excecao se da quando nao se atinge o equilibrio social® e a igualdade. Segundo
Hobbes, o estado de natureza, anterior ao contrato social, era um estado de caos, de
guerra de todos contra todos, em que se observava uma igualdade indesejavel entre
os individuos (MARILLAC, 2009, p. 33). A partir dessa perspectiva o que se procura
€ a ordem e a estabilidade. Almeja-se a pacificacao social através da norma juridica
e do préprio contrato social*. Porém, o cumprimento espontaneo de ambos nao é
sempre verificado e, por isso, se designou ao Estado a tarefa de dirimir os conflitos
que se instalavam na sociedade.

O Estado é o detentor do monopdlio jurisdicional e legitimou o Poder Judiciario
como sendo a tradicional instituicdo para resolver conflitos, em vista da crise pela
qual a jurisdicao atravessa, motivada por varios fatores, que se dao da estrutura

1 O presente texto foi elaborado a partir de pesquisa realizada junto ao projeto intitulado “Mediacao de
conflitos para uma justica rapida e eficaz”, financiado pelo CNPQ (Edital Universal 2009 — processo
470795/2009-3) e no projeto: “Acesso a justica, jurisdicdo (in)eficaz e mediacédo: a delimitacdo
e a busca de outras estratégias na resolugdo de conflitos”, do Programa Pesquisador Gaucho
da FAPERGS, Edital 02/2011, ambos coordenados pela professora Pés-Doutora Fabiana Marion
Spengler e do qual faz parte a autora como bolsista. O artigo também teve respaldo nas discussoes
surgidas a partir dos estudos e debates realizados junto ao Grupo de Pesquisa Politicas Publicas
no Tratamento dos Conflitos, certificado pelo CNPq e liderado por Fabiana Marion Spengler e
Theobaldo Spengler Neto.

2 Estudante de Direito na Universidade de Santa Cruz do Sul- UNISC, atualmente no quinto semestre.
Bolsista FAPERGS vinculada ao projeto intitulado “Mediacao de conflitos para uma justica rapida e
eficaz”, e bolsista voluntaria junto ao projeto: “Acesso a justica, jurisdigao (in)eficaz e mediacao: a
delimitacdo e a busca de outras estratégias na resolucdo de conflitos”, do Programa Pesquisador
Gaucho da FAPERGS, Edital 02/2011, ambos coordenados pela professora Pés-Doutora Fabiana
Marion Spengler. Integrante do grupo de pesquisa “Politicas Publicas no Tratamento dos Conflitos”,
certificado pelo CNPq, liderado pela Profé P6s-Doutora Fabiana Marion Spengler e vice-liderado
pelo Prof. Ms. Theobaldo Spengler Neto.

3 “Oconflito é a excecao e ocorre quando o almejado equilibrio social ndo é atingido. Pode perpetuar-
se ou ser resolvido. Se resolvido, restabelece-se a harmonia” (CALMON, 2008, p. 22).

4 “A vida social normalmente é harmoénica, disposta de modo ordenado, com seus sujeitos
procedendo pacificamente, limitando sua prépria liberdade para respeitar a liberdade dos demais.
Trata-se da convivéncia humana, que embora ndo tenha surgido naturalmente, tendo o homem
vivido antes em um estado de anarquia, teria sido conquistada, segundo Thomas Hobbes,
mediante a elaboracao de um contrato social” (MARILLAC, 2009, p. 18).
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inadequada, falta de pessoal treinado, excesso de formalismo e lentidao dos
procedimentos. Dessa feita, o presente artigo tem por objetivo demonstrar que o
conflito pode ter resultados positivos quando bem administrado. Nao se pretende
negar o valor do Poder Judiciario, mas apresentar alternativas para o tratamento
adequado dos confrontos. Espera-se que através desta leitura seja possivel facilitar o
entendimento a respeito do assunto.

E extremamente relevante trabalhar acerca do tema conflitos. Mesmo que 0s
fatores da dissociacao (6dio, inveja, desejo) sejam as causas dos conflitos, estes
nao deixam de ser uma das mais vividas e intensas formas de interacao entre os
individuos, e, por isso, podem ser tratados como um tipo de sociacaos. Tratar das
tensoes entre os contrastantes &, de fato, almejar a paz social. Apesar de se entender
a necessidade e a inevitabilidade das controvérsias, nao se pode permitir que elas
tomem conta das relacoes, tendo em vista que o equilibrio entre harmonia e discordia
€ 0 que faz a sociedade ser o que é.

Claude-Henri Saint Simon sustentava que a sociedade teria sido formada a partir
de duas épocas organicas e uma de criticas. As organicas sao aquelas nas quais ha
harmonia, a vida social é sustentada por ideias bem estruturadas e aceitas por todos.
Ja a época critica seria aquela em que as ideias sao contestadas com debates e
contradicoes de varios géneros (RECES, 2004, p. 32). Entao, tem-se a sociedade
como o local em que se desenvolvem as relacoes de cooperacao e de conflito.

Para desenvolver o tema trabalhado se utilizou o método dedutivo, que combina
as ideias para que se faca uma interpretacao que, nesse caso, € mais relevante do
que a experimentacao de caso por caso (BARROS; LEHFELD, 2000, p. 63, 64): o
raciocinio parte do geral para o particular. Através de uma analise geral do tema
pode-se chegar ao caso particular (o conflito de cada um), para dai trata-los. Como
técnica de pesquisa destaca-se a bibliografica, através da leitura de livros e sites.
Feitas essas observacoes, segue o texto.

2 CONFLITO

Semanticamente a palavra conflito® pode ser expressa por: controvérsia,
discoérdia, luta, confronto, disputa, competicao, guerra, concorréncia, contraste,
litigio, lide, oposicao de ideias, de valores, de sentimentos, entre outros termos: uma
palavra que se faz presente quando se trata de conflitos familiares, psicolégicos,
internos, externos, sociais, religiosos. E relevante apontar o fato de que o conflito nao
€ algo que envolve somente aspectos juridicos, ele abrange outras areas, como a
filosofia, psicologia e sociologia (TARTUCE, 2008, p. 25).

5 “Setodainteracao entre os homens é uma sociacéo, o conflito [...] deve certamente ser considerado
uma sociacao” (SIMMEL, 1983, p. 122).

6 “O conflito trata de romper a resisténcia do outro, pois consiste no confronto de duas vontades
quando uma tenta dominar a outra com a expectativa de Ihe impor a sua solucdo. Essa tentativa
de dominacéo pode se concretizar através da violéncia direta ou indireta, através da ameaca fisica
ou psicolégica” (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 46).
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A filosofia se preocupa em explicar a origem e as condi¢cbes das estruturas
da vida. Nossa existéncia € marcada por oposicoes de condutas e opinides, e
faz parte dessa disciplina estudar a vida em termos desses conflitos. Tem-se na
sociologia a analise de sistemas sociais, que sao transformados ao passo em que ha
desequilibrio nas relacoes entre as pessoas. E a psicologia, além de procurar explicar
os comportamentos humanos, desenvolve técnicas apropriadas para a resolucao dos
conflitos. Percebe-se a amplitude do tema devido a sua discussao entre os diferentes
ramos do conhecimento.

Nesse sentido, o conflito pode ser considerado tanto uma potencialidade
como uma situacao, uma estrutura, uma manifestacao, um evento ou um processo.
Em cada uma dessas formas existe um confronto dialético entre a realidade e a
perspectiva do homem, em entrelacadas potencialidades, disposicoes e poderes. O
que é perceptivel € o movimento do poder, o “toma/larga”, o “puxa/empurra”, o “da/
toma”. Um movimento para frente e para tras. Por isso, o conflito pode ser definido
como o equilibrio dos vetores de poder. Nenhuma das partes tem poder suficiente
para se sobrepor a outra e elimina-lo (RUMMEL, 1976, p. 237-257).

Os conflitos podem ser explicados como um “enfrentamento entre dois seres ou
grupos da mesma espécie que manifestam, uns a respeito dos outros, uma intencao
hostil, geralmente com relacdo a um direito” (BOLZAN DE MARAIS; SPENGLER, 2008,
p. 45). Eles acontecem em diferentes niveis que dependem do grau de organizacao
e da intensidade das emocodes de cada parte. Os niveis sao: latentes, emergentes e
manifestos (CALMON, 2008, p. 22).

Os latentes se caracterizam por uma tensao que ainda nao foi bem desenvolvida,
as vezes nem as partes estdao cientes de que existe um conflito querendo se
manifestar. Ele é reprimido e, por isso, acarreta certo desconforto interno (CASTALDI
SAMPAIO, BRAGA NETO, 2007, p. 31) que precisa ser cessado. Pode acontecer em
relacionamentos pessoais, quando um nao esta ciente da seriedade da mudanca
que ocorreu, por exemplo, num rompimento de uniao estavel.

Conflitos emergentes sao disputas nas quais o problema € reconhecido, esta
claro que ha algo errado, mas nao foi estabelecida uma maneira de tratar dessa
oposicao. Nessa situacao as partes nao sabem como proceder para interromper a
discussao. Pode-se ilustrar um conflito emergente numa relacao de trabalho.

Quando o impasse ja foi estabelecido e as partes ja se comprometeram em
uma disputa, o conflito € denominado manifesto. Muitas vezes ja se iniciou uma
negociacao para resolver os problemas. Nesse caso pode ser usado como exemplo
um litigio familiar, como divorcio e guarda dos filhos (MOORE, 2003, p. 17).

A controvérsia pode ter diferentes causas, dentre elas podemos citar: experiéncia
de frustracdo de uma ou de ambas as partes, diferentes personalidades, metas
e percepcoes. A mudanca é uma das principais fontes do conflito. E notavel uma
grande resisténcia em relacao as mudancas, mas elas nem sempre sao negativas,
pois mudar pode significar melhorar. Elas podem acontecer parcialmente ou ser
absolutas, uma pessoa ganha um novo emprego, se trata de uma mudanca absoluta
na vida da pessoa e parcial para a empresa, visto que ela tem outros funcionarios.
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Ja uma mudanca gradativa passa por um periodo de adaptacao, aos poucos €&
implantada e aos poucos vai se materializando. E a paradigmatica € quando ha a
transformacao de um paradigma de conhecimento (CASTALDI SAMPAIO; BRAGA
NETO, 2007, p. 28), € importante, pois pode servir para a compreensao de outros
eventos, resultando em um efeito domind.

Os conflitos aparecem quando as pessoas decidem o que querem, estabelecem
suas posicoes e vao a luta para defendé-las’. Ele € um elemento, um fato inerente
a vida do homem: assim como existe o “ciclo da vida”, existe o “ciclo do conflito”
(CASTALDI SAMPAIO; BRAGA NETO, 2007, p. 30). Por isso, ele pode ser dividido
em fases, sao elas: o conflito latente, a iniciacao, a busca de equilibrio de poder, o
equilibrio de poder e a ruptura do equilibrio (CASTALDI SAMPAIO; BRAGA NETO,
2007, p. 31).

A iniciacao € semelhante ao conflito emergente, pois se instala quando uma
vontade se sobrepde a outra. Ja a busca de equilibrio se da a partir de acoes realizadas
pelos conflitantes. Quando nessa busca atingem o equilibrio de poder, se espera que
um dos litigantes seja beneficiado ou que provoque modificacdes a seu favor, para
dai resultar na ruptura do poder.

E possivel perceber que o conflito é composto de muitos elementos e administra-
los nao parece ser uma tarefa facil. Tendo isso em vista, se apresentam estratégias
para lidar com as situacoes de disputa, para que através da aplicacao de maneiras
adequadas se consiga conduzir uma resolugao construtiva do conflito.

3 O PAPEL DA MEDIACAO NA RESOLUGCAO CONSTRUTIVA DO CONFLITO

A chamada “Crise da Justica” (CALMON, 2008, p. 3) esta presente em varios
paises. A sociedade esta insatisfeita, pois suas necessidades conflitivas ndo sao
atendidas adequadamente. Entende-se que a demanda de litigios € muito grande
e acaba por ocasionar um atraso na justica, fazendo com que essa se torne injusta?
devido a morosidade processual. Na perspectiva de tentar auxiliar o Estado (detentor
do monopdlio jurisdicional) na resolucdo desse problema apresentam-se como
solucado os mecanismos de autocomposicaoe.

A autocomposicdo ocorre quando uma ou ambas as partes cedem O seu
interesse. Tradicionalmente se da por trés formas: rendncia, submissao e transacao
(CALMON, 2008, p. 11). A renuincia acontece quando um dos confrontantes desiste
de sua pretensao; ja a submissao ocorre devido a quebra de resisténcia por um

7 “O conflito, afirma Dahrendorf, surge principalmente dos interesses diferentes que os individuos
e os grupos tém. Marx via as diferengas de interesse principalmente em termos de classes, mas
Dahrendorf os relaciona mais amplamente a autoridade e ao poder” (GIDDENS, 2005, p. 35).

8 ‘Justica tardia, ndo é justica” (TORRES, 2005, p. 31).

“A busca do consenso e de mecanismos que o possibilitem vem sendo a ténica nas organizacoes,
na legislagcao e na atuacao dos érgaos estatais na administracdo da justica por ser extremamente
vantajoso que as partes se comuniquem para verdadeiramente buscar a superacao do impasse”
(TARTUCE, 2008, p. 47).
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dos litigantes; e, por fim, a transacao é quando ha concessoes reciprocas. Todavia,
apesar de existirem essas trés formas tradicionais € de suma importancia o estudo da
autocomposicao para que possam ser estabelecidas novas técnicas, mais modernas
e apropriadas para o tratamento dos conflitos. Esse estudo € indispensavel, uma vez
que possibilitara a diminuicao de preconceitos e fara com que o Estado compreenda
mais amplamente sua funcao de pacificador.

A administracao do conflito consiste exatamente na escolha e naimplementacao
de estratégias mais adequadas para se lidar com cada tipo de situacao. Apresenta-se
aqui como alternativa apropriada ao tratamento de conflitos: a mediacao™.

A mediacao é um mecanismo de autocomposicao', pois as proprias partes
tomam as rédeas do problema para soluciona-lo. Nessa instituicao, as partes sao
tratadas como protagonistas do conflito. O mediador (terceiro, imparcial) nao
apresenta a solucao do problema, ele procura auxiliar de maneira adequada os
“protagonistas”, para que eles facam um acordo de vontades. Nessa configuracao
de resolucao de problemas é perceptivel que todos saem ganhando, pois a decisao
nao é imposta, ela é criada através do dialogo. Além disso, a mediagao se da em
ambiente privado o que faz com que as pessoas fiquem a vontade para se comunicar.

Saber administrar o conflito € umatarefa ardua, por isso destaca-se aimportancia
do mediador. Quando utilizadas técnicas apropriadas para a resolucao da lide, se
torna mais facil canalizar o conflito para que esse renda frutos positivos. Procura-
se nao desperdigar recursos e aproveitar a forca do litigio para atingir os objetivos
da mediacao, que é, principalmente, a composicao das relagdes interrompidas pelo
conflito.

A oposicao de ideias pode proporcionar momentos de sabedoria, pois se
escuta a opiniao do outro e se cria um novo conhecimento ou uma nova perspectiva a
respeito do assunto debatido. Dessa forma podemos obter respostas construtivas, a
partir de uma oposi¢cao. Normalmente o embate, a competicao, passam uma imagem
negativa, 0 que nao & necessariamente verdade.

A analise dos fatores que levaram ao desenvolvimento do conflito pode ser uma
experiéncia enriquecedora. Escutar o raciocinio do outro pode provocar uma mudanca
de pensamentos, fazendo possivel compreender a razao pela qual se instalou aquela
situacao de disputa. Comunicacao € a palavra-chave, pois a falta dela, geralmente,
€ uma das causas do litigio e ela em si pode simbolizar a resolugao. Portanto, a

10 “Trata-se de um procedimento que visa proporcionar um espaco de diadlogo e de investigacao
dos problemas e das motivacbes dos participantes, para que os mediados alcancem uma
clara compreensao do conflito e dos reais interesses a serem satisfeitos. Uma vez identificado
um aspecto comum do problema, as partes poderao trabalhar em conjunto, cooperativamente,
para um acordo que resolva a questao através de uma solugado mutuamente aceitavel e que seja
estruturada de modo a manter a continuidade das suas relacdes.” (VARGAS, 2006, p. 55).

11 Existem outros métodos alternativos de resolucao de conflitos, como a conciliacdo e a negociacao.
Também ha os métodos heterocompositivos, o melhor exemplo é a arbitragem.

12 “Por outro lado, os objetivos da mediacao dizem respeito ao restabelecimento da comunicacao,
mas também a prevencéao e ao tratamento dos conflitos (através de uma visao positiva na pretensao
de encara-lo como meio de sociagao, de transformacao e evolucao social), como meio de inclusao
social objetivando promover a paz social” (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 139).
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mediacao trata de desenvolver essas questdes, dando espaco para ambas as partes
se manifestarem, para juntas construirem suas respostas.

A sociedade é formada por uma gama de valores™, ela € um ente dinamico. Nela
estao inseridos individuos com as mais diversas experiéncias e perspectivas, cada
um possui sua criatividade e originalidade, por isso a solugao para os problemas
pode vir da prépria sociedade. Para que seja possivel que isso se torne realidade é
preciso aceitar que o conflito é inerente a condicao humana. Precisa-se desenvolver
uma consciéncia do conflito, que nada mais € do que entender que ele € inevitavel
e que através de maneiras autocompositivas pode ser solucionado. Vale citar aqui
uma passagem do livro “Mediacao de Conflitos e Praticas Restaurativas”, de Carlos
Eduardo de Vasconcelos:

Tradicionalmente se concebia o conflito como algo a ser suprimido,
eliminado da vida social. E que a paz seria fruto da auséncia
de conflito. Nao é assim que se concebe atualmente. A paz é um
bem precariamente conquistado por pessoas ou sociedades que
aprendem a lidar com o conflito. O conflito quando bem conduzido,
pode resultar em mudancas positivas e novas oportunidades de
ganho mutuo. (VASCONCELOS, 2008, p. 20).

Os processos de crescimento também sao originados a partir de conflitos. Faz-
se necessario valorizar positivamente os conflitos e nao vé-los como uma patologia.
A ferramenta é criar respostas novas e solugodes criativas (VINYAMATA, 2005, p. 42).

O conflito ndao apresenta somente aspectos positivos, apesar de ele simbolizar
crescimento e evolucado, ele pode representar o retrocesso. Um conflito mal
administrado pode ocasionar uma desconstrucao de relacionamentos. Por isso, €
necessario apontar os aspectos positivos e negativos que envolvem esse fendbmeno.

4 ASPECTOS POSITIVOS E NEGATIVOS DA DINAMICA CONFLITIVA

Existem multiplas maneiras dos individuos socializarem e interagirem e
essas podem ocorrer pelo conflito ou pela cooperacdo. Nem sempre a relacao pela
cooperacao € a que mais une as pessoas; assim como uma interacao conflitiva € capaz
de criar lagos. Para responder essas questdes, analisar-se-ao aspectos negativos e
positivos da dinamica conflitiva.

A sociedade', como ja foi estabelecido anteriormente no texto, € um ente

13 “Em qualquer periodo, inclusive o presente, variadas culturas coexistem, cada uma com seus
proprios valores, opinides, visoes mundiais e padroes de agdes, todas aceitas como “crengas””
(HELLER, 1998, p. 67).

14 “Sociedades definidas, verdadeiras, nao resultam apenas das forcas sociais positivas e apenas
na medida em que os fatores positivos ndo atrapalhem. Essa concepgao comum é bem artificial:
a sociedade, tal como a conhecemos, € o resultado de ambas as categorias de interagao, que se
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dinamico, repleto de relacionamentos e de expectativas. Cada interacao social
resulta em uma esperanca, ou melhor, numa cobranga do outro, na qual esperamos
que os outros realizem seus papéis sociais’®, e quando essa expectativa nao &
preenchida ocorre o nascimento de conflitos (SPENGLER, 2010, p. 261). A sociedade
se transforma, as relacdes também e dai novos papéis sao criados. Na tentativa de
exemplificar os papéis sociais, far-se-a a andlise de uma passagem da histéria que
norteia o poema lliada.

Uma lenda da mitologia grega do poema lliada, de Homero, ilustra de maneira
simples a dindmica dualista do conflito: na festa de casamento de Peleu e Tétis (pais
de Aquiles) foram convidados todos os deuses do Olimpo, menos, é claro, Eris
(deusa da Discordia). Pensou-se que nao seria oportuno comegar um casamento
com desarmonia. A Eris, por sua vez, traida por ser a Unica excluida da festa decidiu
usar seu dom para destrui-la. Pegou uma maca dourada do pomar de Hércules e
nela escreveu: “a mais bela”. Quando as deusas Hera, Atena e Afrodite viram a maca
e sua mensagem logo se levantaram e acusaram possuir maior beleza. Entao, Zeus
(deus, por isso perfeito) percebendo a intriga que geraria a0 pronunciar uma mais
bela do que as outras duas, designou Paris (um humano) para esse papel de juiz.
Paris, por sua vez, recusou as oferendas de Hera e de Atena, concedendo o prémio a
Afrodite. Assim, a discoérdia fora plantada, resultando na Guerra de Troia (MORENO,
2004, p. 19-22).

Essa lenda possibilita a analise de muitos elementos, como a expectativa em
torno do papel desempenhado por Paris. Nota-se ai a obrigacao de atender a uma
exigéncia de Zeus, que por analogia, na atualidade, poderia ser qualquer um de nés
esperando do outro aquilo que temos como certo. A posicao de julgador da beleza
acarreta a Paris novas atribuicdes, um novo papel social.

Dentre as analises cabiveis podemos destacar o fato da discérdia/dissociacao
(SPENGLER, 2010, p. 262) (6dio, inveja, desejo) ter ocasionado a dinamica de guerra.
Uma disputa extremamente polarizada que pode resultar numa sobreposicao de
poderes e, eventualmente, numa derrota. Sendo assim, destaca-se: “o conflito esta,
assim, destinado a resolver dualismos divergentes; € um modo de conseguir algum
tipo de unidade, ainda que por meio da aniquilacao de uma das partes conflitantes”
(SPENGLER, 2010, p. 262).

Pode-se ressaltar que uma pessoa (Paris — juiz) foi designada por uma entidade
maior (Zeus — Estado) para tomar uma decisao, que faria perdedores e ganhadores
(partes). Continuando com as devidas analogias: no caso do poema de Homero, 0
resultado foi uma guerra de dez anos, um conflito que se demorou em solucionar. Foi
um processo moroso até que, finalmente, chegou-se a uma conclusao, um fim. Uma

manifestam desse modo como inteiramente positivas” (SIMMEL, 1983, p. 124).

15 Papéis sociais sdo, por sua vez, expectativas da sociedade sobre uma pessoa que ocupa uma
posicao social, ¢ um modelo de comportamento que se acha centrado em uma funcao especifica.
Os individuos passam a entender e a assumir papéis sociais por meio de um processo progressivo
de interacdo social.

16 “[...] o papel positivo e integrador do antagonismo aparece nas estruturas que se distinguem pela
nitidez e pela pureza cuidadosamente preservada de suas divisoes e gradacoes sociais” (SIMMEL,
1983, p. 126).
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disputa que fora provocada pela ira dos deuses, ou seja, 0s humanos hao cumpriram
com as expectativas divinas. Podemos classificar esse evento como um conflito mal
administrado.

Apesar de a guerra ter resultado em duas aliangas, duas unides, gregos de um
lado e troianos de outro, se conseguiu algum tipo de unidade. Uma unidade interna,
que, por sua vez, ocorre no interior dos grupos. Infelizmente essa batalha resultou
na aniquilacao de um dos interessados (relacao externa entre os grupos). Cada um
queria impor sua solugao como sendo a melhor alternativa.

Percebe-se que um litigio mal-administrado pode ter fins catastréficos. Por isso,
se tem como aspectos negativos dessa dinamica o retrocesso que ela pode gerar
quando malconduzida. De uma maneira simpléria, por analogias, pode-se perceber
a influéncia de um ser sobre o outro, e do esforco maldirecionado que foi empregado
com vistas a aniquilacao, e nao, em busca da paz social.

Na relacao perdedor versus ganhador, o conflito pode ter resultados negativos,
como desviar a atencao do obijetivo real (tratar o litigio) para instalar uma competicao,
uma necessidade de vencer, assim a vida pode se tornar uma eterna derrota para
alguns (perdedores habituais). Por isso, tenta-se apresentar a autocomposicao
como uma forma construtiva de se trabalhar o conflito. A mediacao se da devido o
compartilhamento de ideais, as pessoas criam seu acordo, elas fazem o rumo da sua
vida, levando a relacao ganhador versus ganhador .

Muitas vezes o conflito por ser mais intenso que a cooperagao tem uma maior
capacidade de unir. Nao se precisair aos extremos de uma guerra, mas uma discussao
instalada na sala de aula tera alunos que concordardo com um ponto de vista e
outros que irao debater com argumentos que provém o contrario. Isso resultara na
afinidade de certos alunos que formarao grupos a partir de uma ideia, de uma opiniao
semelhante. Essas relagoes antag6nicas sao uma realidade constante da vida.

O conflito tem o poder de transformar as pessoas, seja nas relagcbes com 0s
outros, ou consigo mesmo. Logo, o conflito pode ser promotor de integracao social.
E um fendmeno que socializa, equilibra relagdes de poder e provoca a formagao
de aliancas que objetivam o mérito da disputa. Pode ser fonte de novas ideias, de
expressao e exploracao de diferentes pontos de vista, interesses e valores. Um debate
bem estruturado em sala de aula gera o crescimento intelectual dos estudantes, o que
pode revelar o carater positivo ou negativo do confronto é a maneira como lidamos
com ele.

11

17 “Para que todos esses métodos de “resolucdo” de disputas possam ser postos em pratica,
contudo, o primeiro passo é deixar de considerar o conflito um evento social patolégico, um mal
a ser curado, para vé-lo como um fendmeno fisiolégico, muitas vezes positivo. Isso significa abrir
mao da logica processual judiciaria de ganhador/perdedor para passar a trabalhar com a logica
ganhador/ganhador desenvolvida por outros meios de tratamento (dentre os quais a mediacéo),
que auxiliam ndo sé na busca de uma resposta consensuada para o litigio, como também na
tentativa de desarmar a contenda, produzindo, junto as partes, uma cultura de compromisso e
participacdo. Nesses casos, nao ha um ganhador ou um perdedor: ambos sao ganhadores”(
SPENGLER, 2010, p. 299, 300).
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5 CONFLITOS CONSTRUTIVOS E CONFLITOS DESTRUTIVOS

No entanto, € preciso reconhecer que os conflitos nao tém, necessariamente,
um sentido negativo. Ao perceber a sociedade como um tecido de relacdes humanas
que se diferencia e transforma sem cessar, o conflito deve, necessariamente, fazer
parte dessa constatacdo como o meio através do qual muitas dessas alteracoes
acontecem. E por isso que, em principio, a importancia sociolégica do conflito
nao & questionada. Admite-se que ele produza ou modifique grupos de interesse e
organizacoes.

Dessa forma, discutir a relevancia/importancia sociologica do conflito € partir do
pressuposto de que nenhuma sociedade € perfeitamente homogénea, salvo aquelas
utépicas. Essa heterogeneidade resulta em desacordos, discordias, controvérsias,
turbuléncias, assim como choques e enfrentamentos. O jogo de dissensoes se traduz
segundo o desejo de uns de impor seus pontos de vista sobre os outros mediante a
persuasao, o dominio, ou por outros meios.

Nesses termos, conflito e desacordo sao partes integrantes das relacdes sociais,
€ nao necessariamente sinais de instabilidade e rompimento. Invariavelmente, o
conflito traz mudancas, estimulando inovacdes. Lewis Coser (1967, p. 98-107),
inclusive, aponta o conflito como um dos meios de manutencao da coesao do grupo
no qual ele explode. As situacoes conflituosas demonstram, desse modo, uma forma
de interacao intensa, unindo os integrantes do grupo com mais frequéncia que a
ordem social normal, sem tracos de conflitualidade.

Assim observadas, as formas sociais aparecem sob nova luz quando vistas
pelo angulo do carater sociologicamente positivo do conflito. A “dindmica conflitiva”
torna-se, entdo, 0 meio de manter a vida social, de determinar seu futuro, facilitar
a mobilidade e valorizar certas configuracdes ou formas sociais em detrimento de
outras. Essa dinamica conflitiva permite verificar que o conflito pode ser tao positivo
quanto negativo e que a valoragao de suas consequéncias se dara, justamente, pela
legitimidade das causas que pretende defender.

O conflito transforma os individuos, seja em sua relacao um com o outro, ou
na relacao consigo mesmo, demonstrando que traz consequéncias desfiguradoras
e purificadoras, enfraquecedoras ou fortalecedoras. Ainda, existem as condicoes
para que o conflito aconteca, e as mudancas e adaptacdes interiores que geram
consequéncias para os envolvidos indiretamente e, muitas vezes, para o proprio

grupo.

Nesses termos, é importante analisar as condicoes que determinam se um
conflito sera resolvido com consequéncias construtivas ou destrutivas. A questao
central que fundamenta essa investigacao supde que o conflito € potencialmente de
valor pessoal e social. Ele tem funcdes positivas, conforme analisado anteriormente,
ele previne estagnacoes, estimula interesse e curiosidade, € o meio pelo qual os
problemas podem ser manifestados e no qual chegam as solucdes, é a raiz da
mudanca, pessoal e social. O conflito € frequentemente parte do processo de testar
e de avaliar alguém e, enquanto tal, pode ser altamente agradavel, na medida em
que se experimenta o prazer do uso completo e pleno da sua capacidade. De mais a
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mais, o conflito demarca grupos e, dessa forma, ajuda a estabelecer uma identidade
coletiva e individual; o conflito externo geralmente fomenta coesao interna (DEUTSCH,
2004, p. 34).

Também € importante distinguir entre conflitos destrutivos e construtivos. Um
conflito tem consequéncias destrutivas se seus participantes estao insatisfeitos com
as conclusdes e sentem, como resultado do conflito, que perderam. Similarmente,
um conflito tem consequéncias produtivas se todos os participantes estao satisfeitos
com os efeitos e sentem que, resolvido o conflito, ganharam. Também, na maioria
das vezes, um conflito cujos efeitos sao satisfatérios para todos os participantes sera
mais construtivo do que um que seja satisfatorio para uns e insatisfatério para outros.

Mas como evitar que o conflito seja destrutivo? Deutsch (2004, p. 41) responde
dizendo que o ponto ndo € como eliminar ou prevenir o conflito, mas, em vez disso,
como fazé-lo ser produtivo. Nao devemos lidar com situacdes de conflito “puro” em
que uma parte inevitavelmente perde o que a outra ganha. O interesse aqui se da
sobre conflitos em que haja uma mistura de interesses cooperativos e competitivos,
em que uma variedade de resultados € possivel: perda matua, ganho para um e
perda para outro, e ganho mutuo. Assim, o aspecto central e importante é investigar
as condicbes sob as quais os participantes irao desenvolver um relacionamento
cooperativo ou competitivo em uma situacao que permita o desenvolvimento de
ambos.

Nesse sentido, processos construtivos e destrutivos de resolucao de conflitos
possuem alguns aspectos diferenciados e que serao analisados, a luz da teoria do
conflito de Deutsch:

1. Comunicacao

a) Um processo cooperativo € caracterizado por uma comunicagao aberta e
honesta de informacoes relevantes entre os participantes. Cada um é interessado em
informar e ser informado pelo outro.

b) Um processo competitivo é caracterizado tanto pela escassez de comunicagao
como pela comunicacao desencaminhada. Somado a obtencao de tal informacao,
cada parte esta interessada em prover informacoes erradas ou desanimadoras para
a outra.

2. Percepcao

a) Um processo cooperativo tende a aumentar a sensibilidade, a similaridade e
interesses comuns enquanto minimiza a saliéncia das diferencas. Isso estimula uma
convergéncia e conformidade de crencas e valores.

b) Um processo competitivo tende a aumentar a sensibilidade, as diferencas
e ameacas enquanto minimiza a percepcao das similaridades. Isso estimula o
sentimento de completa oposicao: “Vocé é mau; eu sou bom.” Parece provavel que
a competicao produz um forte viés no sentido de perceber mal as acoes neutras
ou conciliatorias do outro como malevolentemente motivadas ao invés da tendéncia
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trazida pela cooperacao de se enxergar as acoes do outro como benevolentemente
intencionadas.

3. Atitudes para com o outro

a) Um processo cooperativo conduz a uma atitude amigavel e confiante, e isso
aumenta a inclinacao a responder beneficamente as necessidades e aos pedidos do
outro.

b) Um processo competitivo leva a uma atitude suspeitosa e hostil, e isso aumenta
a prontidao para tirar partido das necessidades do outro e responder negativamente
aos seus pedidos.

4. Orientacao de tarefas

a) Um processo cooperativo habilita os participantes a abordarem o problema
mutuamente reconhecido de forma a utilizar seus talentos especiais e a capacita-los
a se substituirem um pelo outro no seu trabalho conjunto, reduzindo a duplicacao do
esforco.

O aumento de poder e de recursos mutuos torna-se um objetivo. Isso conduz
a definicao de interesses conflitantes como um problema mutuo a ser resolvido por
esforco colaborativo. Facilita-se o reconhecimento da legitimidade dos interesses do
outro e da necessidade de se procurar uma solucao que responda aos anseios de
todos. Isso tende a limitar, em vez de expandir, 0 escopo dos interesses em conflito.
Tentativas de influenciar o outro tendem a limitar-se a processos de persuasao.

b) Um processo competitivo estimula a visdo de que a solucao de um conflito
pode apenas ser uma imposicao de um lado sobre o outro. O crescimento do poder
de um e a minimizacdo da legitimidade dos interesses do outro lado na situacao
tornam-se objetivos. Isso enseja a expansao do escopo de questdes em conflito, de
maneira que o conflito torna-se um assunto de principio geral e nao é mais confinado
a uma questao particular em um determinado tempo e espaco. Esse crescimento
do conflito aumenta sua significancia motivadora para os participantes e intensifica
seu envolvimento emocional nele; esses fatores, por sua vez, podem tornar uma
derrota limitada menos aceita ou mais humilhante que o desastre mutuo poderia ser.
Duplicacao do esforgo, de sorte que os competidores tornem-se imagens espelhadas
um do outro, € mais provavel do que a divisao do esforco. Processos coercitivos
tendem a ser empregados na tentativa de influenciar o outro.

Este é o esboco de alguns aspectos dos processos competitivo e cooperativo
elaborado por Deutsch (2004, p. 51), no qual segundo ele mesmo sugere que cada
processo tende a ser autoconfirmativo, de forma que a experiéncia de cooperacao
ira induzir a um espiral benigno de aumento da cooperacao, enquanto a competicao
induzira a um vicioso espiral de intensificacdao da competicao. Isso € verdade até
certo ponto, mas ha limites que geralmente operam para limitar o desencadeamento
de ambos os processos. Um desses limites vem do fato de que uma pessoa ou
um grupo esta frequentemente envolvido em diversas situagoes e relacionamentos
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simultaneamente e seus outros envolvimentos e relacionamentos habitualmente
previnem ou contém o que pode ser chamado de uma obsessiva intensificacao de
qualquer relacionamento em particular.

6 O ANDAMENTO DO CONFLITO DESTRUTIVO

O conflito destrutivo se caracteriza por uma tendéncia a expansao e a
intensificagdo. Em consequéncia, o conflito se torna independente de suas causas
iniciais e tem grande possibilidade de continuar apds elas terem se tornado irrelevantes
ou esquecidas. Paralelamente ocorre um aumento da confianga em uma estratégia
de poder centrada em taticas de ameaca, coercao e fraude. Correspondentemente,
ha o afastamento de uma estratégia de persuasao e das taticas de mediacao, de
minimizacao de diferencas e de aprimoramento do entendimento mutuo e da boa-
vontade.

Assim, podem ser relacionados como as principais particularidades dos
processos competitivos que tendem a perpetuar e a intensificar o conflito:

1. Comunicacao pobre, deficitaria e nao confiante entre as partes conflitantes.

2. O primeiro fator estimula a visdo de que a solucédo do conflito pode apenas
ser imposta por um ou outro lado por meio de for¢a superior, fraude ou esperteza.

3. Essa percepcao leva a uma atitude hostil que aumenta a sensibilidade com
relacao as diferencas e ameacas enquanto minimiza a percepcao de similaridades.

Um conflito destrutivo também se caracteriza por maus julgamentos e por
percepcoes equivocadas, uma vez que a percepcao de qualquer ato é determinada
tanto pela nossa visao do ato em si, como pela nossa visao do contexto no qual o
ato ocorre. Os contextos dos atos sociais sao frequentemente ndo percebidos de
imediato e geralmente nao sao obvios. Na medida em que as situagdes presentes
e as experiéncias passadas de quem age e de quem percebe sao diferentes, nao
€ surpresa que os dois individuos interpretem o mesmo ato de maneira bastante
diferente.

Da mesma forma, € possivel perceber que as pessoas tendem a agir em
conformidade com suas crencas; o contrario também € vislumbrado, isto é, as
pessoas tendem a construir suas crencas e atitudes de acordo com suas acoes. Essa
pressao por autoconsisténcia podera ser a causa de um envolvimento inconsciente
no conflito e da sua consequente intensificacao, uma vez que as acdes de cada
individuo precisam ser justificadas para ele mesmo e para os outros.

7 O ANDAMENTO DO CONFLITO PRODUTIVO

Partindo do procedimento verificado nos conflitos destrutivos é possivel
tracar um paralelo comparando-o com o andamento de um conflito produtivo. Os



Mediagao enquanto politica publica... 59

conflitos produtivos, ou seja, aqueles que oferecem possibilidades de crescimento
evitando a estagnacao social e do qual os conflitantes saem com indice de satisfagao
consideravel, sao aqueles nos quais se verifica um pensamento criativo.

Esse pensamento criativo nasce de um processo que consiste em varias fases
que sao descritas de maneira diferente por varios autores. Apesar de existirem
divergéncias na caracterizacao das fases, existe consenso na sugestao de uma
sequéncia que abrange: (1) um primeiro momento que permite o reconhecimento
de um problema que seja suficientemente estimulante para motivar esforcos em ser
resolvido; (2) posteriormente ocorre um periodo de esforco concentrado para resolver
o problema por meio de acoes rotineiras, prontamente disponiveis ou habituais; (3)
depois uma experiéncia de frustracao, tensao e desconforto que se segue a falha de
tais processos de resolucao de problemas e leva a um desvio temporario em relacao
aele; (4) na sequéncia ocorre a percepcao do problema de uma perspectiva diferente
e sua reformulacdo de modo que permita novas orientacdes para o surgimento de
uma resposta; (5) adiante ocorre o0 aparecimento de uma tentativa de solugado em um
momento de perspicacia, frequentemente acompanhado de uma sensacao de alegria;
(6) surge, entao, a elaboracao da solucao e seu teste de realidade; e finalmente (7) a
comunicacao da solucao aqueles que tém interesse na mesma.

Nesse contexto, a motivacao ideal é a insatisfacao das coisas no estado no qual
elas se encontram e a liberdade, combinada com a confianca de enfrentar o ambiente
sem medo excessivo aliada a capacidade de persistir ainda que existam obstaculos.
Essa € uma das funcoes do conflito: gerar a motivacao para resolver o problema.

Assim, os solucionadores criativos de conflitos possuem como caracteristicas:
inteligéncia, disposicao para viver diversas experiéncias, um interesse por ideias, gosto
pelo novo e complexo, receptividade a metaforas e analogias, grande capacidade de
fazer associacoes remotas, independéncia de julgamento e a habilidade de jogar
com ideias (DEUTSCH, 2004, p. 62).

Por conseguinte, a resolugcao cooperativa de problemas € um dos resultados
de conflitos construtivos e nasce de um contexto cooperativo que depende da
interacao entre os conflitantes e dos fatores sociais, culturais, temporais, econdmicos
e emocionais. Nesse contexto cooperativo o conflito € visto como um problema
comum, “mais um problema” que precisa ser resolvido.

Além dos componentes gerais lancados anteriormente existem fatores
especificos que, conforme Deutsch (2004, p. 68 e seguintes), afetam o andamento do
conflito e podem significar um resultado positivo ou ndo, uma relacéo de cooperacao
ou de competicao, construtiva ou destrutiva: a) o processo por meio do qual o
conflito é tratado; b) relacionamento prévio entre as partes; c) a natureza do conflito;
d) o tamanho do conflito; e) rigidez e centralidade das questbes; g) 0 numero e a
interdependéncia das questdes; h) consenso na importancia de diferentes questoes;
i) consciéncia das questoes; j) caracteristicas das partes em conflito; k) terceiros; |) a
regulamentacao do conflito.

Nestes termos, na regulamentacao do conflito, conforme Dahrendorf (1991, p.
226), é preciso que se verifique:
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1) Ao menos que cada parte seja internamente coerente de maneira suficiente
e estavel para agir como uma unidade organizada, de forma que as acdes de seus
componentes sejam controladas e unificadas em relacao ao conflito, é evidente que
a regulamentacao nao pode ser efetivamente desenvolvida ou mantida.

2) Em segundo lugar, cada parte de um conflito deve querer reconhecer a
legitimidade daoutrae comprometer-se aaceitar o resultado do conflito regulamentado,
mesmo que seja considerado desfavoravel ao seu interesse.

3) Terceiro, deve ser notado que os conflitos que sdo regulamentados pouco
provavelmente serao sem precedentes.

4) Finalmente, e talvez o mais importante, a regulamentacao do conflito esta
mais propensa a ser desenvolvida quando ambos os lados de um conflito sao partes
de uma mesma comunidade.

Porém, para que o conflito seja regulamentado e essa regulamentacao
efetivamente funcione como meio facilitador na sua resolucao é preciso que essas
regras sejam claras, certas, consistentes e conhecidas, e, principalmente, que
sejam aceitas por todos os envolvidos. Também se faz necessario que as violagoes
a tais regras sejam rapidamente conhecidas por outras pessoas significativas, que
haja aprovacao social relevante para a adesao e desaprovacao social movida pela
violacdo das mesmas. O passado deve testemunhar as vantagens da aprovacao
dessas regras, e no futuro deve existir previsao de possibilidade de emprega-las.

8 CONCLUSAO

As interacbes humanas se dao de infinitas maneiras, quer seja no contato
entre pessoas, numa troca de olhares, num cumprimento, quer seja num dialogo
que se desenvolva e resulte numa relacao mais intima. Mas é possivel afirmar que
cada uma delas pode desencadear um conflito’®, pois no momento em que algo nao
der perfeitamente certo para alguma das partes, a semente da discérdia € plantada.
Esta permanecera em forma de conflito latente até que outra atitude que nao atenda
aos papéis sociais desencadeie no conflito propriamente dito (emergente), por fim,
espera-se o devido comprometimento e a busca por solugao (manifesto).

O conflito ndo €&, necessariamente, algo negativo. A partir da andlise de
fatores que o desencadearam é possivel encontrar muitas respostas que auxiliem na
resolucao do problema. A oposicao de ideias pode gerar grande sabedoria. Poréem,
mesmo podendo o conflito se tornar algo positivo existem certas precaucdes que
podem ser tomadas, por exemplo: adotar um sistema de vida saudavel, procurar
manter o equilibrio nas atividades cotidianas, possuir uma atitude positiva e serena em
relacéo a vida, valorizar a opiniao alheia e tentar encarar uma mudanga negativa como
um sistema de superacao de dificuldades (VINYAMATA, 2005, p. 23). Se, contudo, o
conflito for inevitavel e venha ocorrer, devemos ter alternativas para trata-lo.

18 “... a oposicao é um elemento proprio da relagao; esta intrinsecamente entrelagada com os outros
motivos da existéncia da relagao” (SIMMEL, 1983, p. 127).
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A mediacao se mostra eficaz para o tratamento de muitos tipos de litigios.
Por outro lado, nao € adequada para tratar todos os tipos de conflitos existentes.
Nela ocorre o tratamento de disputas em relacoes preexistentes, que precisam ser
mantidas, por isso que se procura restabelecer a comunicacao entre os litigantes.

A utilizacao de meios alternativos de composigao de conflitos € uma tendéncia
mundial que nao € estimulada somente em virtude das “crises da justica”, mas também
porque faz parte da evolucdo da sociedade, que se faz por meio da participacao
e da solidariedade, pela busca do consenso. A mediacao € uma estratégia para
despolarizar a comunicagao. Procura-se 0 meio* termo, ou seja, uma média, um
ponto de acordo.

Retomando alenda de Homero podemos ainda fazer uma ultima analise. Por que
sera que Zeus designou um humano para encerrar a disputa? Paris foi o escolhido,
pois era um individuo sem poderes divinos e por ser assim, passivel de erro. Todos
somos seres humanos e, por assim ser, passiveis de errar. E muita responsabilidade
para uma pessoa (juiz — ser humano) decidir o rumo da vida de outras, por isso a
mediacao surge como alternativa, para que cada um se responsabilize pelas suas
escolhas, sem culpar os outros por suas batalhas derrotadas.

Os conflitantes insatisfeitos com as conclusdes sentem que perderam, nesse
caso os conflitos sdo chamados de destrutivos. Por outro lado, existem os construtivos,
que sao aqueles nos quais todos saem com a sensacao de satisfacao e percebem
que seus anseios foram atendidos. Esse processo € gerador de ganhadores, e
ocorre devido a comunicacao aberta e honesta, também provoca a minimizacao das
diferencas entre os participantes. Ja no caso de um processo competitivo, tem-se a
escassez da comunicacao, bem como, a polarizacao dos sentimentos com relagcao
ao outro.

Além disso, o conflito destrutivo nao gera crescimento, muito pelo contrario,
pode acarretar uma estagnacao social. A falta de comunicacao pode resultar em
maus julgamentos e percepgodes equivocadas do outro. Pois, os individuos percebem
a mesma atitude de maneiras diferentes, cada um interpreta como considera melhor
Ou mais vantajoso.

Paralelamente tem-se o conflito com resultados produtivos, que, por sua vez,
é facilitador da evolucao social. Através da utilizacao de pensamentos criativos,
provocadores de motivacao, se pode chegar a uma resposta. Ou seja, em um contexto
de cooperacao entre os envolvidos, nasce o conflito construtivo. Essa nogcao da
palavra conflito deve ser multiplicada, para que a sociedade atinja uma consciéncia
colaborativa em relacao as diferencas de opiniao. E assim, por meio de uma cultura
vinda do consenso espera-se tornar a vida em sociedade uma experiéncia mais
enriquecedora.

19 “O termo “mediagcao” procede do latim mediare, que significa mediar, intervir, dividir ao meio.
Derivada da palavra mediare também a expressao mediatione e toda uma série de outras palavras.”
(BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 147).
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CAPITULO Il

O CONFLITO E OS MEIOS DE SOLUCAO: FjEFLEX()ES SOBRE
MEDIACAO E CONCILIACAO!

Luzia Klunk?

1 INTRODUGAO

Com o passar dos tempos e a evolucdo da organizacao da sociedade, os
conflitos foram sendo resolvidos de diferentes maneiras, conforme a forma que
melhor aprouve aos cidadaos em cada época.

Com efeito, inicialmente ndo existia uma organizacao estatal e o mais forte
vencia através da forca. Apds, com a institucionalizacao do Estado, surge a forma
hierarquizada de solucao de conflito. Ou seja, foi entregue ao Estado o poder de
solucionar o litigio. Ocorre que, atualmente o Estado ndo da conta da demanda
crescente da sociedade. A critica a atuacao do estado na solucao de conflitos se deve
ao fato do excesso de burocratizagcao dos servigcos, morosidade, custos elevados e ma
qualidade da prestacao jurisdicional, frente a demandas contemporaneas produzidas
por uma sociedade que avanca tecnologicamente.

Assim, diante da ineficiéncia e insuficiéncia do aparato estatal, criam-se
mecanismos alternativos para a solucao de conflitos. A atual busca dos meios
alternativos para solucao de conflitos considera que o meio mais auténtico e genuino
de solucao de conflitos é a autocomposicao, pois emana da prépria natureza humana
O querer-viver-em-paz.

Dessa forma, vai ganhando corpo a consciéncia de que, se 0 que importa é
pacificar, torna-se irrelevante que a pacificacao venha por obra do Estado ou por
outros meios, desde que eficientes. Na autocomposicao, os envolvidos revelam os
problemas que os envolvem, sem a preocupacao de fixar posicoes especificas, mas
sim o interesse genuino de cada um.

A revelacdo dos problemas e dificuldades dos envolvidos, bem como a
orientacao em torno dos interesses subjacentes, leva a tomada de decisbes dando
um consentimento informado (ainda quando decidam n&o entrar em acordo). Para

1 Texto produzido a partir dos estudos e debates realizados junto ao Grupo de Pesquisa Politicas
Publicas no Tratamento dos Conflitos, certificado pelo CNPq e liderado por Fabiana Marion
Spengler e Theobaldo Spengler Neto.

2 Graduada em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC); especialista em Direito do
Trabalho e Processual do Trabalho pelo Programa de Pés-Graduacao da Universidade de Santa
Cruz do Sul (UNISC). Integrante do grupo de pesquisa “Politicas Publicas no Tratamento dos
Conflitos”, certificado pelo CNPq, liderado pela Prof2 Pés-Doutora Fabiana Marion Spengler e vice-
liderado pelo Prof. Ms. Theobaldo Spengler Neto. Advogada.
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uma mediacao e uma conciliagao exitosa, faz-se mister estar motivado a participar,
fazer-se responsavel por si mesmo, estar disposto a discordar e estar disposto a
concordar.

Paraisso, as partesdevemconheceros métodos efinalidades daautocomposicao,
bem como os tragos distintos entre a conciliagcdo e a mediacao.

Portanto, torna-se fundamental o esclarecimento as partes, aos agentes e a
todos os cidadaos acerca dos beneficios da conciliacao e da mediacao, além das
politicas publicas de incentivo.

Considerando essas premissas, observa-se que organismos e instituicao estao
desenvolvendo campanhas e projetos de conscientizacao, estimulo, incentivo e
esclarecimento acerca dos meios alternativos de solucado de conflitos. Resta claro
que a conciliacao e a mediacao apresentam grandes vantagens, por proporcionar a
solucado de relacionamento e ndo somente do problema emergente.

A partir disso, traca-se um comparativo sobre os conceitos de mediacao e
conciliagao, atuais meios de solucao de conflitos alternativos, rapidos e eficazes, bem
como sobre as atividades e posturas dos mediadores e conciliadores, finalizando
com um apanhado acerca da necessaria politica de incentivo a autocomposicao.

2 O CONFLITO E OS MEIOS DE SOLUGAO

Muito antes do surgimento do Estado, os conflitos interpessoais eram resolvidos
por intermédio da autotutela, em que vigia o aforismo da “lei do mais forte”. Com o
advento da organizacao social corporificada no Estado, passou-se da justica privada
para a justica publica: o Estado, ja suficientemente fortalecido, impoe-se sobre os
particulares, dando a sua solucao para os conflitos.

Dessa forma, esta inserido no papel do Estado o dever de distribuir a justica e
aplicar o direito. Porém, verifica-se uma desatualizacao do sistema juridico processual
e uma profunda ineficiéncia e insuficiéncia do aparato estatal (MORAIS, 1999, p. 105).

A tutela jurisdicional € um meio heterocompositivo de solucao de conflitos, em
que a solucao do conflito € imposta por um terceiro imparcial. O terceiro substitui as
partes em litigio, aplicando coercitivamente a solugao, pondo fim ao conflito que lhe
€ apresentado por elas (CALMON, 2008, p. 38)2. Ocorre que, esta decisao impositiva
e que leva tempo demasiado para ser posta, muitas vezes nao € cumprida pelas
partes, ndo alcancando o objetivo da propositura da acao.

Por isso, nos dias atuais, tem se intensificado as criticas a justica estatal,
apontando para um crescente movimento de fortalecimento da justica privada,
buscando a criacao de mecanismos alternativos para a solugéo de conflitos (LEITE,

3 Conforme Cintra, Grinover e Dinamarco (2003, p. 125): Jurisdicdo é uma das funcoes do Estado,
mediante a qual este se substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente,
buscar a pacificagdo do conflito que os envolve, com justica. Essa pacificacao é feita mediante
a atuacao da vontade do direito objetivo que rege o caso apresentado em concreto para ser
solucionado.
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2008, p. 17-18). Portanto, ao longo dos anos, ocorreram transformacdes profundas
na sociedade.

Para Morais (1999, p. 106),

Vivemos, por isso, um momento de desacomodacao interna, onde ha
um aumento extenso e intenso de reivindicacdes de acesso a Justica,
quantitativamente e qualitativamente falando, em contraposicao a
instrumentos jurisdicionais notoriamente insuficientes e ineficientes
para atender e satisfazer subjetiva e objetivamente o conjunto de
demandas que |lhe s&o propostas.

Conforme Spengler (2010, p. 25),

Atualmente, a tarefa de “dizer o Direito” encontra limites na
precariedade da jurisdicao moderna, incapaz de responder as
demandas contemporaneas produzidas por uma sociedade que
avanca tecnologicamente, permitindo o aumento da exploracao
econdmica, caracterizada pela capacidade de produzir riscos sociais e
pela incapacidade de oferecer-lhes respostas a partir dos parametros
tradicionais.

Spengler (2010, p. 39) ainda aponta que a desregulacao estatal, a lentidao em dar
respostas a demandas cada vez mais rapidas, a incapacidade do Estado em ocupar
seu espaco, da margem ao “surgimento do Direito inoficial e do Direito marginal,
enfim, ao descolamento entre a legislacao posta e a realidade social”. Portanto, os
cidadaos, que nao podem esperar pela morosa resposta estatal, sdo amparados
por forcas inoficiais de solucao do conflito. Para a autora, o Direito marginal surge
como uma forga perversa, pois o conflito é resolvido por liderangas que atuam na
criminalidade e contra os principios constitucionais, éticos e morais.

Assim, a auséncia do poder estatal da margem a participacao de liderancas mal-
intencionadas na solucao de conflitos em determinados grupos. Ou seja, a auséncia
estatal trouxe a criacao do Direito Inoficial, tendo como liderancas os representantes
de grupos, ora voltados para a solucao de conflitos através da criminalidade (o
Direito marginal, verificado nos presidios, determinadas favelas), ora atendendo as
demandas sociais seguindo principios éticos e morais (mediacdo comunitaria, etc.).

Porisso, embora os instrumentos jurisdicionais sejam notoriamente insuficientes
e ineficientes para atender as demandas, nao se pode eliminar uma organizacao e
um centro de poder para reger as relagoes.

Por essa razao, ha de se atender as garantias estabelecidas na Constituicao
Federal e, para atendé-las, deve-se criar um instituto estruturado em atos complexos,
com ampla possibilidade de participacdo de todos os juridicamente interessados.
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Porém, nao pode ser uma pesada estrutura, capaz de manter longa a relacao
juridico-processual, como ocorre atualmente. A solucao estaria em criar métodos
regulamentados e alternativos de solucado de conflitos, com maior participacao da
sociedade.

Dessa forma, é objetivo da sociedade atingir a pacificagcao continua, evitando,
eliminando ou resolvendo o maior numero possivel de conflitos. Segundo Calmon
(2008, p. 48),

E evidente que todos procuram uma saida para a denominada crise do
judiciario, que ja ultrapassou os limites do toleravel e tem provocado
sérios danos sociais, sobretudo se forem observados em conjunto os
reflexos na area civel e criminal.

Lorentz (2002, p. 22) descreve trés ondas renovatdrias da atual fase processual
de acesso a justica: a) ampliacao da assisténcia judiciaria aos necessitados; b)
interesses metaindividuais (coletivos e difusos); e ¢) “0 modo de ser do processo,
tentando simplifica-lo, racionaliza-lo, aumentar a conciliacao, equidade, de modo a
ter uma Justica acessivel e participativa”.

Percebe-se a importancia e a necessidade de ampliacao do acesso ao judiciario
de todas as pessoas, da participacao efetiva da coletividade, da simplificacao e
efetividade na solucao de conflitos.

Dessa forma, a crise do Judiciario, refletida na ma qualidade da prestacao
jurisdicional, burocracia excessiva do Judiciario, complexidade do direito processual,
falta de recursos financeiros dos demandantes, falta de informacao dos cidadaos
acerca dos seus direitos, dificuldades de se lidar com direitos difusos, fator tempo,
ja que normalmente o0s processos sao lentos, leva a utilizacao de meios alternativos
para solucao de conflitos.

Importante frisar que o art. 52 da CF assegura a razoavel duracao do processo
e 0s meios que garantem a celeridade de sua tramitacao*.

4 O Principio da celeridade é muito utilizado nas decisdes judiciais. Vejamos a jurisprudéncia do
STF:
Habeas corpus. Processual penal. Prisao preventiva. Impetracdo contra decisdo monocratica que,
em habeas corpus requerido ao STJ, indeferiu aliminar. Nao ocorréncia de flagrante constrangimento
ilegal. Aplicagao da Sumula 691. Writ nao conhecido. Celeridade no julgamento. CF, art. 52, inciso
LXXVIIl. Demora nao imputavel a defesa. Excesso de prazo configurado. Ordem concedida de oficio.
1. Em principio, ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus contra
decisao de relator que, em habeas corpus requerido ao Tribunal Superior, indefere liminar se o
caso nao é de flagrante constrangimento ilegal. Precedentes. 2. A Constituicao Federal determina,
em seu artigo 52, inciso LXXVIII, que “a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duracao do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”. 3. O
Supremo Tribunal Federal entende que a afericdo de eventual excesso de prazo é de se dar em
cada caso concreto, atento o julgador as peculiaridades do processo em que estiver oficiando.
4. No caso, a custddia instrumental do paciente ja beira 2 (dois) anos, sem que o processo tenha
retomado sua marcha validamente. Prazo alongado que néao é de ser debitado decisivamente a
defesa. 5. A gravidade da increpacao nao obsta o direito subjetivo a razoavel duracéo do processo
(inciso LXXVIIl do art. 52 da CF). 6. Writ nao conhecido. Ordem concedida, porém, de oficio. (HC



Mediagao enquanto politica publica... 67

Assim, o0 avanco tecnoldgico da sociedade e a exigéncia de rapidez da resolucao
das demandas refletem na atual busca dos meios alternativos para solucao de conflitos,
em que se considera que 0 meio mais auténtico e genuino € a autocomposicao, pois
emana da prépria natureza humana o querer-viver-em-paz. Para Calmon (2008, p. 6),

a busca do consenso é quase sempre o primeiro passo adotado por pessoas
naturais e juridicas, antes de partirem para a solugdo heterocompositiva,
normalmente mais cara e complexa. O didlogo informal é intrinseco a
natureza humana, mas ha muitas oportunidades em que a impossibilidade
ou o desgaste da relagao é tdo acentuado que o didlogo nao logra sequer ser
iniciado e, ainda que os primeiros contatos sejam realizados, nem sempre se
chega ao acordo.

Ou seja, o desgaste natural de uma relacdo que traz um conflito, muitas
vezes impossibilita a iniciacao de um dialogo. A partir disso, surgem mecanismos
apropriados que visam a obtencao da autocomposi¢cao. Com o obijetivo de incentivar,
auxiliar e facilitar o dialogo, visando ao escopo maior de chegar ao consenso, criam-
se mecanismos com a colaboracao de um terceiro imparcial. Calmon (2008, p. 6-7)
refere que

0s mecanismos para obtencao de autocomposicao nao se constituem
em um negocio juridico, mas em um simples ato (ainda que
complexo) que pode ter consenquencias juridicas. Dai seu estudo ser
multidisciplinar, envolvendo areas nao juridicas.

Assim, se 0 que importa € pacificar, torna-se irrelevante que a pacificacao
venha por obra do Estado ou por outros meios, desde que eficientes. A mediacao,
portanto, pode organizar as relacdes sociais, auxiliando os conflitantes a tratarem
0s seus problemas com autonomia, reduzindo a dependéncia de um terceiro (juiz),
possibilitando o entendimento mutuo e o consenso. Dessa forma, a mediacao
apresenta inUmeras vantagens, como a rapidez, confidencialidade, menores custos,
grande possibilidade de éxito e qualidade da decisao acordada. Nesse sentido Morais
(1999, p. 108) refere que esses meios alternativos

104667, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 19/10/2010, PROCESSO
ELETRONICO DJe-040 DIVULG 28-02-2011 PUBLIC 01-03-2011)

Agravo Regimental. Decisdo do presidente do Tribunal a quo para que o agravo de instrumento
tenha processamento nos préprios autos. Ofensa ao devido processo legal. Alegacdo de que
o recurso deve ser formado por instrumento devidamente instruido com cépia de todas as
pecas necessarias. Retorno a origem para tal fim. Excessivo formalismo. Dispensa. Principios da
economia e da celeridade processual. Agravo Regimental a que se nega provimento. (Al 467070
AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 31/08/2010, DJe-185
DIVULG 30-09-2010 PUBLIC 01-10-2010 EMENT VOL-02417-04 PP-00852)

Percebe-se que a aplicacdo do principio na maioria das vezes ocorre quando ja decorrido um
grande lapso temporal, o que € mais um exemplo de ineficiéncia do poder judiciario.
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prezam pela confidéncia, pois os procedimentos, diferentemente
dos judiciais, nao sao publicos, mas secretos. Informalidade, pois os
poucos procedimentos existentes revestem-se de escasso formalismo.
Flexibilidade, ja que as solucdes nao se encontram predispostas em
lei, e ha a faculdade de se fazer justica em cada caso pelas suas
peculiaridades. Economia que, embora diversos, em comparacao
aos custos de se litigar dentro do sistema formal, apresentam-se
reduzidos. Justica nas decisoes, ja que a resolugao da pendenga se
da de forma adaptada ao que as partes almejam. E apresentam-se
promissores tendo em vista as experiéncias satisfatérias dos paises
que ja os implementaram.

Percebe-se, entao, que a maioria dos conflitos decorre da auséncia de dialogo
entre as partes. A imposicao de uma decisdo pode nao ser a melhor forma de
pacificacao entre as partes e tampouco o meio mais eficaz de cumprimento da
sentenca final.

Portanto, diante de enorme gama de acbes decorrentes de conflitos que nao
puderam ser resolvidos na esfera extrajudicial, porque a relacao restou desgastada,
a mediacao e a conciliacao surgem como mecanismos a permitir o didlogo entre as
partes para se chegar ao consenso, bem como com maior rapidez na resposta a
demanda, frente a ineficiéncia e insuficiéncia do aparato estatal.

3 MEDIACAO E CONCILIACAO

Diante desse novo aparato de projetos de lei tramitando e estudos acerca das
formas alternativas de solucao de conflitos, frente a desatualizacao do sistema juridico
processual atual, surge a mediacao e a conciliacao e a necessaria distincao desses
conceitos.

Tém-se a mediacao e a conciliacao como formas diversas de interferéncia de
um terceiro para a solucao da demanda.

Conforme Morais (1999, p. 145), através do instituto da mediacao,

busca-se solucionar conflitos mediante a atuacdo de um terceiro
desinteressado e neutro. Este terceiro denomina-se mediador e
exerce uma funcao como que de conselheiro, pois pode aconselhar e
sugerir, porém, cabe as partes constituir suas respostas.

Para Calmon (2008, p. 119),

Mediacao é a intervencdo de um terceiro imparcial e neutro, sem
qualquer poder de decisao, para ajudar os envolvidos em um conflito
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a alcancar voluntariamente uma solugdo mutuamente aceitavel. A
mediacao se faz mediante um procedimento voluntario e confidencial,
estabelecido em método proprio, informal, porém coordenado. Para
que haja mediacao as partes devem negociar. Portanto, ou a mediacao
interfere em uma negociacao sem perspectiva de resultado positivo,
ou interfere em uma disputa sem dialogo com vistas a proporcionar
o inicio de uma negociagao proficua. A simples interferéncia para
auxiliar, facilitar e/ou incentivar a autocomposicao denomina-se
mediacao.

Silva (2008, p. 25), por sua vez, refere que

O objetivo da mediacao € a responsabilizacao dos protagonistas,
capazes de elaborar, eles mesmos, acordos duraveis. O trunfo da
mediacao € a restauragao do dialogo e da comunicacao, alcangcando
sua pacificagcao duradoura. Nao ¢ instituto juridico, mas simplesmente
técnica de solucao alternativa de conflitos.

Portanto, a mediacao € o meio de solucao de conflitos pelo qual um terceiro
apresenta ferramentas e técnicas de comunicacao para as partes chegarem ao
consenso.

A conciliacao, por sua vez, é a técnica na qual o conciliador pode apresentar
propostas de acordo, ou seja, “na conciliagdo, o conciliador sugere, interfere,
aconselha, e na mediacao, o mediador facilita a comunicacao sem induzir as partes
ao acordo” (SPENGLER, 2010, p. 36).

Conforme Silva (2008, p. 26),

A conciliacao tem suas proprias caracteristicas onde, além de
administracao do conflito por um terceiro neutro e imparcial, este
mesmo conciliador, diferentemente do mediador, tem a prerrogativa
de poder sugerir um possivel acordo, apdés uma criteriosa avaliacao
das vantagens e desvantagens que tal proposicao traria as partes.

Saback (2009, p. 2) conceitua conciliagao, assim como elucida no que constituem
suas atividades:

A conciliacao constitui forma de heterocomposicao, com intervencao
de um terceiro conciliador, junto aos litigantes, com o intuito de leva-
los a autocomposicao. [...] As atividades conciliatorias constituem
um inteligente trabalho de negociacdo em que o conciliador se pde
na condicao de intermediador das propostas visando a obtencao de
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consenso entre os litigantes, através de mutuas deliberacdes acerca
do direito material que entendem possuir.

Segundo Calmon (2008, p. 142), a conciliacao é a

atividade desenvolvida para incentivar, facilitar e auxiliar a essas
mesmas partes a se autocomporem, adotando, porém, metodologia
que permite a apresentacdo de proposicao por parte do conciliador,
preferindo-se, ainda, utilizar este vocabulo exclusivamente quando
esta atividade é praticada diretamente pelo juiz ou por pessoa que
faca parte da estrutura judiciaria especificamente destinada a este fim.

Assim, a conciliacao é atividade controlada pelo Judiciario (juiz) e na qual o
conciliador, aléem de facilitar o dialogo entre as partes e incentivar que cheguem ao
consenso, também apresenta sua sugestao de proposta de acordo. A conciliacao
tem por escopo a s6 solucao do conflito que € concretamente apresentado nas
peticoes das partes. Portanto, embora os dois institutos tenham por finalidade a
autocomposicao, eles diferenciam-se em muitos aspectos. Conforme Calmon (2008,
p. 144),

a principal distincdo entre os dois mecanismos nao reside em seus
dirigentes, mas sim no método adotado: enquanto o conciliador
manifesta sua opiniao sobre a solucao justa para o conflito e propde
os termos do acordo, o mediador atua com um método estruturado
em etapas sequenciais, conduzindo a negociacao entre as partes,
dirigindo o “procedimento”, mas abstendo-se de assessorar,
aconselhar, emitir opinido e de propor férmulas de acordo.

De acordo com Almeida (2009, p. 95),

a mediagao propde uma mudanga paradigmatica no contexto da
resolucao de conflitos: sentar-se a mesa de negociagoes paratrabalhar
arduamente no atendimento das demandas de todos os envolvidos
no desacordo. Na conciliacao, as partes sentam-se a mesa em busca,
exclusivamente, do atendimento de suas demandas pessoais [...] As
pessoas envolvidas nas mesas de mediacdo sao convidadas, antes
mesmo do inicio do processo (pré-mediacdo), a trabalharem em
busca de satisfacao e beneficio mutuo.

E, ainda, segundo Morais (2010, p. 18),
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Esta [a conciliagdo] se mostra como uma tentativa de chegar
voluntariamente a um acordo neutro, na qual pode atuar um terceiro
que intervém entre as partes de forma oficiosa e desestruturada,
para dirigir a discussao sem ter um papel ativo. Ja a mediacao se
apresenta como um procedimento em que nao ha adversarios,
em que um terceiro ajuda as partes a construirem um resultado
mutuamente aceitavel, a partir de um esforco estruturado que visa
facilitar a comunicacéao entre os envolvidos.

Dessa forma, as principais distingdes entre a conciliacao e a mediacao estao na
forma e ambiente de realizacao, ou seja, enquanto que a mediacao € ato realizado
fora do ambito do judiciario, na qual o mediador apenas facilita a comunicacao entre
as partes, dita regras de organizacao para a elaboracao do acordo pelas partes, a
conciliacao é realizada com fiscalizacao e controle de um juiz e tem como método a
participacao mais efetiva desse terceiro na proposta de solucdo. Assim, ambas tem
como fito resolver pendéncias, todavia, diferenciam-se.

Mas a diferenca fundamental entre conciliacao e mediacao reside no contetdo
de cada instituto. Segundo Spengler (2010, p. 36-37).

Na conciliagdo, o objetivo é o acordo, ou seja, as partes, mesmo
adversarias, devem chegar a um acordo para evitar o processo
judicial ou para nele p6r um ponto final, e porventura ele ja existe. Na
conciliacao, se resolve o conflito exposto pelas partes em analisa-lo
com profundidade. Muitas vezes, a intervencao do conciliador ocorre
no sentido de forcar o acordo. A conciliagao se apresenta, assim,
como uma tentativa de se chegar voluntariamente a um acordo neutro,
gue conta com a participagdo de um terceiro que intervém entre as
partes de forma oficiosa e desestruturada para dirigir a discussao sem
ter um papel ativo. Diferencia-se, pois, a mediacdo da conciliacao
pelo fato de que na segunda o tratamento dos conflitos é superficial,
encontrando-se um resultado muitas vezes parcialmente satisfatério.
Ja na primeira, existindo acordo, esse apresenta total satisfacao dos
mediados.

A mediacao, como ética da alteridade, reivindica a recuperagao do
respeito e do reconhecimento da integridade e da totalidade de todos
os espacos de privacidade do outro. Isto é, um respeito absoluto pelo
espaco do outro, e uma ética que repudia o minimo de movimento
invasor. E radicalmente nao invasora, ndo dominadora, n&o aceitando
dominagao sequer nos minimos gestos. As pessoas estao tao
impregnadas do espirito e da l6gica da dominagao que terminam, até
sem saber, sendo absolutamente invasoras do espaco alheio.

Portanto, faz-se a critica a conciliacao no sentido de que o conciliador, por poder
sugerir uma proposta de acordo, muitas vezes pressiona as partes forcando um
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acordo com o objetivo de “desafogar o Judiciario”, e analisando a demanda de forma
superficial, ja que nao é parte, possibilitando inclusive que se realize a conciliacao
parcialmente.

A mediacao, por sua vez, permite que as partes restabelecam o didlogo e se
entendam se isso for possivel. Dessa forma, quando as partes por conta propria
decidem o que € melhor para o restabelecimento da paz e da boa relacao entre elas,
a decisao torna-se muito mais eficaz.

Embora essa critica a conciliagao quando comparada a mediacao, ambos os
meios de solugcao de conflitos permitem que a demanda seja resolvida com mais
rapidez, menos custos e maior efetividade no cumprimento do acordo. Portanto, os
dois institutos tém apresentado resultados animadores para as partes, motivo pelo
qual estao sendo a alternativa que se mostra mais viavel atualmente.

Diante do exposto, pode-se concluir que a mediacao e a conciliacao sao
meios de solucao de conflitos mais auténticos e genuinos, pois utilizam-se da
autocomposicao, diferenciando-se na forma e método, sobretudo na conduta dos
mediadores e conciliadores, 0 que trata-se a seguir.

4 A FUNCAO DO MEDIADOR E DO CONCILIADOR

A mediacao é o meio de solucao de conflitos pelo qual um terceiro apresenta
ferramentas e técnicas de comunicagao para as partes chegarem ao consenso. A
conciliacao, por sua vez, é a técnica na qual o conciliador pode apresentar propostas
de acordo.

Portanto, torna-se necessario a exata definicao das condutas dos mediadores e
dos conciliadores, para se preservar a diferenciacao dos institutos.

Segundo Calmon (2008, p. 123-124),

o papel do mediador é o de um facilitador, educador ou comunicador,
que ajuda a clarificar questoes, identificar e manejar sentimentos, gerar
opcoes e, assim se espera, chegar a um acordo sem a necessidade
de uma batalha adversarial nos tribunais. (..) E papel do mediador ser
facilitador, criador de canais de comunicacao, tradutor e transmissor
de informacdes, reformulador, diferenciador de posicao e interesses,
criador de opcoes e agente da realidade.

Ja para Silva (2008, p. 25),

ele aproxima as partes, procura identificar os pontos controvertidos e
facilitar o acordo, sem fazer sugestées. E um ato privado que pode ter
a participacao dos advogados das partes.
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Lorentz (2002, p. 35), por sua vez, refere que

O mediador nuncaimpde sentengas, mas sim regras de comunicacao,
desvendando o conflito que se apresenta, na superficie, para chegar
até a sua parte oculta, que é, na realidade, muito maior do que a
visivel. S6 assim € possivel alcancar os verdadeiros motivos de uma
disputa, os reais interesses em jogo.

Portanto, a mediacao é uma técnica de solucao de conflitos sem imposicao de
sentencas ou de laudos e com um profissional que auxilia as partes a acharem seus
verdadeiros interesses e a preserva-los num acordo.

Segundo Morais (1999, p. 153), 0 mediador,

utilizando-se da autoridade a ele conferida pelas partes, deve
restabelecer a comunicagao entre estas. Sua funcao primordial € de
um facilitador, eis que deve proporcionar as partes as solucoes as
condicoes necessarias para que alcancem a melhor solucao para seu
conflito. E funcao também do mediador conduzir as negociacoes.

Dessa forma, o mediador instrui as partes da forma mais conveniente a se
portarem perante o curso do processo a fim de obterem a sua efetiva concretizagcao
e o acordo final.

Cabera as partes exclusivamente a funcao de preocuparem-se com a matéria
em discussao, pois 0 mediador responsabiliza-se pelo andamento das atividades. E
um facilitador do dialogo entre as partes, conduzindo-as a encontrarem 0 consenso.

“O mediador nao tem poder legal para decidir, nao é necessariamente advogado,
emprega a palavra para ajudar, pdée em foco o presente e o futuro (n&o o passado),
ajuda a solucionar e nao impor a justica, ndo aconselha, nado faz uso de autoridade”
(CALMON, 2008, p. 123-124).

Diante disso, conclui-se que o mediador deve possuir uma série de habilidades.
Deve possuir facilidade de comunicacao para se fazer claro quanto ao procedimento
e aos objetivos da mediacao, ser imparcial e ter competéncia. “E consenso que
compete ao mediador conhecer o direito material relativo ao mérito da questao em
discussao” (CALMON, 2008, p. 154).

Nesse sentido, discute-se acerca da necessaria habilitacdo do mediador como
profissional com formagado académica em bacharelado em Direito. Ocorre que,
por vezes sao os profissionais de outras areas que mais possuem O necessario
discernimento e facilidade de comunicacao para conducado da mediacdo. Portanto,
nao havera de ser obrigatério tal requisito, exigindo-se apenas certas qualificacdes,
treinamento e experiéncia em mediacdo. “E essencial que os mediadores nomeados
possuam o treinamento e a experiéncia requisitados” (CALMON, 2008, p. 160).
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As condutas do conciliador, por sua vez, também devem ser pautadas no dialogo
e imparcialidade. Além do mais, o conciliador sugere, interfere, aconselha. Conforme
Junior (2002, p. 119), “para que o acordo possa ser alcancado € necessario que 0
conciliador possa promover a aproximacao dele com as partes e destas entre si”.

Para ele (JUNIOR, 2002, p. 119), “nds, com nossa postura verbal e nao verbal
(tom de voz, forma de olhar, postura corporal), criamos um ambiente mais tenso ou
mais tranquilo”.

Enfim, percebe-se que a conduta tanto dos mediadores como dos conciliadores
deve ser de tranquilidade e harmonia, e que eles devem possuir treinamento e a
experiéncia. Cabe a eles produzir um estado emocional calmo para proporcionar um
ambiente de dialogo entre as partes.

Salienta-se que os mediadores e conciliadores devem tornar claro as partes
o procedimento e os objetivos da autocomposicado, da mediacao e da conciliagdo.
Além disso, € fundamental politicas de incentivo a autocomposicao. A mudanca de
comportamento dos agentes da Justica, de todos os seus usuarios, dos operadores
do Direito e da sociedade depende da conscientizacao e da cultura do entendimento
e do dialogo.

5 POLITICAS PUBLICAS DE INCENTIVO A AUTOCOMPOSICAO

A mediacao e conciliacao apresentam inUmeras vantagens, como a rapidez,
confidencialidade, menores custos, grande possibilidade de éxito e qualidade
da decisao acordada. Além disso, e para 0 sucesso desses mecanismos, Sao
fundamentais os fatores politicos dos programas de mediacao e conciliagao,
sobretudo no que diz respeito a participacao da sociedade nas decisdes importantes
sobre os conflitos. “Torna-se claro que, ao serem oferecidas diversas alternativas a
solucao dos conflitos, amplia-se a possibilidade de participacao social no sistema de
decisbes” (CALMON, 2008, p. 125).

Conforme Lorentz (2002, p. 30-31),

as reformas tanto processuais quanto judiciais jamais irao substituir
as reformas politicas, sociais e econémicas, ou seja: tais problemas
congénitos da sociedade escapam as estreitas questdes do acesso
a Justica, pois sdo questdes mais profundas. Assim, por maiores
que sejam as reformas, nao so judiciais, para melhoria do acesso a
justica, mas também extrajudiciais visando ao mesmo intento, estas
sdo panaceias para solugoes de inUmeros problemas politicos e
econdmicos da sociedade.

Atualmente verificam-se politicas de incentivo a mediacao pacifica ja criada nos
bairros e vilas (o Direito Inoficial, ja referido, criado pela falta de alcance do Estado).
O Estado, diante da constatacao de que as formas alternativas, como a mediacao e a
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conciliacao, sdo mais eficazes e rapidas, agora busca aproximacao com as medidas
tomadas pelos cidadaos na resolucao de seus conflitos.

Ainda, percebem-se movimentos de instituicdes politicas, sociais e universitarias
na busca de novos mecanismos de resolucao das demandas. As organizacdoes estao
angariando projetos para a solucao alternativa dos conflitos.

A conciliagao tem recebido grande destaque no meio juridico, sendo objeto de
recente campanha do Conselho Nacional de Justica sob o titulo “Conciliar € legal™.
O projeto tem como objetivo promover, através da cultura da conciliagdo, a mudanga
de comportamento dos cidaddos. E uma campanha de conscientizacao.

Além disso, desde 2007, o TRT da 42 Regiao esta engajado na Semana da
Conciliacdo, movimento incentivado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e
realizado no més de dezembro. A Justica do Trabalho gaucharealiza, ainda, a Semana
Regional da Conciliagdo. Milhares de audiéncias serao realizadas especificamente
com vistas a solucao conciliada dos processos.

O objetivo do TRT da 42 Regiao, com essa atividade, é incentivar as praticas
conciliatérias, proporcionando as partes envolvidas na acao trabalhista um espaco
qualificado que permite a construcao de solucao efetiva e mais célere, evitando uma
série de possiveis incidentes processuais e delongas®.

Ainda, estao sendo desenvolvidos projetos universitarios acerca da mediacao,
como, por exemplo, o projeto de pesquisa intitulado “Mediacao de conflitos para uma
justica rapida e eficaz” da Universidade de Santa Cruz do Sul, o qual busca a paz
social através de outros meios de responder aos conflitos sociais que possam gerar
celeridade e eficacia’.

5 Este movimento tem como objetivo promover, através da cultura da conciliagdo, a mudancga de
comportamento dos agentes da justica, de todos os seus usudrios, dos operadores do Direito e
da sociedade. Além disso, pretende-se mudar comportamentos e induzir na sociedade a cultura
de que um entendimento entre as partes € sempre o melhor caminho para o encerramento de um
conflito, trazendo inUmeros beneficios para todos os envolvidos, com uma maior satisfacao das
pessoas envolvidas e diminuicao do tempo na solucao dos conflitos (SILVA, 2008, p. 26).

6 Disponivel em: <http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/comunicacao/ noticia/info/NoticiaWindow?
cod=120903&action=2&destaque=false>. Acesso em: jul. 2011.

7 MEDIAGAO DE CONFLITOS PARA UMA JUSTICA RAPIDA E EFICAZ Coordenador(es):
FABIANA MARION SPENGLER Resumo: O Poder Judiciario é a instituicao para a qual,
tradicionalmente, os conflitantes se reportam para resolver seus conflitos. Porém, é visivel a
crise pela qual passa a jurisdicdo, uma crise de eficiéncia e de identidade. Crise que vai além da
falta de estrutura, de pessoal treinado para lidar com a conflituosidade atual e da lentidao dos
procedimentos. A crise da jurisdigao atualmente também se da quando a qualidade e a eficacia
das decisbes que, prolatadas pelo magistrado — terceiro que diz o direito —, nem sempre sao
exequiveis e em outras oportunidades nao tratam o conflito de forma adequada produzindo a paz
do direito, mas nao a afetiva “pacificacao social’. Deste modo, se torna necessario a busca por
outros meios de responder aos conflitos sociais que possam gerar celeridade e eficacia. Para tanto
€ que se propOe investigar a construcao de um modelo de tratamento de conflitos capaz de lidar
com a atual complexidade, assentada e, ao mesmo tempo, voltada a potencializacao do consenso
que possibilite a sociedade a reapropriacdo do conflito ndo para negéa-lo, uma vez que é inerente
aos homens, mas para responder a ele por meio de construcdes autbnomas e consensuadas. Tais
mecanismos podem ser judiciais e extrajudiciais, incluidos nesses Ultimos algumas praticas de
ADR (Alternative Dispute Resolution) como a mediagao. Disponivel em: http://www.polo.unisc.br/

portal/pt/mestrado-e-doutorado-em-direito/projetos-de-pesquisa.html. Acesso em: jul. 2011.
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Ainda, a “Casa de Mediacao”, iniciativa pioneira a ser instalada no Brasil,
visa oferecer atendimento para mediacdo de conflitos junto a comunidade, e,
principalmente, democratizar o acesso a justica. O projeto foi criado pela OAB/RS,
por meio da sua Comissdo de Mediacao e Praticas Restaurativas (CEMPR), e foi
viabilizado financeiramente a partir de convénio firmado com a Secretaria da Reforma
do Judiciario do Ministério da Justicas.

Portanto, sdo inUmeros os esforcos sociais na busca do acesso ao direito e a
justica, para tornar as demandas mais rapidamente resolvidas e com respostas mais
efetivas e concretas.

Ainiciativa dos 6rgaos e instituicdes é fundamental para que os meios alternativos
de solucao de conflitos beneficiem a sociedade, valorizando o Direito Inoficial que
traz consigo a ética e a boa conduta dos cidadaos, chegando a solucao pacifica
através do consenso.

Com efeito, sem a intervencao estatal e de 6rgaos legalmente constituidos e
com autorizacao do poder publico, poderiamos estar caminhando para a utilizagao
do Direito Marginal para a solucao dos conflitos. Ou seja, os poderes inoficiais
perversos, pautados por condutas criminosas, devem ser evitados, mantendo-se um
centro de poder, embora com diferentes atitudes frente as atualmente existentes.
Assim, a reacao do Estado, diante da sua ineficiéncia (a crise do Judiciario), deve ser
de incentivo as politicas publicas e nao de maior afastamento (SPENGLER, 2010).

Diante do exposto, resta claro que atualmente busca-se encontrar mecanismos
que possibilitem uma convivéncia comunicativa pacifica. Busca-se o aprimoramento
da atividade judicial, envolvendo a melhoria da maquina judiciaria estatal e o
aperfeicoamento do processo, mas, sobretudo, com a aplicacao da politica que se
apresenta, tendo como prioridade o verdadeiro acesso de todo cidadao a justica.

Assim, percebe-se um movimento crescente acerca do tema, principalmente
nas diversas instituicoes que estao construindo projetos de promogao a mediacao e
conciliagao, bem como diante da existéncia de inUmeros projetos de lei tramitando e
estudos acerca das formas alternativas de solucao de conflitos.

De fato, o principal desafio que a mediacao enfrenta ndao é o de gerar
relacbes calorosas e aconchegantes, sociedades isentas de conflito
ou uma ordem de mundo harmoniosa [...] talvez o seu principal
desafio seja encontrar mecanismos que possibilitem uma convivéncia
comunicativa pacifica. (SPENGLER, 2010, p. 350)

Assim, é fundamental falar sobre a conciliagao e a mediacao, ampliando-se a

8 A estrutura foi oficialmente inaugurada no dia 16 de margo e esta localizada no Centro de Porto
Alegre (Rua dos Andradas, n. 1261 — 92 andar). [...] O papel da Casa de Mediacéo é de acolhimento
e identificacdo prévia das necessidades de quem a procura. Assim, sera avaliada a situacdo das
partes e feito o devido encaminhamento para os mediadores. O objetivo é estimular o didlogo
entre as partes, a fim de que possam resolver os problemas de maneira pacifica e orientada.
Disponivel em: <http://www.oabrs.org.br/noticia_ler.php?id=8020>. Acesso em: jul. 2011.
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possibilidade de participacao social no sistema de decisdes e criando-se politicas
publicas de incentivo, conscientizacao e esclarecimento sobre esses métodos.

6 CONCLUSAO

“Concluindo-se, pode-se observar que, a medida que diminui a presenca e a
participacao do Estado em determinados espacos sociais, a tendéncia € o aumento da
organizacao e da aplicacao de regras criadas pelo cidadao objetivando o tratamento
de conflitos” (SPENGLER, 2010, p. 100).

Assim, a prestacao jurisdicional tardia, delongada no tempo, nao atende mais
aos avancos tecnologicos da sociedade. A inefetividade da prestacao estatal afastou
os cidadaos e fez surgir formas alternativas de solucao de conflitos. A mediacao
e a conciliacdo se apresentam como modelos de autocomposicao, diferenciados
pela forma e pelo ambiente de desenvolvimento. Suas principais caracteristicas sao a
cooperacao, a confidencialidade, a énfase no futuro e a economia de dinheiro, tempo
e energia.

Conforme Silva (2008, p. 21),

A adocao de meios alternativos de solucao de litigios esta associada
a processos e movimentos de informalizacdo e desjudicializacao
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 obtengcao
da autocomposicado 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 comunicacao entre seus envolvidos, transformando o
papel do Estado de extremo intervencionismo para o de incentivador e supervisor
do dialogo, culminando com o fortalecimento do escopo maior, a pacificagao social
(CALMON, 2008).

Assim, o poder ndao deve ser exterminado, mais sim centralizado, utilizando,
fiscalizando e regulando as alternativas ja aplicadas pelos cidadaos para a solucao
dos conflitos (conciliacao e mediacao). Portanto, as funcdes do Estado estao sofrendo
profunda reestruturacao.

A partir disso, percebe-se que é fundamental na atualidade o estabelecimento
da diferenciacao do papel do mediador e do papel do conciliador.

Nesse sentido, conclui-se que o mediador desenvolve um papel de observador e
condutor da negociacao e do dialogo. O conciliador, por sua vez, além de incentivar a
comunicacao, assim como o mediador, pode sugerir formas de composicao do litigio.
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Cabe a eles produzir um estado emocional calmo para proporcionar um ambiente de
didlogo entre as partes.

Torna-se fundamental o esclarecimento as partes, aos agentes e a todos os
cidadaos acerca dessa diferenciacao e também sobre os beneficios do consenso.

Ou seja, considerando a crise da justica e a eficiéncia prépria das solucoes
autocompositivas, € imprescindivel que o Estado adote medidas de incentivo a sua
realizacao, promovendo uma politica publica de incentivo a utilizagao em larga escala
dos mecanismos para obtencao da autocomposicao®. Percebe-se um incentivo
as politicas publicas de conscientizacao de que o consenso é a melhor forma de
resolucao de conflitos, pois é rapido e eficaz, em virtude da participacao efetiva das
partes envolvidas.

Aparticipagao social no sistemade decisdes € ampliadapelos projetos atualmente
desenvolvidos por instituicoes e grupos constituidos, motivo que leva a sociedade a
acreditar mais na pacificacao e harmonia, enfrentando a crise de legitimidade estatal.
Ganham corpo, dessa forma, as alternativas a solucao de controvérsias desenvolvidas
em espacos publicos e alcancadas pelas partes envolvidas no conflito.

O ponto principal esta no alcance da justica pela sociedade, que atualmente
esta diante de uma gama enorme de legislacao que nao é efetivamente aplicada e
fiscalizada.

Portanto, “podemos, efetivamente, dizer que a tematica aqui tratada gira ao
redor de um topico fundamental, qual seja, a do acesso a justica, qualificado pelo
acesso ao Direito” (MORAIS, 1999, p. 215).
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CAPITULO IV

A MEDIACAO COMUNITARIA COMO INSTRUMENTO DEMOCRATIZADOR
DA JUSTICA!

Dhieimy Quelem Waltrich?

1 INTRODUGAO

Atualmente, muito se fala sobre as formas alternativas de solucao de conflitos,
principalmente no que diz respeito a mediacdo, que contribui diretamente na
construcdo de uma justica mais democratica e cidada. E inegavel que a mediacao é
um eficaz instrumento de pacificacao social e democratizacao do acesso a justica, por
esse motivo o presente artigo visa entender um pouco mais sobre esse importante e
interessante mecanismo que teve origem nos EUA e atualmente completa cerca de
40 anos de existéncia.

A Resolugéo n. 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional de
Justica, veio controlar a atuacao administrativa e financeira do Poder Judiciario, bem
como zelar pela observancia do art. 37 da Constituicao da Republica; sendo que a
eficiéncia operacional, o acesso ao sistema de Justica e a responsabilidade social
sao objetivos estratégicos do Poder Judiciario, nos termos da Resolucao/CNJ n. 70,
de 18 de marco de 2009.

O direito de acesso a justica, previsto no art. 52, XXXV, da Constituicao Federal
além da vertente formal perante os 6rgaos judiciarios, 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 na sociedade, de forma a organizar, em ambito nacional,

1 O presente texto foi elaborado a partir de pesquisa realizada junto ao projeto intitulado “Acesso a
justica, jurisdicéo (in)eficaz e mediacao: a delimitagao e a busca de outras estratégias na resolucao
de conflitos”, do Programa Pesquisador Gaucho da FAPERGS, Edital 02/2011, coordenado pela
professora Pés-Doutora Fabiana Marion Spengler e do qual faz parte a autora como bolsista
voluntaria. O artigo também teve respaldo nas discussodes surgidas a partir dos estudos e debates
realizados junto ao Grupo de Pesquisa Politicas Publicas no Tratamento dos Conflitos, certificado
pelo CNPq e liderado por Fabiana Marion Spengler e Theobaldo Spengler Neto.

2 Mestranda do Programa de Pés-Graduagao Stricto Sensu em Direito, da Universidade de Santa
Cruz do Sul — UNISC -, bolsista UNISC, voluntaria junto ao projeto de extensdo “A crise da
jurisdicdo e a cultura da paz: a mediacdo como meio democratico, autbnomo e consensuado de
tratar conflitos” e do projeto de pesquisa: “Acesso a justica, jurisdicao (in)eficaz e mediacao: a
delimitacdo e a busca de outras estratégias na resolugao de conflitos”, do Programa Pesquisador
Gaucho da FAPERGS, Edital 02/2011, ambos coordenados pela professora Pés-Doutora Fabiana
Marion Spengler. Integrante do grupo de pesquisa “Politicas Publicas no Tratamento dos Conflitos”,
certificado pelo CNPq, liderado pela Prof2 Pés-Doutora Fabiana Marion Spengler e vice-liderado
pelo Prof. Ms. Theobaldo Spengler Neto. Graduada em Direito pela Faculdade Meridional — IMED
-, com énfase em Direito Humanos; advogada. Endereco eletronico: dhieimy@yahoo.com.br.
Curriculo lattes: <http://buscatextual.cnpg.br/buscatextual/visualizacv.do?id= K4452841J9>
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nao somente os servicos prestados nos processos judiciais, como também os que
possam sé-lo mediante outros mecanismos de solucao de conflitos, em especial dos
consensuais, como a mediacao e a conciliacao.

Considerando, portanto, a necessidade de se consolidar uma politica publica
permanente de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de
solucao de litigios, foi sendo sedimentado o entendimento de que a conciliagao e a
mediacao sao instrumentos efetivos de pacificacao social, solugao e prevencao de
litigios, e que a sua apropriada disciplina em programas ja implementados no Pais
tem reduzido a excessiva judicializacao dos conflitos de interesses, a quantidade de
recursos e de execucado de sentencas.

Dessa forma, imprescindivel estimular, apoiar e difundir a sistematizacao e o
aprimoramento das praticas ja adotadas pelos tribunais. Ademais, a relevancia e
a necessidade de organizar e uniformizar os servicos de conciliacao, mediacao e
outros métodos consensuais de solugao de conflitos se faz mister para lhes evitar
disparidades de orientacao e praticas, bem como para assegurar a boa execucao da
politica publica, respeitadas as especificidades de cada segmento da Justica.

Assim, o Conselho Nacional de Justica entende que a organizacao dos servigos
de conciliacdo, mediacado e outros métodos consensuais de solucao de conflitos
devem servir de principio e base para a criagao de juizos de resolucao alternativa de
conflitos, verdadeiros érgaos judiciais especializados na matéria.

Os novos métodos consensuais de resolucao dos conflitos sao modelos de
interacao social que fogem daquele modelo impositivo, antagdnico, e da espaco para
o vinculo participativo, dialdgico e cooperativo.

Nesse viés, pode-se observar que a globalizacdo e suas consequéncias sao
fatores determinantes para a necessaria reconsideracao do sistema juridico classico
pensado para regular uma sociedade internacional dividida em Estados-nacao
(SPENGLER, 2010, p. 73).

De fato, a globalizagao trouxe alguns prejuizos notaveis, mas os beneficios que
vieram em sua bagagem nao podem ser esquecidos. No que tange a informacao,
so lhe cabem elogios, haja vista que o Estado veio a se estabelecer no meio da
comunidade, sendo possivel a agilidade na resolucao dos conflitos, bem como a
atuacao da sociedade se elevou em grande escala.

Quando se faz referéncia aos modelos trazidos pela mediacao, deve ser
deixado de lado o modelo penalizador e assistencialista do Estado, haja vista que o
mediador leva os mediandos ao caminho da cooperacao, do respeito, da inclusao
e da solidariedade, contribuindo de fato para a efetiva democratizacao do acesso a
justica.

Por vezes pode-se falar que a mediacao € uma nova forma de agir do governo, a
medida que diminui a presenca e a participacao do Estado em determinados espacos
sociais, a tendéncia é o aumento da organizacao e da aplicacao de regras criadas
pelo cidadao objetivando o tratamento de conflitos (SPENGLER, 2010, p. 100).
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Cansados de tanta inefetividade estatal, seja no que tange aos processos
legislativos que sdo de uma morosidade extrema, ou da auséncia de aplicabilidade
destas mesmas leis pelo Judiciario, “aspiramos aumasociedad que no sea Unicamente
sociedad civil sino que llegue a ser uma buena sociedade” (ETZIONI, 2001, p. 15).

Diante dos modelos propostos de participacao da sociedade, necessaria € a
abertura das instituicdes a participacao popular, que poderao ter do poder no nucleo
estratégico; agir de forma a estabelecer o controle social e ainda instituir arranjos
institucionais que organizem a participacado nas diferentes esferas governamentais,
e que estas sejam dinamicas o suficiente para absorver as tendéncias cambiantes
inerentes a democracia.

Ao fazermos uma analise da realidade do Poder Judiciario como meio de acesso
a justica, percebemos inumeros elementos e situacdes que dificulta o acesso das
comunidades de baixa renda a resolucao de seus conflitos. Dentre esses elementos
percebemos a onerosidade das demandas efetuadas e sua insuficiéncia em estimular
os individuos a uma analise dos conflitos e sua autorresolucao.

A pobreza é o maior dos flagelos que a humanidade enfrenta no inicio do novo
milénio. Flagelo de enorme magnitude e complexidade, associada a exclusao e
a desigualdade social. A desigualdade entre os ricos e 0s pobres é expressa na
estimativa de que os 10% mais abastados usufruem 54% da renda mundial, enquanto
0s 40% mais pobres ficam com apenas 5% (SCHMIDT apud LEAL, 2006, p. 1755).

Como consequéncia dessarealidade, desenvolve-se conflitos que sao peculiares
e constantes nas comunidades mais carentes, dentre eles percebem-se problemas
com ameaca de morte, conflitos conjugais, violéncia doméstica e dificuldade com a
disciplina dos filhos.

A mediacao comunitaria como um meio de resolucao de conflitos apresenta
plausiveis vantagens envolvendo essas comunidades de baixa renda, devolvendo a
autonomia desenvolvida nas partes conflitantes que agora passam a praticar a analise
de seus proprios conflitos e as solugdes possiveis para seus proprios problemas.

2 A CRISE JURISDICIONAL E O EFETIVO ACESSO A JUSTICA

As crises por que passa 0 modo estatal de dizer o direito — jurisdicao - refletem
nao apenas questao de natureza estrutural, fruto da escassez de recursos, como
inadaptacoes de carater tecnolégico - aspectos relacionados as deficiéncias
formativas dos operadores juridicos — que inviabilizam o trato de um numero cada
vez maior de demandas, por um lado, e de uma complexidade cada vez mais aguda
de temas que precisam ser enfrentados, bem como pela multiplicacdo de sujeitos
envolvidos nos pdlos das relagcdes juridicas, por outro (BOLZAN DE MORAIS apud
SPENLGER; CESAR LUCAS, 2008, p. 62).

Assim, as crises da jurisdicao fazem parte de um quadro cada vez mais intrincado
de problemas que sao propostos a analise, tendo-se como paradigma a continuidade
da ideia de Estado de Direito — e por consequéncia do direito como seu mecanismo
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privilegiado — como instrumento apto, eficaz e indispensavel para o tratamento dos
litigios, e que se ligam umbilicalmente ao trato do problema relativo a transformacéao
do Estado contemporaneo (BOLZAN DE MORAIS apud SPENLGER; CESAR LUCAS,
2008, p. 62).

Devido a essa assertiva é que deve discutir a tao aclamada crise
da jurisdicao a partir da crise do Estado, observando sua gradativa
perda de soberania, sua incapacidade de dar respostas céleres ao
litigios atuais, de tomar as rédeas de seu destino, sua fragilidade
nas esferas Legislativa, Executiva e Judiciaria, enfim, sua quase total
perda na exclusividade de dizer e aplicar o direito. Em decorréncia
das pressoes centrifugas da desterritorializacdo da producao e da
transnacionalizacdo dos mercados, o Judiciario, enquanto estrutura
fortemente hierarquizada, fechada, orientada por uma légica legal-
racional, submisso a lei, se torna uma instituicao que precisa enfrentar
o desafio de alargar os limites de sua jurisdicdo, modernizar suas
estruturas organizacionais e rever seus padrdoes funcionais para
sobreviver como um poder autbnomo e independente. Em termos de
jurisdicdo, os limites territoriais do Judiciario, até entdo organizados
de modo preciso, tém seu alcance diminuido na mesma proporcao
qgue as barreiras geograficas vao sendo superadas pela expansao
da informatica, das comunicacdes, dos transportes, e os atores
econdmicos vao estabelecendo multiplas redes de interagcao. Quanto
maior a velocidade desse processo, mais o judiciario € atravessado
pelas justicas emergentes, nos espagos nacionais e internacionais,
representadas por formas “inoficiais” de tratamento de conflitos.
(BOLZAN, 2008, p. 76-77).

O conceito de acesso a justica tem sofrido uma transformacao importante,
correspondente a uma mudanca equivalente no estudo e no ensino do processo civil.
Nos estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove, os procedimentos
adotados para a solucao dos litigios civis refletiam a filosofia essencialmente
individualista dos direitos, entao vigorante. Direito a protecao judicial significava
essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma
acao. A teoria era a de que, embora 0 acesso a justica pudesse ser um “direito
natural”, os direitos naturais ndo precisavam de uma acdo do “Estado” para sua
protecao. Esses direitos eram considerados anteriores ao Estado; sua preservagao
exigia apenas que o Estado nao permitisse que eles fossem infringidos por outros. O
Estado, portanto, permanecia passivo, com relacao a problemas, tais como a aptidao
de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los adequadamente, na
pratica (CAPELLETI, 1988, p. 9).

Embora o acesso a justica venha sendo crescentemente aceito como um direito
social basico nas modernas sociedades, o conceito “efetividade” €, por si s6, algo
vago. A efetividade perfeita, no contexto de um dado direito substantivo, poderia ser
expressa como a completa “igualdade de armas” — a garantia de que a conclusao
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final depende apenas dos méritos juridicos relativos das partes antagbnicas, sem
relacao com diferencas que sejam estranhas ao direito e que, no entanto, afetam a
afirmacao e reivindicacao dos direitos (CAPELLETI, 1988, p. 9).

Nesta esteira de continuidade estatal, &€ necessaria uma abordagem acerca do
pluralismo juridico que aponta na sociedade contemporanea, pluralismo no que tange
a diversidade de fontes e nao a analise do pluralismo de ordenamentos juridicos.

Na linguagem politica, pluralismo € o termo empregado para definir uma
concepcgao que propde como modelo social uma composicao de varios grupos ou
centros de poder, mesmo que em conflito entre si, aos quais € atribuida a tarefa de
limitar, controlar e contrastar até o ponto de eliminar o centro de poder dominante,
historicamente identificado como Estado (SPENGLER, 2010, p. 77).

O contexto abrangido por tal conceito vem a tracar uma oposicao a concentracao
e unificacao do poder, caracteristicas proprias do estado moderno. O que precisa
ser dito € que o objetivo do pluralismo juridico nao é tirar o lugar do Estado, nem
mesmo minimizar seus fundamentos, mas sim o reconhecimento de que ele é uma
das muitas formas juridicas que podem existir na sociedade.

Consoante o panorama esfacelado do Judiciario no Pais, e na perspectiva da
mediacao comunitaria, o direito fundamental ao acesso a justica deve ser apreciado
sob a perspectiva de que o devido “acesso” € o encontro da justica propriamente
dita, ou seja, o equilibro dos fatos alcancados com base na verdade e na igualdade,
possibilitando que cada um obtenha aquilo que lhe € devido, que nao necessariamente
deve adentrar na esfera do Poder Judiciario por meio de uma acao judicial.

A mediacao comunitaria € um processo democratico de solucao de conflitos,
na medida em que possibilita 0 acesso a justica a maior parte da populacao. Além
de possibilitar essa resolucao, oferece aos cidadaos o sentimento de inclusao social,
pois 0s mesmos participarao ativamente na tentativa de resolugao de seus litigios
através da escolha da melhor alternativa para adequar-se ao caso concreto.

Cumpre salientar que nao é cabivel entendermos a mediagao comunitaria como
um substituto do Poder Judiciario, mas sim como auxiliador do mesmo, que devolve
a comunidade a competéncia de solucionar e tratar de suas contendas, haja vista
que aqui o termo mais adequado nao é “fazer justica”, e sim proceder a satisfacao
das partes pela sua efetiva participacao.

Ainda, nao se deve levar em conta a quantidade de conflitos solucionados, mas
sim a qualidade em que foram respaldados, verificando-se, assim, a importancia de
cada um e sua repercussao para a vida da sociedade a partir de sua resolucao.

A contribuicao da mediacao comunitaria para um maior acesso a justica por parte
dos mais necessitados € bastante grande. Desse modo, contata-se que o surgimento
do processo de mediacao destinada a comunidade de baixa renda contribui para
uma maior valorizagao das raizes comunitarias, que se veem valorizadas e assistidas
pelo Estado, possuindo a resolucao dos seus conflitos a partir de didlogos e acordos.

Todas as consideraces sobre a jurisdicao e suas crises (criadas e fomentadas
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a partir da globalizacao cultural, politica, econémica) sdo consequéncias da crise
estatal. Nascida de um deliberado processo de enfraquecimento do Estado, a
crise se transfere para todas as suas instituicdes, pois o direito que imediatamente
conhecemos e aplicamos, posto pelo Estado, assim o € porque seus textos sao
escritos pelo Legislativo, mas também porque suas normas sao aplicadas pelo
Judiciario (SPENGLER, 2010, p. 102).

3 A MEDIACAO: ENTRE A TEORIA E A PRATICA

E possivel reafirmar que as duas Ultimas décadas do século passado foram as
da mediacao. Especialmente entre os anos de 1980 e 1990, pdde-se vislumbrar a sua
explosao: emtodos os lugares falava-se de mediacao. O que ocorreu foi a banalizacao
dotermo, empregando-o paratodo o propdsito, atorto e a direito. A funcao “mediacao”
nao se exprime somente nas relacdes interpessoais, mas naquelas que cada um pode
ter das instituicdes e, entre outras, com as administragcoes destas Ultimas. Assim, nao
ha somente o emprego — bastante intempestivo — do termo “mediacao”; existe uma
preocupacao cada vez mais expressa de encontrar meios para resolver o problema
real: uma enorme dificuldade de se comunicar; dificuldade esta paradoxal numa
época em gque a midia experimenta um desenvolvimento extraordinario (SPENGLER,
2010, p. 316).

A mediacao, enquanto espécie do género justica consensual, poderia ser
definida como a forma ecoldgica de resolucao dos conflitos sociais e juridicos na
qual o intuito de satisfacao do desejo substitui a aplicagao coercitiva e terceirizada de
uma sancao legal (WARAT, 1998, p. 5). Na mediacao todos somos iguais enquanto
humanos, respeitando as caracteristicas de cada individuo, nao sendo possivel
qualquer espécie de julgamento, as partes nao sao nominadas como autor — réu -
vitima — agressor, sao denominados como “mediandos”.

A mediacao é geralmente definida como interferéncia — em uma
negociacdo ou em um conflito — de um terceiro com poder de
decisao limitado ou nao autoritario, que ajudara as partes envolvidas
a chegarem voluntariamente a um acordo, mutuamente aceitavel com
relacdo as questoes em disputa. (MOORE, 1998, p. 28).

A cooperacao faz parte do procedimento, no qual se devolve as partes o poder
de falar, de escutar, para que eles sejam os atuantes na sessao, que de fato facam
alguma coisa para a satisfacao de seus interesses. O mediador nao esta ali para
resolver nada, mas sim para fazer com que os mediandos sintam suas emocoes e
toquem seus coragoes.

Através deste instituto, busca-se selecionar conflitos mediante a
atuacado de um terceiro desinteressado. Esse terceiro denomina-se
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mediador e exerce uma funcdo como que de conselheiro, pois pode
aconselhar e sugerir, porém, cabe as partes constituir suas respostas.
Com auxilio do mediador, os envolvidos buscarao compreender as
fraquezas e as fortalezas de seu problema, a fim de tratar o conflito
de forma satisfatoria. Na mediagao, por constituir um mecanismo
consensual, as partes apropriam-se do poder de gerir seus conflitos,
diferentemente da Jurisdicao estatal tradicional, na qual este poder é
delegado aos profissionais do direito, com preponderancia aqueles
investidos nas fungodes jurisdicionais. (BOLZAN, 2008, p. 134).

Nesta esteira de atuacao, deve-se tomar o cuidado para nao nos fecharmos no
academicismo e nos desvincularmos da pratica, ja que temos a responsabilidade
de viver, que pode ser entendida como a responsabilidade social, em que tudo que
fizemos deve repercutir em nossas vidas.

Justamente por isso a mediagdo surge como espago democratico,
uma vez que trabalha com a figura do mediador que, ao invés de
se posicionar em local superior as partes, se coloca no meio delas,
partiihando de um espaco comum e participativo, voltado para a
construcao do consenso num pertencer comum. Isso se da porque
a mediagcado nao € uma ciéncia, mas uma arte na qual o mediador
nao pode se preocupar em intervir no conflito, oferecendo as partes
liberdade para discuti-lo. A mediacao, porém, suscita um paradoxo
composto pelo fato de dizer ao juiz que ndo desempenhe o papel
que disseram ser seu, isto €, deixar de decidir e adjudicar para
prop6-la. Consequentemente, o que se pede é que pacifique sem
decidir, quando seu papel é tradicionalmente o de decidir sem,
necessariamente, pacificar. (SPENGLER, apud RESTA, p. 320).

Nao se pode confundir mediacdo com conciliacdo, sao dois instrumentos
diversos, com peculiaridades especificas, de fato, para uma boa sessao de mediagao
deve-se esquecer a conciliacao, de forma que se pode tracar um paralelo ilustrativo
de suas oposicoes:

Conciliacao Mediacao

Acordo Satisfacao
Problemas Pessoas

Conflitos Conflitos objetivos e subjetivos
Objetivos Subjacente
Manifesto Cooperar
Conceder Isencéo — Apropriacao

Sugestao ndo vinculante Autorresolucao
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Se comparada a decisao judicial, a composicao consensuada entre as partes,
percebe-se que a primeira tem por base uma linguagem terceira normativamente
regulada. Ao contrario, a mediacdo desmancha a lide, decompde-na nos seus
conteudos conflituosos, avizinhando os conflitantes que, portanto, perdem as suas
identidades construidas antagonicamente. A mediacao pretende ajudar as partes
a desdramatizar seus conflitos, para que se transformem em algo de bom a sua
vitalidade interior (SPENGLER, 2010, p. 320).

O tratamento do conflito pela mediacao pode acontecer mediante uma
pluralidade de técnicas, que vao da negociacao a terapia. Os contextos nos quais é
possivel aplica-la sao varios: mediacao judicial, mediacao no Direito do Trabalho, no
Direito Familiar, na escola, dentre outros. Possuem como base o principio de religar
aquilo que se rompeu, restabelecendo uma relacao para, na continuidade, tratar o
conflito que deu origem ao rompimento (SPENGLER, 2010, p. 319).

O projeto de lei que tende a alterar o Codigo de Processo Civil vem a submeter
todos os processos de matéria civel a mediacao, de forma que nao se vai mais prezar
pela qualidade das sessoes, e sim em quantidade, desvirtuando, portanto, o método.
Ademais, se o Tribunal quer quantidade em vez de qualidade, n&o deve adentrar na
mediacao, pois corre 0 sério risco de ter o retorno da maioria de seus acordos para
que seja realizada a execucao.

Quando se trata de definir o conjunto de informagdes e técnicas que compdem a
mediacao, pode-se tracar um panorama das “escolas” que deram fundamentacao ao
seu surgimento. Existe a mediacao acordista/Harvard, que reduz que a comunicacao
para ser efetiva deve ser negociada, privilegiando o bom senso; trabalhando com as
pessoas a partir de seus discursos e motivacoes, as motivacoes de ordem subjetiva e
emocionais nao costumam ser abordadas. Nao envolve relacionamentos, e é indicado
para relacbes comerciais e contratuais.

Ja a mediacao transformativa/comunicacional, necessariamente, envolve um
relacionamento. Nessas sessbes, o mediador deve ser gentil com as pessoas e
firme com os problemas, deve-se tentar dar as partes a possibilidade de superar
0s impasses, separar as pessoas do problema, redefinindo os interesses que se
pretende com a solucao do conflito. Aqui o acordo é tido como uma possibilidade e
nao mais como o modelo harvardiano que tem o acordo como objetivo principal.

A Resolucao n. 125 do Conselho Nacional de Justica fala da funcéao social da
mediacao, que é dar a sociedade outra forma de resolucao dos conflitos, nao fazendo
qualquer mencao a possibilidade de desafogar o judiciario. Ademais, o mediador
deve ter formacao continua, no sentido de que cada mediacao deve servir para seu
crescimento, melhorando sua agenda de trabalho.

Na mediacdo as partes nao devem falar de seus direitos, e sim de suas
necessidades, o mediador nao resolve nada, ele atende as pessoas, nao se projeta
o passado, mas o futuro, nao se fala de dependéncia, mas de emancipacao, aqui o
linguajar processual fica somente na regularizagao dos termos do acordo, dando as
partes o reconhecimento de suas expressoes; e uma necessaria evolucao, nao se
busca a justica, e sim a satisfacao pessoal dos mediandos.
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Que relacionamento vocés querem ter a partir de agora? Essa é uma pergunta
que pode dar inicio aos trabalhos acerca da problematica envolvida, haja vista que
os mediandos irao refletir acerca do futuro desejado, esquecendo dos traumas do
passado e passando a um patamar superior de elucidacao dos fatos.

A presenca dos advogados na sessao é imprescindivel, haja vista que poderao
elucidar qualquer duvida de carater técnico, além de que o respeito as necessidades
dos mediandos vai dar emancipacao para se manifestarem, de forma que o mediador
prossiga na sessao sem ter de fazer o papel de mediador e de assistente técnico dos
mediandos.

No tocante as etapas da sessao, vale lembrar que o mediador ndo deve
redigir os termos do acordo, que deve ser redigido por uma terceira pessoa, com
conhecimentos juridicos, para uma melhor disposicao dos termos acordados. Apos
a leitura de seu conteudo o termo sera levado a homologacao judicial, ndo devendo,
contudo, ser tarefa do mediador. Sabe-se também da necessidade de registros para
a analise estatistica dos procedimentos, de forma que se deve evitar ao maximo o
uso de formularios, valendo-se do minimo possivel.

O ideal também seria um Unico juiz destinado a homologacao dos acordos
realizados; sabe-se da impossibilidade, em muitos casos, devido ao déficit estatal
em dispor de recursos para 0 andamento da maquina publica. A ideia de um juiz
especifico serve como respaldo para uma melhor uniformizacdao dos termos e
entendimentos, evitando-se, assim, a redefinicdo a cada troca de juiz, dos termos
utilizados na composicao dos termos acordados.

Por fim, pode-se concluir que a Resolucao n. 125, do Conselho Nacional de
Justica, tem como principais objetivos a adequada formacao dos mediadores, a
responsabilidade social e a pacificacao da sociedade como um todo.

4 A COMUNIDADE E SEU PAPEL NO FORTALECIMENTO DAS RELACOES
HUMANAS

Segundo Warat (2004, p. 67),

A mediacao é:

A inscricao do amor no conflito

Uma forma de realizacdo da autonomia

Uma possibilidade de crescimento interior através dos conflitos

Um modo de transformagdo dos conflitos a partir das proprias
identidades

Uma pratica dos conflitos sustentada pela compaixao e pela
sensibilidade
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Um paradigma cultural e um paradigma especifico do Direito
Um modo particular de terapia

Uma nova visado da cidadania, dos direitos humanos e da democracia.

Partindo-se desta amplitude visionaria, a analise dos efeitos e contribuicoes
que a comunidade possui quando da realizacao da mediacao comunitaria ganha
grande enfoque. Ademais, a existéncia de comunidades concretas permite a
instauracédo de uma ordem especifica, gerando um maior entendimento da realidade
da propria comunidade. Sem olvidar que nao existe somente a comunidade da vila,
mas sim ha, aléem disso, a comunidade de trabalho, a comunidade de fé, dentre
outras, todas determinadas pelo tipo de relacao existente. Porém, todos esses tipos
de comunidade devem tornar-se vivos a fim de viabilizar um conjunto de comunidades
concretas, associacoes de comunidades de varios tipos. Para tanto, é necessario que
cada comunidade em particular possua alto grau de autodeterminagcao e autonomia,
poder e substancia, de forma que as associacdes de comunidades também sao uma
realidade e, desse modo, seus representantes nao buscarao refugio nos parlamentos
atuais, mas permanecerao diretamente vinculados a esta substancia concreta da
comunidade (BUBER, 2008, p. 83).

A luta por uma sociedade mais justa e menos excludente ja € antiga. Na
busca de alternativas para mudar o quadro social muitas foram as manifestacoes
que marcaram os séculos. O capitalismo, contudo, sempre mostrou as suas garras
e, neste momento, esta amparado por um forte aliado — os meios de comunicacao/
informacao — que desconcertam a sociedade, alterando sua rotina e espaco por meio
de seus tempos instantaneos e especulagcdes transnacionais desencadeadas pela
globalizacao hegeménica (ZEIFERT, 2003, p. 161).

O capital social passa, assim, a colaborar na organizacao da sociedade civil:
uma orientacao estratégica que deve ser adotada para além das conhecidas razbes
de democracia e de cidadania, por motivos econémicos. Depreende-se dai que o
desenvolvimento do Estado e a superacao das ideias neoliberais sé ocorrerao no
momento em que o capital social, capital empresarial e capital humano unirem-se na
busca da emancipacao social (ZEIFERT, 2003, p. 167).

Las comunidades son los principales entes sociales que alimentan
las relaciones basadas en fines (Yo-TU), mientras que el mercado es el
reino de relaciones basadas en medios (Yo-cosas). La relacion estado-
ciudadano también tiende a ser instrumental. (...) En pocas palabras,
las comunidades constituyen uno de los componentes principales de
la buena sociedad. (ETZIONI, 2000, p. 23).

A sociedade nada mais é do que “uma associacao de homens unidos por um
determinado propdsito, que possuem interesses comuns e se congregam a fim de
servirem a estes interesses comuns e atingirem este fim”; trata-se de uma convencao
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fundada sobre uma decisao. A comunidade, a seu tempo, € a uniao de homens
ligados pela prépria esséncia e pela vontade essencial, uma uniao que é o resultado
de um processo natural e nao algo imposto; é algo baseado em sua origem comum,
costumes, propriedades, etc (BUBBER, 2008, p. 83).

A jurisdicao formal €, por exceléncia, palco da justica da Modernidade,
ja que inspirada em principios universais baseados em imperativos de
uma razao profundamente intrinseca a todos os seres humanos. Essa
¢ a justica que, codificada, aplica o mesmo procedimento a casos tao
diferentes, com base em deducdes racionais advindas das autoridades
dalei ou dos precedentes. Nas democracias ocidentais, a legitimidade
do parlamento estd no procedimento democratico por meio do qual
0s membros sao eleitos. O pressuposto é que os individuos sao livres
e racionais, capazes de eleger seus representantes. Essa ldgica,
quando transferida para resolucao de disputa, é a de que, quando em
conflito, os individuos - sujeitos de direitos — provocam o Estado para
“dizer o direito” no caso concreto. Nessa esfera, os representantes
desse estado legitimo sao os juizes que, com imparcialidade e
saber juridico, aplicardo a lei, que fora expedida pelo parlamento
democratico, ao caso concreto. (FALSARELLA, 2003, p. 62).

Assim, a mediagcao comunitaria nao surge em razao da procura suprimida,
mas em razao da consciéncia dos direitos, e, mais ainda, da consciéncia de que tais
direitos podem ser satisfeitos de forma autocompositiva, ou seja, de forma que quem
ira decidir serao as proprias pessoas envolvidas.

O debate contemporaneo entre filosofos liberais e comunitaristas parece
polarizar-se em oposicao: individuo e comunidade. As teorias politicas liberais sao
inseparaveis do individualismo moderno ao valorizarem o individuo em relacao ao
grupo social e por se oporem as visdes coletivistas da politica que tendem a valorizar
0 grupo social e ndo o individuo. Esse fato conduziu a criticas ferozes por parte dos
filosofos comunitaristas tecendo uma questao bastante complexa, na qual se pode
encontrar pelo menos trés dimensdes, ou perspectivas, de abordagem: antropologica,
em que se critica a concepc¢ao liberal de um sujeito descomprometido e atomizado;
normativa, ao se questionar o principio moral sobre o qual se rege a moral politica
-valorizagao da liberdade individual; e sociolédgica, porque a sociedade liberal induz
os membros da sua sociedade a uma atitude individualista, egocéntrica que tem
efeitos desestruturantes sobre a identidade individual e do grupo. @

Boaventura de Sousa Santos, tratando da modernidade, faz consideracao ao
que seja poés-modernidade, simplificando a polémica que ha em sua existéncia.

3 GONCALVES, Gisela. Comunitarismo ou liberalismo. Disponivel em: < http://bocc.ubi.pt/pag/
goncalves-gisela-COMUNITARISMO-LIBERALISMO.htmI> Acesso em: 30 jul.2011.
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O paradigma da modernidade constituiu-se antes do modo de
producao capitalista ter se tornado dominante e extinguir-se-a antes
de esse ultimo deixar de ser dominante. A sua extincao é complexa
porque € em parte um processo de superacao e em parte um
processo de obsolescéncia. (...) Tanto o excesso no cumprimento
de algumas das promessas, como o déficit no cumprimento de
outras sao responsaveis pela situacao presente, que se apresenta
superficialmente como de vazio ou de crise, mas que é, a nivel mais
profundo, uma situacao de transicdo. Como todas as transi¢coes sao
simultaneamente semicegas e semi-invisiveis, nao é possivel nomear
adequadamente a presente situacao. Por esta razao lhe tem sido dado
o nome inadequado de pds-modernidade. Mas, na falta de melhor, €
um nome auténtico na sua inadequacao. (SANTOS, 2005, p.76).

Deve-se contato ter bem claro que a mediacao nao vem inibir a atuacao do
Poder Judiciario, nem mesmo fortalecer a ideia do Estado minimo, pelo contrario,
o Judiciario é essencial a consideravel parcela dos conflitos. O que a Mediacao
Comunitaria preza é o estimulo ao diadlogo, a consciéncia de que o cidadao pode
solucionar seu conflito de forma amigavel, sem necessidade de recorrer ao Judiciario.
Dai ser mais facil o cidadao cumprir o acordo que ele mesmo firmou, com condicoes
alargadas e mais conveniente, que cumprir uma decisao que um terceiro, que nada
conhecia de sua realidade, imp0s.

Os objetivos da mediacao sao eminentemente quatro: a solucao dos conflitos,
a prevencao da ma administracao dos conflitos, a inclusao social e a paz social.
A prioridade imediata € a prépria solucao do conflito, aparente e oculto, levado a
mediacao. O que € preciso se destacar € que somente se chega a solucao do conflito
com o estabelecimento de um didlogo. Nao ha, como ja amplamente explicitado,
qualquer imposicao de decisao.

A busca pelo dialogo para a solugcao do conflito deve ser considerado com o
um ponto de extrema importancia, tendo em vista que € a partir da discussao sobre
seus direitos e a resolucao realizada pelas proprias pessoas da comunidade que se
faz possivel constituir uma Justica realmente cidada. E por isso que, no processo de
mediacao, o mediador esclarece que as pessoas envolvidas tém o poder de decisao
do conflito que foi levado ao debate, nao o mediador. E exatamente por essa razao
que os acordos tendem a ser cumpridos, porque sao as préprias partes envolvidas
que decidem o que é melhor, em uma relacao em que ambas saem ganhando, em
que o foco da questao é retirado de si e transferido para uma situacao geral: familia,
bairro, sociedade.

A mediacao estimula a prevencao da ma administracao do conflito,
pois incentiva: a avaliacdo das responsabilidades de cada um
naquele momento (evitando atribuicdes de culpa); a conscientizacao
da adequacéao de atitudes, dos direitos e deveres e da participacao
de cada individuo e para a concretizacdo desses direitos e para
as mudancas desses comportamentos; a transformacao da visdo
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negativa para a visao positiva dos conflitos (percepcao do momento
do conflito como oportunidade para o crescimento pessoal e
aprimoramento da relacao); e, finalmente, o incentivo ao dialogo,
possibilitando a comunicacao pacifica entre as partes criando uma
cultura do ‘encontro por meio da fala’, facilitando a obtencéo e o
cumprimento de possiveis acordos. (SALES, 2007, p.36).

Dessa forma, o cidadao se vé possuidor de direitos e deveres que ele mesmo
reconhece, e, para chegar a melhor solucao, dialoga, ainda que intermediado por
alguém, mas discute qual a melhor estratégia de resolucao da diferenga. O mediando
€ corresponsavel pelo acordo, nao mero espectador.

Como disse Glaucia Falsarella (2003, p. 86):

Tal qual um pastor que, em sua tarefa religiosa, dedica-se a atender
as necessidades espirituais, o0 mediador comunitario deve ouvir as
partes, reconhecer os seus clamores e suas emocoes e, ao fornecer
um ambiente seguro, permitir que as raizes do conflito florescam.
Nesse sentido, ha um aspecto restaurativo na justica comunitaria,
pelo qual os disputantes podem reconhecer uns aos outros e,
desenvolvendo aptiddes para a comunicagao, trabalham na direcao
de cura dos danos causados pelo conflito, assim como na aptidao
para evitar problemas futuros.

Nessa esteira € que a mediacao comunitaria se apresenta como forma que
ultrapassa a simples eficacia na resolugao de conflitos, sendo capaz de gerar o
didlogo cidadao, dando ensejo ao surgimento de uma justica cidada. A percepcao
do outro, a aceitacao, a informalidade, a oitiva, sao caracteristicas que garantem a
viabilidade de uma justica baseada no fomento da cidadania.

Baseada nessa ideia da solucao tradicional, bem como da possibilidade de
se estabelecer uma justica eficaz, que fomente a cidadania, surgiu, em diversas
comunidades, uma organizacao em que pessoas da propria localidade, lideres, se
propdem, em regra voluntariamente, a colaborar com a pacificacao social e cidadania,
como facilitadores do didlogo na busca da pacificacao. No Estado do Rio Grande do
Sul, a ultima criacao de “casa” de mediacao se deu na cidade de Passo Fundo.

O proposito principal desse projeto é garantir 0 acesso a justica, num
territorio vulneravel, como sao os bairros Zachia e Valinhos, por meio de medidas de
descentralizacao, urbanizacao e recuperacao dos espacos publicos com a efetiva
participacao dos agentes politicos da prépria comunidade. Ao sensibilizar, mobilizar
e selecionar os agentes comunitarios, formando-os a partir da acao integrada de
uma equipe multidisciplinar com sustentacao da PMPF e do Ministério da Justica,
0 presente projeto ird proporcionar a solucao de conflitos envolvendo vizinhos,
casais, adultos e jovens, sobretudo aquelas brigas e polémicas que ocorrem junto ao
ambiente escolar. Nesses termos, a Justica Comunitaria € uma acao que visa contribuir
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para a democratizacao do acesso a justica por meio da mobilizacao e capacitacao
de agentes comunitérios preparados na gestao de conflitos. A execucao do Projeto
Estruturacao de Nucleo de Justica Comunitaria em Passo Fundo/RS tem por objetivo
oferecer a comunidade dos bairros Zachia e Valinhos um servico de mediacao de
conflitos desenvolvido por agentes comunitarios. Assim, o presente projeto vincula-
se ao PRONASCI na medida em que seus fundamentos tedricos e a respectiva base
instrumental relacionam-se ao enfrentamento da criminalidade em Passo Fundo, a
medida que vincula as politicas de seguranca as acdes sociais envolvendo varias
Secretarias da PMPF, bem como a prioridade a prevencao dos atos infracionais,
buscando alcancar as causas que levam a populacao a pratica de tais delitos. Nesses
termos, a repercussao do projeto, entre tantas outras, estara centrada na promocao
dos direitos humanos, intensificando uma cultura de paz, sem preconceitos de
género, étnico, geracional, de orientacao sexual e de diversidade cultural. Além disso,
o projeto ira fortalecer as redes sociais e comunitarias ja existentes na regiao em foco,
tal como: o trabalho ja desenvolvido pelas Associacoes de Moradores, pelos Agentes
Comunitarios de Saude, pela direcao, professores e funcionarios da Escola Municipal,
buscando sempre criar mecanismos comunitarios de promocao da seguranca e da
convivéncia pacifica entre os moradores. Por fim, o projeto estabelecera interfaces
com as familias expostas as praticas de violéncias, cujos filhos sao os adolescentes
e 0s jovens, respectivamente, egressos do CASE e do sistema prisional, buscando
dialogar com as politicas publicas existentes no municipio no sentido da inclusao
das mesmas em projetos educativos, esportivos e profissionalizantes, ou seja,
participacao e inclusao em programas capazes de responder, de modo consistente
e permanente, as demandas das vitimas da criminalidade por intermédio de apoio
psicoldgico, juridico e social.*

5 CONCLUSAO

E visivel que a sociedade ndo pode mais contar tio somente com o auxilio
da justica estatal para usufruir e contar com os servigos publicos, tendo em vista a
realidade contemporanea, plural e fragmentada em que se vive, que exige cada vez
mais uma concepcao de direito que se adapte a essas caracteristicas.

No tocante a realizacao da Justica, a Mediacao Comunitaria é capaz de oferecer
uma justica cidada, alterando-se a visao negativa que se tem acerca do conflito, com
fundamento da alteridade e na percepcao do todo. Ademais, € possivel, a partir da
Mediacao Comunitaria, desenvolver o senso no ser humano de que ele faz parte de
um contexto maior, bem como que é capaz de reconhecer seus direitos e deveres,
chegando, por conseguinte, a resolucao dos conflitos.

Sob esse prisma, a jurisdicao, enquanto modelo estatal regulatorio, € necessaria
a manutencao da ordem, contudo nao pode ser encarada como Unica possibilidade
de resolucao de conflitos. Contudo, € preciso que se reconheca que o monopdlio da
Jurisdicao deve ceder espaco as alteracoes promovidas pelos métodos alternativos

4 Vinculacao do projeto com as diretrizes do PRONASCI. Disponivel em: < http://justicacomunitariapf.

blogspot.com/p/projeto.html>, acesso em: 30 jul. 2011.
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de resolucao dos conflitos, para que se “devolva” a comunidade, parte desta
competéncia, nos espacos onde os cidadaos constroem suas relacoes.

De fato, a solidariedade é inserida no diadlogo, sendo que as pessoas discutem
seus problemas, e o conflito deixa de ser algo negativo, que afasta as pessoas, e
passa a ser algo pelo qual as pessoas lutam para mudar.

Ao contrario dos ritos da justica comum, que se mostra aos olhos dos membros
da sociedade como lenta, burocratica, sem humanidade, a mediagdo promove a
participacao direta da comunidade, resgatando e valorizando o perfil do mediador,
bem como o poder de voz dos mediandos. E por isso que novos mecanismos estao
sendo utilizados como forma auténtica e democratica na resolucao de litigios, oriundos
dessa auséncia de justica estatal, como a mediacao comunitaria. Ela fomenta a
participacao dos cidadaos na tomada de decisoes, facilita 0 acesso a justica, como
também promove a responsabilizacao dos sujeitos e auxilia na educacao comunitaria.

Portanto, a mediacao comunitaria € uma pratica emancipatéria na medidaem que
revela no cidadao a capacidade que o mesmo possui de, por si s, reconhecer direitos
e deveres e administra-los. A mediacao transfere a capacidade de determinacao do
Estado para os cidadaos, além de coloca-los como corresponsaveis pelo conflito
existente e pela harmonia coletiva.

A Justica Comunitaria, podendo assim ser chamada, € uma justica em que as
pessoas envolvidas, seja mediadores ou mediandos, tém anocao e aresponsabilidade
de que sao atores de suas proprias vidas e de que fazem parte de uma coletividade,
fomentando a participacao social.
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CAPITULO V

O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE E A MEDIAGAO COMUNITARIA
COMO EFETIVADORES DA GARANTIA FUNDAMENTAL DO ACESSO A
JUSTICA!

Tamires Becker Ferreira?

1 NOCOES INTRODUTORIAS

O mundo estd em constante transformacao, porém, nas Ultimas décadas
essa transformacao tem se dado de forma mais acelerada, de modo que a propria
sociedade nao consegue acompanhar a evolucao. Paradigmas foram quebrados,
e, dessa forma, o direito brasileiro viu-se obrigado a também sofrer uma mudanca
radical.

Neste cenario da crise estatal, pode se destacar a globalizacao como uma das
vilas, pois foi a responsavel pelo estreitamento nas relacdes entre os Estados. A
primeira vista, tal estreitamento nas relacdes pode parecer trazer apenas beneficios,
todavia, em virtude disso, o0 ente estatal acabou perdendo parte da sua autonomia
e soberania, e a jurisdicao (que antes possuia limites bem definidos) acabou sendo
ampliada, no intento de abarcar demandas que transcendessem ao territorio antes
limitado (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 76-80).

Por outro lado, ao perder parte de sua soberania, o Estado teve que acatar direitos
estipulados no plano internacional, os quais superavam a ideologia individualista
vivenciada, o que acabou pondo fim ao engessamento do ordenamento juridico
brasileiro até entao conhecido, trazendo a exigéncia de efetivacdo de novos direitos,
0 que culminou com a necessidade de modificacdo da Carta Magna. (BOLZAN DE
MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 76-80).

O direito do século XX ja ndo conseguia mais atender as demandas de uma
sociedade tdo complexa e conflituosa e foi neste momento que a Constituicao Federal
de 1988 surgiu, representando o avango tao necessario no ordenamento juridico
patrio (CARDOSO, [2007? b], p. 21).

Conforme bem declarado por Humberto Theodoro Junior,

1 Texto produzido a partir dos estudos e debates realizados junto ao Grupo de Pesquisa Politicas
Publicas no Tratamento dos Conflitos, certificado pelo CNPq e liderado por Fabiana Marion
Spengler e Theobaldo Spengler Neto.

2 Graduada em Direto pela Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC. Integrante do grupo de
pesquisa “Politicas Publicas no Tratamento dos Conflitos”, certificado pelo CNPq, liderado pela
Prof2 Pés-Doutora Fabiana Marion Spengler e vice-liderado pelo Prof. Ms. Theobaldo Spengler
Neto. Advogada.
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[...] no século XX, todavia, o coletivo ou social passou a ser a tonica
da politica governamental e legislativa em todos os paises do
mundo civilizado, mesmo naqueles em que a ideologia se rotulava
de capitalista e liberal ou neoliberal. A politica constitucional deixou,
entdo, de atuar como simples tarefa de declarar direitos, tal como
prevalecera nos séculos XVIII e XIX. As Cartas contemporaneas,
refletindo a consciéncia social dominante, voltaram-se para a efetivacao
dos direitos fundamentais. Assumiu-se, dessa maneira, 0 encargo
nao s6 de defini-los e declara-los, mas também, e principalmente,
de garanti-los, tornando-os efetivo e realmente acessiveis a todos.
O Estado Social de Direito pOs-se a bracos com a tarefa nova de
criar mecanismos praticos de operacao dos direitos fundamentais.
(THEODORO JUNIOR, 2004, p. 05).

Deste modo, a Carta Magna brasileira passou a desafiar a estrutura deste direito
arcaico ao trazer consigo finalidades sociais especificas, positivadas em seus artigos
32 e 170, dentre elas a solidariedade entre os individuos da sociedade, a fim de se
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, na qual todos sao responsaveis por:

Art. 32. | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional,

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Antes de se continuar o estudo do tema proposto, importante destacar as
licoes do nobre doutrinador Ferdinan Lassalle, para o qual existem dois tipos de
constituicoes, a real e a juridica. A real é formada por fatores reais de poder, ao passo
que a juridica é tida como um mero pedaco de papel. Ou seja, uma constituicao
nao pode jamais ser imposta ao seu povo, ao contrario, ela deve emanar de fatos
historicos, pois, sO assim, sera efetiva e respeitada por todos (HESSE, 1991, p. 9-32).

[...] em outros termos, somente a Constituicado que se vincule a uma
situacao histérica concreta e suas condicionantes, dotada de razao de
uma ordenacao juridica orientada pelos parametros da razao, pode,
efetivamente, desenvolver-se. [...]. As Constituicbes ndao podem ser
impostas aos homens tal como se enxertam rebentos em arvores.
Se o tempo e a natureza nao atuaram previamente, € como se se
pretendesse coser pétalas com linhas. O primeiro sol do meio-dia
haveria de chamusca-las. (HESSE, 1991, p. 16-17).
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Diante do exposto, pode se classificar a Constituicao brasileira como real, uma
vez que emanou da vontade do povo, o qual clamava por democracia®. Ela surgiu
atenta aos fatos historicos brasileiros anteriores e paralelos a sua criagao e trouxe,
em seu bojo, a nova era do direito brasileiro, ao acatar a nova ordem juridica mundial,
voltada aos direitos fundamentais e sociais, 0 que faz com que seja a constituicao
mais respeitada e efetiva dentre todas as anteriores.

2 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E SUAS INOVAGOES: O PRINCIPIO DA
SOLIDARIEDADE E O ACESSO A JUSTICA

Destarte, pode-se dizer que a partir da CF/88 surgiram novos direitos, os direitos
sociais e fundamentais, dentre eles o acesso a justica e a solidariedade. A Carta
Magna mostra a que veio ja em seu preambulo, no qual da conta da nova ideologia
trazida pelo novo Principio da Solidariedade, também encontrado no artigo 39,
conforme anteriormente mencionado.

Por ser um principio relativamente novo, existem duvidas acerca de como deve
ser interpretado o Principio da Solidariedade. Aqui trabalhar-se-a com duas hipéteses,
o principio da solidariedade enquanto garantidor da dignidade da pessoa humana;
e enquanto efetivador da nova gama de direitos trazidos pela Constituicao Federal,
intitulados direitos e garantias fundamentais e sociais, os quais se confundem com a
dignidade da pessoa humana, pois, uma vez efetivados, garantem aquela.

Importa destacar que tal principio, ao afirmar que todos sao responsaveis
pela efetivagcdo do bem-estar social, visa afastar o individualismo existente nas
relagcoes inter-pessoais, oriundo dos séculos anteriores. Entretanto, ele nao pode ser
entendido como um principio que visa a caridade, pois seu real objetivo é “pensar
a solidariedade como veiculo condutor da concretizagao dos direitos sociais. E por
meio de uma democracia realizada solidariamente que a sociedade se encontra na
sua missao social” (REIS; FONTANA, 2010, p. 3327).

A solidariedade nao é mais um aparato estatal para se exigir
desenvolvimento social, mas, sim, um contributo moral constante
na Constituicdo atual, que necessita se construir em preceito usual
de todos os setores da sociedade, a fim de rechacar o excesso de
individualismo a buscar a realizacdo equilibrada dos direitos sociais.
(REIS; FONTANA, 2010, p. 3331).

3 O clamor por democracia, a época, eraimensuravel, haja vista ser a Constituicao de 1988 precedida
pela ditadura militar. A Constituicdo de 1988 é considerada um marco na histéria do Brasil, pois
instituiu a democracia apos anos de ditadura. Dentre as sete Constituicdes que o Brasil teve (1824,
1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988 e uma emenda, que é considerada por alguns como uma
Constituicao, a Emenda Constitucional n. 1, de 1969), trés foram ditatoriais, as de 1937, 1946 e
1967, sendo que nesta Ultima, antecessora da atual, foi instaurado o Ato Institucional n. 5, que
representou 0 momento maximo de ditadura no Brasil. Nesse sentido, ver BERNI, Duilio Landell de
Moura. O duplo grau de jurisdicdo como garantia constitucional. In: PORTO, Sérgio Gilberto (Org.).
As garantias do cidaddo no processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 201-209.
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Embora possa existir divergéncia a respeito do que tal principio visa garantir, nao
ha duvida que seu foco é ampliar a responsabilidade de efetivacao, antes concentrada
na figura do Estado, a toda a sociedade:

[...] a Carta Magna traca um compromisso nao apenas do Estado para
com o cidadao. Traca, também, um liame entre os proprios cidadaos,
fulcrado no principio de que todos devem cooperar para o bem-estar
coletivo, ou seja, se solidarizando com a obrigacao do Estado Social
Democratico. (CARDOSO, [2007? a], p. 2).

Ao afirmar que o Principio-Valor da Solidariedade objetiva que todos unam
esforcos no intento de cooperar para o bem-estar coletivo, resta evidente que a
solidariedade nao se resume, apenas, a garantir condicbes para a dignidade da
pessoa humana, mas, também, a garantir os direitos sociais e fundamentais.

Assim como o Principio-Valor da Solidariedade, a democracia, também
considerada um valor, esta intrinsecamente ligada a qualidade de vida de todos, a
dignidade da pessoa humana, motivo pelo qual deve ser sempre defendida por toda
a sociedade (REIS; FONTANA, 2010, p. 3325).

No mesmo diapasao, o acesso a justica tem relacao direta com a dignidade da
pessoa humana, pois € um dos garantidores da democracia. Desse modo, o acesso
a justica pode ser considerado um sindnimo de democracia, uma vez que a solidifica.

[...] o acesso a justica complementa a necessaria providéncia quanto
a qualidade de vida de todos, ja que a sustentabilidade do Estado de
Direito, mormente o carater democratico, €, também, um contributo
social. (REIS; FONTANA, 2010, p. 3317).

Além de sinbnimo da democracia, 0 acesso a justica € considerado uma garantia
fundamental, positivado no artigo 59, inciso XXXV da Constituicao Federal, o qual
prevé o respectivo direito de acesso a justica a todas as pessoas enquanto individuos
ou coletividade. Assim, enquanto direito fundamental, é responsabilidade de todos a
sua efetivacao.

Ocorre que a sociedade muitas vezes nao cumpre sua parte, seja por
impossibilidade ou por confiar que o Estado ira cumprir com todas as suas obrigacoes.
O Estado, por sua vez, nao consegue efetivar sozinho todos os direitos sociais. E
nesse cenario, no qual todos sao responsaveis, que 0 acesso a justica, como tantos
outros direitos sociais e fundamentais, foi ficando para tras, esquecido, ou nao,
pelo Estado, que ja nao possuia mais meios e condicoes de efetivar essa garantia
fundamental.

Assim, consequentemente, 0 acesso a justica voltou a fazer parte das discussoes
de “estudiosos e operadores juridicos como um tema de grande relevancia na
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sociedade moderna, ja que esta situacao revela-se altamente paradoxal, na medida
em que temos um acesso possivel, mas altamente improvavel” (VIAL, 2005, p. 68).

A questao da crise do acesso a justica se deve a inUmeros fatores e nao somente
a incapacidade do Estado de prové-la aos cidadaos. Todavia, aqui nao se busca
estudar as causas que culminaram com a problematica da crise de acesso a justica.

Nao obstante, para melhor entendimento do estudo proposto na sequéncia, faz-
se extremamente necessario estabelecer que existe diferenca entre os conceitos de
acesso a justica e acesso a jurisdicao e esclarecé-la.

Nesse sentido, tem-se que o0 acesso a jurisdicao configura-se como um meio
de se atingir 0 acesso a justica, pois representa a mera possibilidade de demandar o
Judiciario, na busca por justica.

Por seu turno, o acesso a justica ultrapassa a simples possibilidade de demandar
em juizo, a faculdade de movimentar o Poder Judiciario. O conceito de acesso a
justica vai além, possui um carater mais abrangente — ele transpde a barreira do
acesso a maquina do Poder Judiciario — na medida em que visa que 0 maior nimero
de pessoas tenha acesso nao so6 ao Judiciario, mas também a uma prestacgao juridica
de forma adequada e justa* (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 39).

Corrobora desse entendimento o doutrinador Kazuo Watanabe, para o qual,
o Principio do Acesso a Justica nao assegura “apenas o acesso formal aos 6rgaos
judiciarios, mas sim o acesso a justica que propicie a efetiva e tempestiva protecao
contra qualquer forma de denegacao da justica e também o acesso a ordem juridica
justa” (WATANABE, 1996, p. 20).

Em suma, o0 acesso a justica nao se limita a proporcionar as partes o direito de
demandar em juizo, mas oferece, também, o direito a uma prestacao jurisdicional
que combine celeridade com as garantias, principios e direitos do devido processo
legal, duplo grau de jurisdicao, contraditério e ampla defesa, dentre outros. Ou seja,
0 acesso a justica oferece ao cidadao uma prestacao jurisdicional justa. Destarte,

[...] acesso a justica nao se identifica, pois, com a mera admissao ao
processo, ou possibilidade de ingresso ao juizo [...].

O acesso a justica é, pois, a ideia central que converge toda a
oferta constitucional e legal desses principios e garantias. Assim, (a)
oferece-se a mais ampla admisséao de pessoas e causas ao processo
(universalidade da jurisdicao), depois (b) garante-se a todas elas (no
civel e no criminal) a observancia das regras que consubstanciam o
devido processo legal, para que (c) possam participar intensamente
da formagdo do convencimento do juiz que ira julgar a causa
(principios do contraditério), podendo exigir dele a (d) efetividade

4 Para melhor entendimento sobre acesso a justica, ver, também, LIMA FILHO, Francisco das C. Os
movimentos de acesso a justica nos diferentes periodos histéricos. Revista Juridica UNIGRAN,
Dourados, MS, v. 2, n. 4, jul./dez. 2000. p. 32. Disponivel em: <http://www.unigran.br>. Acesso
em: 20 jun. 2011.



Mediagao enquanto politica publica... 101

de uma participagdo em dialogo —, tudo isso com vistas a preparar
uma solucao que seja justa, seja capaz de eliminar todo residuo de
insatisfacdo. (grifado no original) (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2009, p. 39-40).

Este & também o entendimento de Vial (2005, p. 69-70) para a qual o acesso a
justica, previsto no artigo 59, inciso LXXIV da Constituicao Federal,

[...] é elevado a categoria de direito fundamental, conforme prevé o
art. 60, §49, inc. IV da CF/88, e por isso nao pode significar mera
admissao ao processo, ou acesso ao judiciario. A expressao é mais
abrangente. Toda a estruturacao do sistema judiciario brasileiro tem
sua base no texto constitucional, e a preocupacao fundamental com
0 acesso a justica deve produzir uma igualdade “in concreto” e nao
simbdlica, muito embora saibamos da dificuldade de implementarmos
uma efetiva igualdade em um contexto paradoxal como 0 nosso.

Cientes de que o0 acesso a justica ndo se restringe somente ao acesso
ao poder judiciario, mas também o acesso a uma ordem moral,
que parte do pressuposto justo/injusto. Nesse sentido, Watanabe
demonstra que o0 acesso a justica nao mais se limita ao mero acesso
aos tribunais, ndo basta o acesso ao Poder Judiciario enquanto
instituicdo, mas também na viabilizacao de atender a uma expectativa,
ou seja, 0 acesso a ordem juridica justa.

Uma vez esclarecida a diferenca entre os conceitos de acesso a justica e a
jurisdicao, pode-se concluir que, hoje, a busca é pela efetivacao do acesso a justica,
pelo alcance da ordem juridica justa, principalmente no que diz respeito com a
morosidade processual.

E isso porque o Estado, baseado nas trés famosas “ondas” de autoria dos
doutrinadores Bryan Garth e Mauro Capelletti, ja ultrapassou as barreiras de acesso
ao Poder Judiciario, persistindo, quase que unicamente, o problema do acesso a
ordem juridica justa.

Os trés momentos distintos que cuidaram em trazer solugoes para promover o
acesso a justica sao divididos em trés ondas. A primeira € marcada pela assisténcia
judiciaria gratuita, a segunda, diz respeito a representacao dos direitos difusos, e,
por fim, a terceira, chamada de enfoque de acesso a justica, abarca as duas ondas
anteriores (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31).

Assim, uma vez vencida (ainda que talvez nao totalmente, ou ndo nos padroes
esperados) a questao do acesso de todos ao seu direito de demandar e se defender
em juizo, a preocupacao atual reside na questao do acesso a justica, principalmente
em relacao a morosidade processual.

O maior desafio dos operadores do direito tem sido conciliar as garantias do
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devido processo legal, duplo grau de jurisdicao, contraditério e ampla defesa, com a
celeridade processual. Garantir a seguranca juridica e, a0 mesmo passo, prestar uma
justica em tempo habil tem sido uma ardua tarefa, um verdadeiro desafio, uma arte,
consolidada apenas por aqueles dotados de muita habilidade.

Nesse sentido, para Mauro Cappelletti e Bryant Garth, o tempo configura-se em
um dos obstaculos a serem combatidos para que se consiga alcangar a justica, uma
vez “que a justica que nao cumpre com suas fungoes dentro de um prazo razoavel
€, para muitas pessoas, uma justica inacessivel” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
20-21).

Do mesmo modo, Humberto Theodoro Junior entende que, “mesmo saindo
vitoriosa no pleito judicial, a parte se sente, em grande numero de vezes, injusticada,
porque justica tardia nao € justica e, sim, denegacao de justica” (THEODORO JUNIOR,
2004, p. 11).

Por fim, Roger Perrot, citado pelo doutrinador supra, compartilha desse ponto de
vista, e deixa implicita a necessidade de novas politicas publicas para a efetivacao do
acesso a justica, haja vista que acredita que “continua a existir um descompasso entre
a demanda e a oferta dos servicos judiciarios, frustrando a garantia constitucional de
acesso a justica” (THEODORO JUNIOR, 2004, p. 11).

Assim, cientes da necessidade de modificacao da realidade a fim de se efetivar o
acesso a justica, bem como do significado do Principio da Solidariedade, nao restam
duvidas que é dever de todos e de cada um fazer o que estiver ao seu alcance para
garantir o objetivo comum de acesso a justica.

Todavia, é evidente que o individuo sozinho pouco pode fazer para modificar
essa situacao. Cabe a ele “apenas” trabalhar para evitar o demandismo exacerbado
hodiernamente existente, o qual € um dos principais vilbes da crise do acesso a
justica.

Entretanto, tais medidas individuais, como a retomada do dialogo® entre as
pessoas a fim de se evitar um litigio, e, talvez, realizar acordos antes mesmo de se
levar tal contenda ao Judiciario; ou, a retomada para si do poder de decidir suas
préprias vidas’, nao € o suficiente para resolver a problematica hoje instaurada.

5 Diz-se apenas entre aspas, pois a possibilidade de o individuo trabalhar na prevencao ou resolucao
dos conflitos por sua propria conta € uma pequena parte de tudo o que tem a ser feito para
realmente modificar este cenario de crise. Todavia, embora possa parecer apenas uma pequena
parcela, deve-se ressaltar que o demandismo exacerbado € um dos maiores violées (se ndo o
maior) da problematica de morosidade no Poder Judicirio.

6 A fala € um marco na histéria do homem, pois é o que nos diferencia dos animais. Porém, esta
capacidade de dialogar, tdo importante para nos caracterizar como homens, como seres racionais,
tem sido cada vez menos explorada e praticada no cotidiano, provavelmente em funcdo das
modificacdes que a globalizacao e a “evolucao” (até onde pode ser considerada como evolugao?)
impuseram em nossas vidas, alterando radicalmente a rotina das pessoas que cada vez possuem
menos tempo para conversar e tentar resolver seus problemas de forma racional.

7 Neste sentido, importa destacar que ao proibir a autotutela, o Estado evocou para si a tarefa
de dizer o direito das pessoas. Aqui ndo se defende que deve existir a autotutela, mas sim que
alguns casos menores poderiam sim ser resolvidos entre as pessoas, desde que nao se fizesse
uso da forca. Nesse diapasao, importa trazer a baila os ensinamentos de Nalini, para o qual, a
partir da proibicao da autotutela, o Poder Judiciario passou, gradativamente, a ser visto como
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Diante desta situacao, questiona-se quem detém o poder, quem é capaz de
modificar essa problematica. Por evidente que o Estado também é o responsavel por
garantir o efetivo acesso a justica. Ocorre que o Estado também nao tem se mostrado
eficaz no cumprimento de suas tarefas, dentre elas, assegurar a concretizacao do
Principio do Acesso a Justica.

Nesta senda, calha referir que a retomada dessa velha discussao sobre acesso
a justica (ja trabalhada por Garth e Capelletti) inspirou novas politicas publicas. E
iSso porque, uma vez que o Estado nao consegue efetivar todos os direitos sociais
e garantias fundamentais por ele criados, surgem as demandas sociais que, por sua
vez, transformam-se em politicas publicas.

3 DEMANDAS SOCIAIS, MOVIMENTOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS: UM
CLAMOR SOCIAL REGIDO PELO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

As demandas sociais, de forma geral, sdo fruto de necessidades previstas
pelo Estado, mas por ele nao efetivadas ou efetivadas de forma insuficiente e nao
satisfatoria, ou entao, oriundas de novas necessidades, até entao nao previstas e, por
conseguinte, ndo positivadas e, desse modo, nao supridas pelo ente estatal.

[...] os movimentos sociais tanto podem atuar pressionando o poder
estatal para que garanta a efetivacado de direitos outrora alcancados,
como na luta e mobilizacdo pela conquista de novos direitos que
venham a suprir suas necessidades. (CUSTODIO; MENDES, 2010,
p. 2976).

E no intento de atender a interesses comuns que grupos de pessoas se unem,
formando, desse modo, os movimentos sociais. Para Gohn (2004, p. 251-252), os
movimentos sociais sao:

[...] acbes sociopoliticas construidas por atores sociais coletivos
pertencentes a diferentes classes e camadas sociais, articuladas em
certos cenarios da conjuntura socioeconOmica e politica de um pais,
criando um campo politico de forga social na sociedade civil.

[.]

[...] as acOes desenvolvem um processo social e politico-cultural que
cria uma identidade coletiva para o movimento, a partir dos interesses

a Ultima trincheira, um lugar para as partes serem vistas, ouvidas e fazerem justica. Discorre ele
que: “recorrer a Justica parece a Unica alternativa para quem vé falhar o cumprimento espontaneo
das obrigacdes e a quebra dos compromissos em todas as esferas. O Judiciario seria a tltima
trincheira, aquela que resta quando tudo o mais falhou.” In: NALINI, José Renato. A rebelido da
toga. 2. ed. Campinas: Millennium, 2008. p. 109.
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em comum.

Apesar de serem formados por atores coletivos, provenientes de diferentes
classes e camadas sociais, 0s movimentos sociais possuem uma identidade coletiva,
pois seus individuos encontram-se unidos pelo interesse comum. Diante disso, resta
evidente que o Principio da Solidariedade € intrinseco a esses novos movimentos.

[...] as préticas e valores dos movimentos sociais sao pautados pelo
principio da solidariedade, sendo um valor intrinseco dos novos
movimentos sociais.

[...]

[...] asolidariedade é um principio de referéncia interior do movimento,
advindo da igualdade de experiéncias, de conflitos, interesses e
caréncias submetidas a seus membros e que os torna, sob uma visao
externa, iguais. (CUSTODIO; MENDES, 2010, p. 2963-2964).

Percebe-se que os movimentos sociais sao pautados pelo Principio da
Solidariedade na medida em que os atores entendem a importancia da participacao
de todos os integrantes, inclusive na tomada de decisdes®. Dessa forma, pode-se
dizer que os movimentos sociais guarnecem e incentivam a democracia, haja vista
necessitarem e defenderem a participacao ativa de todos os integrantes:

O principio da democracia nos movimentos sociais nao se apresenta
apenas em suas praticas, mas esta presente no intimo de seus
membros, que percebem o outro como igual, reconhecendo cada um
como componente de um todo, valorizando a participacao de cada
membro no conjunto coletivo. (CUSTODIO; MENDES, 2010, p. 2974).

Conforme mencionado anteriormente, os movimentos sociais sao oriundos
de grupos de pessoas com interesses comuns. Os objetivos perseguidos pelos
movimentos sociais em sua maioria acabam obtendo éxito e transformando-se em
politicas publicas, as quais, via de regra, devolvem ao Estado o poder de exercer sua
funcao estatal e, dessa forma, cumprir seu papel em relacao a demanda social em
questao.

8 Neste sentido, ver também VIOLA; MAINWARING, p. 159, para os quais: “Os movimentos
valorizam graus elevados de participacado nas decisOes internas e buscam bases consensuais
de decisao (em contraste com a busca de uma maioria simples). Rejeitam as relagOes elitistas
e hierarquizadas, valorizam a solidariedade e preferem a expressividade pessoal, em lugar das
relagdes instrumentais, favorecendo a cooperacao em lugar da competicao”. Em: VIOLA, Eduardo;
MAINWARING, Scott. Novos movimentos sociais, cultura, politica e democracia: Brasil e Argentina.
In: SCHERER-WARREN, lIse; KRISCHKE, Paulo J. (Org.). Uma revolugéo no cotidiano? Os novos
movimentos sociais na América Latina. Sao Paulo: Brasiliense, 1987.
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Neste sentido, cumpre salientar que os movimentos sociais atuam no campo
politico. Ou seja, nao é competéncia dos movimentos exercer a funcao estatal, eles
nao detém poder para isso. Limitam-se a fiscalizar e reivindicar que o Estado cumpra
com sua funcdo (CUSTODIO; MENDES, 2010, p. 2964-2965).

Corrobora deste entendimento o doutrinador Vieira (2004, p. 395), para o qual o
campo de atuacao dos movimentos sociais € o espaco politico, uma vez que

[...] afuncao dos movimentos sociais nao é o exercicio do poder, mas
lutar pela delimitacdo e orientacdo da acdo do poder estatal, para
que ele cumpra as tarefas para as quais ele existe como instituicao
responsavel para gerir as necessidades objetivas, desempenhando-
as a partir do interesse coletivo.

Deste modo, como os movimentos sociais somente atuam na esfera politica,
para que os objetivos por eles perseguidos sejam efetivados, é necessario que o
Estado passe a intervir, concretizando as propostas trazidas pelos movimentos.

As politicas publicas sao um instrumento de concretizacao das reivindicacoes
dos movimentos sociais, na medida em que

[...] sdo acbes de Governo, portanto, sao revestidas da autoridade
soberana do poder publico. Dispdem sobre “o que fazer” (agées),
“‘aonde chegar” (metas ou objetivos relacionados ao estado de
coisas que se pretende alterar) e “como fazer” (estratégias de acao).
(RODRIGUES, 2010, p. 53).

Nesta senda, importante definir que

[...] politica publica & o processo pelo qual os diversos grupos que
compdem a sociedade — cujos interesses, valores e objetivos sao
divergentes — tomam decisdes coletivas, que condicionam o conjunto
dessa sociedade. Quando decisboes coletivas sao tomadas, elas
se convertem em algo a ser compartilhado, isto €, em uma politica
comum. (RODRIGUES, 2010, p. 13).

Diante do conceito acima transcrito, resta evidente que as politicas publicas sao
oriundas da atividade politica de diversos grupos, ou seja, dos movimentos sociais.
Como sao fruto de agdes politicas, tornam-se necessarias agoes estratégicas a fim de
se implementar e concretizar os objetivos e reivindicacdes por elas trazidos. Assim,
as
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[...] politicas publicas resultam, portanto, da atividade politica,
envolvem mais de uma decisdo politica e requerem varias acoes
estratégicas destinadas a implementar objetivos desejados.

Constituem um conjunto articulado de a¢oes, decisdes e incentivos que
buscam alterar uma realidade em resposta a demandas e interesses
envolvidos. Essas acdes sdo desencadeadas por atores que lidam
com algum problema publico e sao desenvolvidas por instituicoes
publicas governamentais pelo processo politico (legislativo, judiciario,
tribunais de contas, ministério publico etc.) que as condicionam. O
objetivo € assegurar que o desempenho dessas instituicoes esteja
a servico do interesse publico e submetido ao controle democratico.
(RODRIGUES, 2010, p. 52 - 53).

Destarte, uma vez vencidas as explicacbes do que vem a ser um movimento
social e no que consistem as politica publicas, torna-se clarividente que a mediacao
€ uma politica publica criada em resposta a preocupacao com a efetivacao do acesso
a justica.

Ou seja, conforme abordado anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988
trouxe em seu bojo o principio e garantia fundamental do acesso a justica. Uma vez
que o Estado nado conseguiu cumprir com seu papel de efetivar e garantir tal direito,
surgiram movimentos sociais focados na concretizagao do acesso a justica.

Tal preocupacao com o assunto tomou proporcdes maiores, de modo que 0s
movimentos sociais em prol da efetivacao do acesso a justica deram origem a politica
publica da mediacao como resposta ao clamor por uma ordem juridica justa.

Essa colocacao torna possivel a conclusao de que os movimentos sociais
também sao fontes do direito, pois

A incapacidade estatal de gerar normas capazes de atender as
necessidades sociais implica necessariamente “alargamento dos
centros de producao juridica”, ganhando destaque os movimentos
sociais como representantes das necessidades coletivas. (CUSTODIO;
MENDES, 2010, p. 2975).

Nesse mesmo sentido, assevera Wolkmer (2001, p. 240) que,

Na medida em que os movimentos sociais sdo encarados, quer como
sujeitos detentores de uma nova cidadania apta a lutar e fazer valer
direitos ja conquistados, quer como nova fonte de legitimacao da
producao juridica, nada mais natural do que equipara-los a categoria
de ‘novos sujeitos coletivos de Direito’.
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Diante do exposto, conclui-se que os movimentos sociais, também considerados
fonte do direito, deram origem a politica publica da mediacao, mecanismo alternativo
de solucao das controvérsias, o qual surgiu diante do clamor por uma nova ordem
juridica justa.

Nesta seara, dada a importancia que a mediagcao assumiu hodiernamente, o
estudo seguira na analise do novo instituto da mediacao, seu conceito, obijetivos,
caracteristicas e espécies, especificamente a mediacao comunitaria.

4 A MEDIAGAO E SUA MODALIDADE DE MEDIAGAO COMUNITARIA COMO
MEIOS EFETIVADORES DO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE E DA GARANTIA
DO ACESSO A JUSTICA

A historia da mediacao no Brasil € marcada pela existéncia de dois projetos, os
quais foram unificados e passaram de casa em casa (Senado Federal e Camara dos
Deputados) esperando por uma aprovacao que até hoje nao ocorreu.

Em 1998, foi criada no Brasil a Comissao de Mediacao, a qual foi instituida
por Salvio Figueiredo, e era a encarregada da redacao do anteprojeto que instituiria
a Mediacao no Pais. Em virtude da paralisacao do projeto da comissao e frente a
existéncia do Projeto de Lei n. 4.827/98, de autoria da Deputada Zulaié Cobra, o qual
também versava sobre a mediacao, a Secretaria de Reforma do Judiciario, entao
responsavel pelo anteprojeto elaborado pela Comissao de Mediacao, convocou o
Instituto Brasileiro de Direito Processual, bem como os responsaveis pela redacao do
Projeto de Zulaié, a fim de unificar a redacao de ambos os projetos, uma vez que se
destinavam a regular a mesma matéria (CALMON, 2010, p. 8-9).

Apos a fusao dos textos e as inUmeras reunides realizadas pela Secretaria de
Reforma do Judiciario, esta entregou a versao final do projeto ao Senador Pedro
Simon, relator do Projeto Zulaié junto ao Senado (CALMON, 2010, p. 9).

Conforme afirma o doutrinador Petronio Calmon, este talvez tenha sido o maior
erro na histéria da mediacao no Brasil, haja vista que, como o texto ja havia sido
aprovado na Camara dos Deputados, restava apenas que ele fosse apresentado
como

[...] substitutivo do Senado Federal. Esse erro custou caro. O Senador
demorou muito em estudos e aceitou sugestoes e pressdes de pessoas
que claramente demonstravam interesses egoistas de prevalecer suas
ideias isoladas. Alem disso, varios setores da sociedade tentaram
influenciar, desde psicologos, que nao queriam que os mediadores
fossem advogados, até juizes que até hoje querem manter uma
espécie de monopdlio judicial da conciliacao. (CALMON, 2010, p. 9).

Em virtude deste erro, o projeto sofreu diversas modificagdes, tendo retornado
a Camara dos Deputados (depois de admitido no Senado Federal) somente em 13
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de julho de 2006, quase dez anos apods o inicio dos trabalhos (CALMON, 2010, p. 9).

Embora o projeto tenha sido admitido no Senado Federal e seu texto aprovado
de pronto pelo relator da camara, depois de mais de doze anos de discussoes, 0
projeto ainda nao foi finalizado, ainda nao foi aprovado.

Diante deste breve escorco histérico trazido a baila, resta evidente que a
mediacao é um instituto considerado “informal”, uma vez que ainda nao foi positivado
no ordenamento juridico brasileiro. Em virtude disso, infelizmente, esse mecanismo
continua sendo conhecido por apenas uma pequena parcela da populagao, o que faz
com que ainda nao seja utilizado em larga escala.

Todavia, em que pese seja um mecanismo desconhecido pela maioria e
ainda que sua aplicacao seja reduzida, ja vem mostrando resultados positivos nas
comunidades que vém utilizando este instituto como uma forma alternativa de tratar
os conflitos, como é o caso da comarca de Santa Cruz do Sul/RS.

Tal questao fica comprovada pelo fato de o anteprojeto do novo Codigo de
Processo Civil trazer em seus artigos a preocupacao com a instauracao da previsao
de utilizacdo da mediacdo, mesmo com a pendente aprovacao do Projeto de Lei da
Mediacao, conforme anteriormente referido.

E isso porque a mediacao traz uma proposta diferente, inovadora e eficiente. A
palavra mediacao é oriunda do latim, mediare, e significa “mediar, dividir ao meio ou
intervir’(SALES, 2004, p. 23).

Esta é a tarefa do mediador. O mediador deve ser um terceiro, imparcial, que
se coloca entre as partes para mediar o didlogo entre elas. Ele é, na verdade, um
facilitador, pois incentiva os mediandos a aprimorar ou restabelecer uma comunicacao,
um dialogo, a fim de fazer com que as préprias partes encontrem uma solucao para
seus problemas, haja vista que, ao mediador, ndao € permitido sugerir solugdes, ao
contrario do conciliador.

Mediacao é a intervencao de um terceiro imparcial na negociacao
entre os envolvidos no conflito, facilitando o dialogo ou incentivando
o didlogo inexistente, com vistas a que as préprias partes encontrem
a melhor forma de acomodar ambos os interesses, resolvendo nao
somente o conflito latente, quanto a prépria relacao antes desgastada,
permitindo sua continuidade pacifica. (CALMON, 2007, p. 109).

Antes de continuar o estudo acerca da mediacdo, importante transcrever o
sucinto, mas completo, conceito trabalhado por Santos (2008, p. 8-9), para o qual

A mediacao € um método autocompositivo de prevencao e resolucao
de conflitos entre dois ou mais individuos, desenvolvida mediante
a intervencao nao deciséria de um terceiro imparcial - o mediador
-, que se vale de técnicas de comunicacao para facilitar o dialogo
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entre os conflitantes — os mediados —, contribuindo deste modo para
que possam compreender e satisfazer seus interesses, necessidades
e possibilidades, e, se possivel, para que se tornem capazes de
estruturar um acordo mutuamente aceitavel.

Uma das principais caracteristicas da mediacao e que a difere de todos os outros
meios de resolucao de conflitos & a questao do incentivo do didlogo. A mediacao
pode ser tida como uma criadora de comunicacao entre as partes, pois seu objetivo
maior é fazer com que as pessoas trabalhem a questao da comunicacao e o interesse
em resolver sozinhas seus proprios problemas (SALES, 2004, p. 27).

Deste modo, o mediador atua como uma figura que somente ira conduzir o
didlogo entre as partes, fazendo intervencdes quando estas forem necessarias
(principalmente para se manter a ordem) e realizando perguntas no intento de que
a conversa flua, no fito de que os mediandos sintam-se a vontade para contar o
problema, desabafar, falar de seus medos, angustias e descontentamentos, até que,
livres de todos esses sentimentos que os prendiam, possam encontrar uma solucao,
sozinhos, e que seja a melhor para todos os envolvidos.

Ao passo que na mediacao cabe ao mediador a tarefa de propiciar e incentivar a
comunicacao entre as partes, facilitando-a no intento de que os mediandos conquistem
a autocomposicao sem que ocorra qualquer sugestao por parte do mediador, ao juiz
de direito cabe, primeiramente, ouvir as partes e, apds, fazer sugestdes de acordos
ou impor sua decisao. Logo,

[...] enquanto em juizo tudo se movimenta em torno do magistrado
(autoridade que tem poder de decidir e de dizer quem ganha e quem
perde o processo), na mediacao, os conflitantes se responsabilizam
pelo tratamento do litigio. A figura do mediador nao possui papel
central; via de regra, possui papel secundario, poder de decisao
limitado ou nao oficial; ele ndo pode unilateralmente obrigar as
partes a resolverem a contenda ou impor decisdo. Deve media-
las ou reconciliar os interesses conflitivos, conduzindo para que
elas concluam com o seu impulso a melhor solucédo. (SPENGLER,;
SPENGLER NETO, 2009, p. 154).

Diante do exposto, resta evidente que dentre os objetivos que permeiam a
mediacao destacam-se a solucao e a prevencao de conflitos, a inclusao social e a
paz social.

O processo de mediacao apresenta grande complexidade, sendo dificil
delimitar seus objetivos principais. Através da atividade da mediacao,
podem ser percebidos mais evidentemente quatro objetivos: solucao
dos problemas (pela visao positiva de conflito e da participacao
ativa das partes via dialogo, configurando a responsabilidade pela
solucdo), prevencao de conflitos, inclusao social (conscientizacdo de
direitos, acesso a justica) e paz social. (SALES, 2004, p. 27).



110 O principio da solidariedade e a mediacdo comunitaria como...

No que tange a mediacao, importa referir que esta nao foi criada somente no
intento de resolver a problematica do acesso a justica, principalmente no que diz
respeito a celeridade processual.

Esta politica publica foi pensada como algo maior e diferente de tudo o que fora
visto até entao. E isso porque ela visa proporcionar a populacao um modo diferente
de resolver e tratar seus conflitos. A mediacao volta sua atencao e preocupacao para
o tratamento do conflito existente entre as partes envolvidas.

Embora seu objetivo maior n&o seja a celeridade processual, e sim o tratamento
do conflito, a mediagcao acaba agindo, inevitavelmente, diretamente na questao
do tempo do processo, contribuindo para que este seja mais célere e assim,
consequentemente, a prestacao jurisdicional também.

Isto posto, torna-se facil compreender o motivo pelo qual a mediacao €, também,
considerada uma politica publica de solucao para a problematica do acesso a justica,
pois oferece uma ordem juridica mais justa a todos, nao s6 pela celeridade que traz
consigo, mas também, e principalmente, pela qualidade do servico prestado, o qual
dispensa maior atencao e cuidado ao litigio apresentado.

Assim como os processos judiciais sao regidos e orientados por principios
balizadores tanto do procedimentalismo quanto na questao de valores a serem
observados, a mediacao também ¢é regida por alguns principios, 0os quais podem
variar, havendo, no entanto, um grupo de principios os quais sao inerentes a todas as
modalidades de mediacao.

Embora nao possua um procedimento especifico que a torne engessada,
permitindo, deste modo, ao mediador criar e conduzir as sessdes de acordo com
as necessidades das partes, todas as modalidades de mediacao devem observar
e respeitar os principios da “liberdade das partes, nao competitividade, poder de
decisdo das partes, participacao de terceiro imparcial, competéncia do mediador,
informalidade do processo, confidencialidade no processo” (SALES, 2004, p. 44).

O presente artigo nao se destina a estudar os principios que regem a mediacao,
motivo pelo qual limitar-se-a a simples citacao dos principios reguladores do instituto.
Por outro lado, mister destacar que o Principio da Solidariedade, ja conceituado no
inicio do trabalho, também pode ser encontrado na mediacao de uma forma geral,
ainda que nao esteja listado dentre os principios de observancia obrigatéria.

Nesta senda, imperioso salientar que o Principio da Solidariedade esta, de certa
forma, inserido na mediacéo, haja vista que, nesta forma de resolucao de conflitos,
€ imprescindivel a participacao ativa dos envolvidos, pois somente a partir de sua
efetiva participacao e contribuicao a mediacao podera atingir seu objetivo e retribuir
aos participantes com uma resposta positiva ao conflito por eles apresentado.

Para que a mediacdo tenha um resultado positivo para todos que dela
participam, € necessario que cada um faga sua parte, seja no interesse por dialogar
e resolver a pendéncia, seja na paciéncia e educacao para ouvir o que o outro tem
a dizer, na humildade em reconhecer suas falhas ou na prestatividade ao ceder (de
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forma positiva que nao venha a prejudicar nenhuma das partes envolvidas), sugerir
(solugdes, acordos, etc.) e aceitar formas de resolver o litigio.

Em suma, na mediacao todos sao responsaveis pelo sucesso dela e cabe a
cada um fazer a sua parte para que se obtenha um resultado positivo, assim como
ocorre com as garantias e direitos fundamentais positivados na Constituicao Federal,
cuja efetivacao, conforme ja explicado anteriormente, é de responsabilidade nao sé
do ente estatal, mas, também, de todos os cidadaos.

No que diz respeito a mediagao comunitaria, tem-se que esta apresenta todas
as caracteristicas gerais da mediacao. Ela é realizada por um mediador, um terceiro
independente e imparcial que deve incentivar a resolucao e prevencao de conflitos,
além da criacao de lacos entre os mediandos. O mediador tem o papel de mostrar as
partes que elas possuem capacidade para resolver seus problemas por si préprias,
além de levar a comunidade o sentimento de inclusao social, de cidadania e de
participacao na vida social (SALES, 2004, p. 134).

A mediacao comunitaria possui como objetivo desenvolver
entre a populacdo valores, conhecimentos, crencas, atitudes e
comportamentos conducentes ao fortalecimento de uma cultura
politico-democratica e uma cultura de paz. Busca ainda enfatizar a
relacdo entre os valores e as praticas democraticas e a convivéncia
pacifica e contribuir para um melhor entendimento de respeito e
tolerancia e para um tratamento adequado daqueles problemas que,
no ambito da comunidade, perturbam a paz. (SALES, 2004, p. 135).

O que diferencia a mediacao comunitaria das demais € o seu local de atuacao
e a figura do mediador. Em relacao ao local, tem-se que a mediacao comunitaria
€ realizada na prépria comunidade, ou em um local préximo a ela, o que facilita o
acesso das pessoas a prestacao jurisdicional, as aproxima do meio alternativo de
autocomposicao e, consequentemente, da democracia.

Ainda neste sentido, tem-se que a mediacdo comunitaria visa atender,
principalmente, aos problemas existentes na comunidade, tentando resolvé-los, num
primeiro momento, a partir da mediacao, para, somente apds, recorrer ao Poder
Judiciario, caso se faca necessario.

Dentre os objetivos perseguidos pela mediagcao comunitaria estao:

[...] resolver e prevenir conflitos através do dialogo, desafogar o Poder
Judiciario, diminuir a violéncia nas comunidades, conscientizar dos
direitos, promover o exercicio da cidadania, da democracia, facilitar o
acesso a Justica por parte dos necessitados e promover a paz social.
(SALES, 2004, p. 145).
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Diante dos objetivos supra listados, resta evidente o motivo pelo qual a escolha
do mediador nas mediacdes comunitarias se da de forma diferenciada. Enquanto nas
mediacdes realizadas fora do ambito da comunidade geralmente os envolvidos nao
conhecem o mediador, na mediacao comunitaria € imprescindivel que o mediador seja
alguém da comunidade, conhecedor dos problemas locais e proximo da realidade
nao s6 das partes, mas de toda a comunidade. A proximidade é extremamente
importante, pois conduz naturalmente ao vinculo social efetivo entre os membros da
comunidade e o mediador (SALES, 2004, p. 136-144).

Importa ressaltar, no entanto, que, mesmo sendo um membro da propria
comunidade, o mediador deve ser capacitado para atuar como tal. Aqui insurge-se a
questao da imparcialidade, condicdo de capacidade para se atuar como mediador.
Nesse sentido, tem-se que, ainda que o mediador venha a ser um pouco parcial em
virtude de sua proximidade com as partes, esta parcialidade nao sera excessiva ao
ponto de prejudicar a mediacao. Além disso, tem se notado que a prépria comunidade
nao se opode a este fato, pois, por ser uma pessoa escolhida a partir dos membros da
comunidade, esta vé no mediador uma pessoa neutra.

Em regra, quando o mediador é escolhido a partir de membros da
prépria comunidade, nem sempre a sua posicao € imparcial, contudo,
sua atuacao € considerada por todos como justa. Ocorre que, por
estar inserido na rede social, o mediador tem um contato anterior com
as partes, por relacoes de parentesco, de vizinhanga ou de convivio
social. Essas relacdes apesar de afetarem, em maior ou menor grau,
a parcialidade do mediador, sao irrelevantes no ambito comunitario,
pois a propria comunidade reconhece o mediador como uma figura
neutra. Isso ocorre de forma mais acentuada nos programas em que
a propria comunidade escolhe o mediador ou legitima sua escolha.
(VEDANA, 2003, p. 271).

Uma vez conceituado o instituto da mediacao comunitaria, bem como
destacado seus objetivos e atribuicdes do mediador, resta evidente que o Principio
da Solidariedade encontra-se de forma ainda mais marcante nesta modalidade de
mediacao.

Eisso porque, conforme anteriormente citado, a mediacao comunitaria preocupa-
se em conscientizar os membros da comunidade de seus direitos e deveres, tornando
todos e cada um dos membros responsavel pela manutencao da paz e do bem-estar
social, da resolucao e prevencao de conflitos e pelo fim da violéncia.

Cabe ao mediador instigar os moradores da localidade a fazerem sua parte para
garantir o bem comum, seja na protecdo da comunidade ou em esforcos voltados
para a prosperidade. Esta figura do terceiro imparcial tem a missao de difundir o ideal
de compartilhamento de responsabilidades, e conscientizar que todos os membros
sao responsaveis pelos problemas existentes na comunidade, ou seja, pregar o
Principio da Solidariedade.
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Neste sentido, Jean-Francois Six brilhantemente ensina que

[...] a cidadania existe quando o individuo aceita suspender seu ponto
de vista privado para levar em consideracdo o bem comum, e um
mediador em sua cidade ou suburbio, € alguém que suscita este gosto
do bem comum em todos os cidadaos e uma real responsabilidade
de suas partes perante sua cidade e seus habitantes. (SIX, 2001, p.
172).

Ainda no tocante ao Principio da Solidariedade, extremamente importante
trazer as licbes de Sales (2004, p. 153), a qual entende a efetivacao do Principio da
Solidariedade humana como sendo a base da mediacao, especialmente em relacao
a mediagao comunitaria. Em suas palavras,

A mediacdo comunitaria, portanto, representa a coesdo e a
solidariedade social, desejando a efetividade da democracia. A
mediacao comunitaria aglomera as comunidades periféricas em
busca da solucéao e prevencao dos seus conflitos, almejando a paz
social, com base na solidariedade humana.

Ainda em relacao a mediacao comunitaria, mas agora sob outro enfoque,
oportuno tecer comentarios sobre seu auxilio a efetivacdo do acesso a justica. A
mediacao comunitaria efetiva o acesso a justica em varios sentidos e nao sé no
que diz com a celeridade/morosidade processual, mas também por contribuir com
a democratizacao (a qual, conforme explicado no inicio do trabalho, deve ser tida
como sindnimo de acesso a justica) e aproximacao dos menos favorecidos aos seus
direitos, especialmente a prestacao jurisdicional.

Nesse contexto, a pratica da mediagcao comunitaria vem ganhando
forca como via facilitadora da democratizacao do acesso a justica por
parte do segmento da populagao que mais afetado pelos obstaculos
que Ihes sdo impostos pela crise nacional de administracao da
justica, quais sejam: os individuos social e economicamente menos
favorecidos, geralmente residentes em favelas e bairros periféricos do
pais. (SANTOS, 2008, p. 8).

Por mais contraditério que pareca, a mediacao comunitaria também auxilia na
efetivacao do acesso a justica na medida em que os componentes da comunidade
passam a exercer maior autonomia sobre seus problemas, sobre seus conflitos, de
modo que tomam uma posicao ativa no sentido de resolvé-los por si proprios, sem
buscar o auxilio do Poder Judiciario, o qual ja nao comporta mais o elevado nimero
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de demandas judiciais.

Ao resolver os seus conflitos sem o auxilio do Judiciario, a comunidade
torna-se menos dependente do assistencialismo estatal, aumenta sua
coesao interna e promove o empoderamento de seus membros, pela
nocao de que eles mesmos podem resolver seus proprios conflitos.
(VEDANA, 2003, p. 264).

Em virtude disso, ao resolver os problemas no ambito particular da comunidade,
estas demandas deixam de aportar ao Judiciario, reduzindo significativamente o
namero de novas demandas, contribuindo, assim, diretamente para com as outras
pessoas que ainda dependem do auxilio do ente estatal para resolver seus litigios,
proporcionando a elas, por fim, um efetivo acesso a justica, na medida em que a
morosidade ja nao sera mais tao excessiva.

[...] se os conflitos forem resolvidos através da mediacao e sendo
as partes orientadas sobre as consequéncias de seus atos, pode-se
evitar milhares de acdes que atravancam os foros do Pais. Elabora-se
ai uma cultura preventiva. (SALES, 2004, p. 141).

Assim, uma vez vencidas todas as consideracoes a que se propunha o presente
estudo, passa-se as consideracoes finais.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de todo o exposto, constata-se que a Constituicao Federal de 1988 trouxe
em seu bojo inimeros direitos sociais e garantias fundamentais, dentre elas o direito-
garantia de acesso a justica. Nao obstante, em seu preambulo a nova Carta Magna
solidificou o Principio da Solidariedade, o qual transmite a todos os cidadaos (além
do ente estatal) a responsabilidade pela efetivacao dos direitos sociais e garantias
fundamentais nela previstos.

Tendo em vista que o ente estatal ndo conseguiu proporcionar o acesso a
justica (acesso a ordem juridica justa e nao somente ao direito de poder demandar
em juizo, de alcancar o Poder Judiciario), passaram a surgir movimentos sociais que
clamavam pela efetivacao dessa garantia fundamental.

Tais movimentos sociais transformaram-se na politica publica da mediacao, um
meio alternativo de tratamento e solugao dos conflitos. Amediacao, por suavez, embora
nao tenha sido criada no intento de resolver a problematica da morosidade no Poder
Judiciario, acabou se transformando em um instrumento eficaz na implementacao da
celeridade. Desse modo, ao tornar mais célere a prestacao jurisdicional e, ao dar um
tratamento mais adequado ao conflito, tornou-se um icone no assunto efetivacao do
acesso a justica.

Dentre as modalidades da mediacdo, destaca-se a comunitaria, a qual,
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permeada pelo Principio da Solidariedade, faz com que os membros da comunidade
responsabilizem-se pelos problemas locais, promovendo, desse modo, a paz e a
inclusao social. Nao obstante, a mediagcao comunitaria € também responsavel pelo
processo de democratizacao, na medida em que conscientiza os cidadaos de seus
direitos e deveres, aproximando-os, assim, do seu direito de demandar em juizo e,
consequentemente, do acesso a justica e a jurisdicao.

Ao mesmo tempo, a mediacdo comunitaria auxilia no empoderamento da
comunidade, na medida em que 0s membros passam a enxergar o poder que
detém de resolver suas préprias controveérsias, o que contribui, diretamente, para a
efetivacao do acesso a justica, nao sé pela aproximacao dessas pessoas a prestacao
jurisdicional, mas pelo tratamento adequado que é dado aos conflitos apresentados,
bem como pelo fato de contribuir para o desatravancamento do Poder Judiciario.

Destarte, resta evidente que a mediacao, e, especialmente a mediacao
comunitaria, sdo exemplos de politicas publicas que realmente contribuem para
a efetivacdo do acesso a justica. Tais politicas, auxiliares do Poder Judiciario, em
atendimento ao Principio da Solidariedade, devem ser incentivadas e defendidas por
todos, pois s6 assim teremos efetivada a nossa garantia fundamental de acesso a
justica.
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CAPITULO VI

MEDIACAO: DA TEORIA A PRATICA!

Alex Kniphoff dos Santos?

1 INTRODUGCAO

Estamos passando por um momento critico e, a0 mesmo tempo, muito
importante dentro do Poder Judiciario, pois o Judiciario encontra-se extremamente
lotado de processos, além de haver muitos recursos cabiveis dentro dos
processos, 0 que faz com que a lentidao para resolver um conflito demore
ainda mais. A demanda processual € maior do que a capacidade de resolvé-
los, por isso a mediacao vem trazer ao mundo Juridico uma opcao viavel, legal e
constitucional de viabilizar, de forma paralela, e solucionar os processos de forma
rapida, agil e econémica para o Estado. O texto abordara alguns conceitos sobre
mediacdo, formacdo de um mediador, assim como sua sistematizacdo, e, de
forma resumida, o Projeto de Lei que alteraria o Codigo de Processo Civil.

E possivel dizer que as duas Ultimas décadas do século passado foram as da
mediacao. Especialmente entre os anos de 1980 a 1990, se pode vislumbrar a sua
explosao: emtodos os lugares falava-se de mediacao. O que ocorreu foi a banalizacao
do termo, utilizando-o para todo propdsito, a torto e a direito. Todavia, a funcao
“mediacao” ndo se exprime somente nas relagdes interpessoais, mas naquelas que
cada um pode ter com as instituicoes e, entre outras, com as administracoes destas
Ultimas. Assim, nao ha somente o emprego — bastante intempestivo — do termo
“mediacao”; existe uma preocupacao cada vez mais expressa de achar meios para
responder ao problema real: uma enorme dificuldade de se comunicar; dificuldade
esta paradoxal numa época em que a midia conhece um extremo desenvolvimento.
Entretanto, a multiplicacao de midias nao € sinébnimo de real “mediagcao”. O emprego
multiplo desta palavra — e de seu conteudo — testemunha, no final das contas, a
necessidade imperiosa, hoje, de situar a mediacao na nossa sociedade, de inseri-la,
e profundamente (SIX, 2001, p. 27-28).

1 Texto produzido a partir dos estudos e debates realizados junto ao Grupo de Pesquisa Politicas
Publicas no Tratamento dos Conflitos, certificado pelo CNPqg e liderado por Fabiana Marion
Spengler e Theobaldo Spengler Neto, e da pratica realizada junto ao projeto de extensao: “A crise
da jurisdicdo e a cultura da paz: a mediacdo como meio democratico, autbnomo e consensuado
de tratar dos conflitos sociais”, financiado pela UNISC em parceria com o TJ/RS.

2 Académico do Curso de Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC -, bolsista PROBEX
junto ao projeto de extensdo supra mencionado. Integrante do grupo de pesquisa “Politicas
Publicas no Tratamento dos Conflitos”, certificado pelo CNPq, liderado pela Prof2 Pés-Doutora
Fabiana Marion Spengler e vice-liderado pelo Prof. Ms. Theobaldo Spengler Neto.
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2 FORMAGAO DE MEDIADOR JUDICIAL

Baseado nisso, com auxilio da midia e com o aumento de pesquisas sobre
o tema, pode ocorrer ainda algumas distorcbes em comparacdo com as funcdes
tradicionais dentro da area Juridica e o Procedimento de Mediacao, o que, obviamente,
afetaria a qualidade e a efetividade dos cursos oferecidos nesta area de mediador
judicial. Portanto, € comum ouvir por parte dos advogados que, no exercicio dos
seus afazeres profissionais, mediam conflitos regularmente com seus clientes e
oponentes, que o “ato de mediar” € algo inato ao individuo, como se tal funcao se
tornasse impossivel de ser aprendida, mediante regular formagao curricular.

Tais comparacdes, nas quais, lamentavelmente, fala-se que mediar um conflito
entre duas partes que tém seus interesses controvertidos com o outro é algo que
qualquer pessoa possa realizar ndo condiz com a realidade. E justamente o oposto,
pois 0 mediador tem um papel importantissimo, e é através dele que as partes se
aproximam, estabelecendo um ambiente de cooperacao mutua que propicie a
extingcdo dos conflitos existentes entre elas. Essas funcdes requerem do mediador
um conhecimento de uma série de conceitos, técnicas e metodologias oriundas das
mais diversas areas do saber.

2.1 Perfil de um mediador

O mediador requer uma grande capacidade de comunicacdo, uma postura
de cordialidade, empatia, seriedade, paciéncia e lealdade nas tratativas das
negociacoes, equilibrio pessoal e criatividade, e um grande conhecimento em
técnicas e métodos nao adversariais de conflitos. E, nesse aspecto, torna-se mais
claro o papel importante na formacao de mediadores, pois nesta formacao um dos
pontos principais que precisam ser tratados é a questao cultural da sociedade, que é
litigar por seus interesses, e pér em pratica uma cultura pacificadora, que traz a tona
uma maneira mais tranquila de se obter uma solugao nos conflitos de interesses.
Isso passa aos mediadores em formacao a transformacao cultural que se deseja,
para que nas mediacoes essa técnica possa ser aplicada efetivamente sem criar aos
mediandos duvidas sobre o que optar e qual postura adotar.

Através dessa visao na formagao de mediadores, 0 que se espera é que O
curso nado seja compreendido como uma mera funcao mecanicista, em que aprender
técnicas e métodos se tornem os pontos mais relevantes do aprendizado. E preciso
tratar de uma questao muito mais complexa e profunda, na qual as pessoas entendam
que mediar acentua uma cultura totalmente diferente da qual estamos acostumados
a viver, uma cultura de paz.

E preciso ter por parte dos organizadores do curso de formacado de
mediadores critérios de selecao, pois € visivel que nao é qualquer pessoa que
possui caracteristicas para estar apto ao ato de mediar, que seja avaliado através
de uma prova de conhecimentos gerais, ou uma entrevista, para fins de conhecer a
personalidade e experiéncia de cada candidato. E neste curso é preciso um intensivo
de aulas referente ao conceito geral de mediacgao, tanto na teoria como na pratica,
uma formagao inicial, como observadores em sessdes de mediagdes, até o momento
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que o aluno em formacao se torne capaz de dirigir sozinho e de forma satisfatéria um
processo dessa natureza. Ainda mais importante € depois de realizada a mediacao,
tanto simulada como real, é fundamental apontar os erros ocorridos, os pontos que
foram abordados, as técnicas que foram utilizadas para obter o acordo ou nao,
ou seja, realizar uma discussao com o orientador das mediacdes referente a sua
conduta mediante o conflito apresentado. Esse dialogo tem um papel extremamente
importante, pois essa reflexao, por parte dos mediadores, s6 vem a somar €, com isso,
aprimorar sua capacidade de resolucao de conflitos mediante as partes envolvidas
(PINHO, 2008, p. 91-93).

3 SESSAO DE MEDIAGAO E O PAPEL DO MEDIADOR

Passando esse processo de formacao de mediadores, € preciso, inicialmente,
ao realizar uma sessao de mediacao, para bem entender o processo que ira conduzir,
uma breve leitura do processo, para melhor aproveitar o tempo e ter um breve
conhecimento do que se trata tal processo que foi designado a mediacao. Dando
continuidade a sessao, as partes estando lado a lado, e diante do mediador, 0 mesmo
dara abertura ao procedimento explicando de forma simples, clara e objetiva, qual o
significado da mediacao, a importancia da mediacao diante do conflito apresentado,
focando a rapidez e facilidade de se realizar um acordo. Também lembrando a
voluntariedade das partes em mediar, ndao esquecendo de informar que o acordo
obtido nesta sessao terd o mesmo efeito de uma sentenga dada por um Juiz de
Direito, pois, posteriormente, esse acordo sera homologado, tendo validade total.

O mediador tem um papel de controlar os animos durante a mediacao, pois é
natural que as partes se alterem, atuando como orientador imparcial na discussao e
assegurando atodos a oportunidade de expor suas versdes dos fatos. E indispensavel
que o mediador conquiste a confianca dos mediandos para que possam expor suas
confidencialidades mais particulares, visando sempre a solucao dos conflitos em
pauta (TARTUCE, 2008, p. 230-32).

Desse modo, podemos adiantar o tema mostrando que os mediadores, de certa
forma, nao necessitam, obrigatoriamente, ter uma formacao juridica, pois o0 mediador
requer uma formacao social, com treinamentos interdisciplinares, que tenha facilidade
e conhecimento especifico em comunicacées, psicologia humana, sociologia,
filosofia e direito. Esses sao os pontos fundamentais que o mediador precisar ter,
além de treinar para aprimorar seus conhecimentos sociais para o procedimento
da mediacao, fazendo com que se torne uma fonte de solucao de problema, sem
induzir as partes para chegarem a um acordo, mas sim que conduza-as para, elas
proprias, chegarem a um acordo, que seja essencial para ambos os envolvidos, que
€ o principal foco da medicao.

Nota-se claramente uma variedade de profissionais que estao se tornando
mediadores, pois a mediacao em si € uma area que possibilita essa variacao, porém
os operadores do direito, de certa maneira, correspondem a um significativo nimero
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dentro dessa formacao, o que se mostra pertinente, considerando sua aptidao técnica
para aformulagcao de acordos exequiveis. Ou seja, os profissionais do direito possuem
um conhecimento mais propicio para levar o acordo realizado entre as partes para os
termos juridicos, que, posteriormente, sera homologado por um Juiz de Direito, tendo
o acordo valor de sentenca (TARTUCE, 2008, p.234).

Um dos momentos importantes na mediacao é o questionamento: o mediador
precisa perguntar algo que nao ficou claro por parte dos mediandos. As perguntas
tém a funcao de acolher os mediandos para esclarecer os sentimentos, interesses
e questoes envolvidas no conflito, até mesmo para realizar uma lista de opcoes de
solucao de acordos e paratesta-los. Normalmente, as perguntas sao feitas construidas
com base em: o qué, quando, onde, quanto e quem.

O mediador tem que focar no ouvir, depois no perguntar, ao invés de dar algum
conselho, ele deve questionar. Perguntas apropriadas apoiam e complementam o
processo de escuta e reconhecimento. Perguntar esclarece, sem ofender. A pergunta
protege o mediador da pressa em julgar o outro, ou da mania de dar conselhos. Por
meio da pergunta é possivel auxiliar os mediandos a narrar e a melhor interpretar o
seu proprio comportamento.

Os autores continuam afirmando que essa € uma sugestao importante para
aprimorar a arte do perguntar: se vocé nao tem uma pergunta nao a faca. Nunca faca
uma afirmacao como pergunta. Esse ato cria confusao e ressentimento, porque tais
perguntas podem ser ouvidas, inevitavelmente, como sarcasticas ou mesquinhas. A
dificuldade se da porque compartilhar nossos sentimentos e pedir sao duas coisas
que temos dificuldade de fazer de modo direto, uma vez que nos sentimos vulneraveis
quando procedemos assim. A saida para quem se sente vulneravel é fazer uma
pergunta que pode se transformar num ataque, porque isso traz mais seguranca.
Porém, essa pergunta feita em tom sarcastico faz estragos, uma vez que o ouvinte em
vez de focar nos sentimentos ou no pedido, foca no sarcasmo e no ataque feito de
maneira implicita na pergunta. Assim, a mensagem verdadeira nao é compreendida
e nem absorvida (SPENGLER, 2010, p. 63).

3.1 Passo a passo de uma mediacao

Segue a seguir uma lista dos passos que o mediador pode utilizar durante a
sessao de mediacao, fazendo com que exista uma sistematizacao (AZEVEDO, 2009,
p. 208-211). Esses pontos descrevem cada momento da mediacao, de forma bem
clara e bem discriminada.

Formulario de observacao do mediador

Declaracao de abertura:
» Apresentou-se
= Confirmou os nomes e como as partes preferem ser chamadas
= Explicou o propésito da mediacao
» Explicou o papel do mediador
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» |Informou as regras basicas

= Ordem da discussao

= Sem interrupcoes

= Confidencialidade

= Nenhum registro escrito ou gravacao

= Excecao (conferiu perguntas a respeito de direitos e responsabilidades)
= Explicou o objetivo de um acordo escrito

= Discutiu o tempo

= Explicou as reunibes individuais

= Oportunidade para perguntas

Habilidades interpessoais:
= Neutro/sem preconceitos
= Criou um ambiente positivo
= Paciente, perseverante
= Deixou as partes a vontade
» Usou uma linguagem apropriada para os usuarios
= Empatico
= Acessivel
» Articulado (Senso de Humor)

Habilidades em escutar:
= Nao interrompeu
» Esperou o relato completo da histéria
= Concentrou-se
= Escutou ativamente
= Entendeu as questdes
= |dentificou interesses e sentimentos
= Formulou questdes abertas
= Reformulou assercdes para identificacao de preocupacdes subjacentes
= Captou informacgao suficiente
= Recontextualizou
= Auxiliou cada uma das partes a ouvir a outra
= Demonstrou paciéncia

Estruturando questdes e interesses:
= Resumiu as questdes e os interesses
= Estruturou as questdes claramente
= Reestruturou questodes e interesses para discussao
= Reconheceu sentimentos
= Selecionou as questdes para discussao
» Planejou a agenda cuidadosamente

Lidando com o conflito:
= Manteve-se calmo e atento
= Manteve controle da reuniao
= Estabeleceu o tom
= Evitou termos agressivos
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= Atentou-se para a resolucao, ndo no que ocorreu

= Usou voz, contato visual, gestos

» Usou o siléncio

» Reformulou acusacdes como necessidades ou pedidos
» Usou monodlogos apropriadamente

= Modelou um bom comportamento de negociacao

»= Ensinou habilidades de negociacao

Estratégias para acordo:
* Foi prospectivo
= Atuou como catalisador
»= QOrientou
= Persuadiu
= Usou questdes “e se”
» Fez verificacOes (ou testes) de realidade
= Ganhou impulso ao encontrar algum ponto de acordo
= Buscou definir principios gerais e consensuais
= Auxiliou as partes a encontrar interesses comuns
= |dentificou necessidades e interesses
» Foi criativo
= Assistiu as partes a desenvolver opcoes
» Brainstorming (chuva de ideias)/Outros Métodos

Preconceito:
» Foi objetivo
= Evitou adotar o ponto de vista de uma das partes
= Evitou a linguagem de uma das partes
= Usou uma linguagem imparcial
= Nao realizou julgamentos
» Compartilhou evidéncias com ambas as partes
» Lidou com diferencas culturais

Reunibes individuais:
= Explicou a reunido individual novamente para ambos
= Controlou o tempo
= Explicou o propésito
= Reiterou confidencialidade na abertura
» Pediu para compartilhar informacao no encerramento

Advogados:
= Esclareceu as fungdes dos advogados na mediacao
= Estimulou comportamento produtivo
» Controlou a participacao de forma eficiente (com estimulo da atuacao do
advogado como solucionador de questoes)

Termo de mediacao:
= Testou viabilidade de execucao
= Verificou a igualdade dos termos do acordo
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» Redigido com clareza e especificidade

= Utilizou informacao de ambas as partes

= Escreveu na presenca de ambas as partes (quando apropriado)

= Utilizou a linguagem das partes

= Verificou o entendimento das partes

» Leu o texto para as partes antes de oferecé-lo para assinatura

= Verificou se todas as partes envolvidas assinaram

» Se necessario pagamento (Definiu claramente quem paga e quem recebe;
Especificou o montante e a forma de pagamento; Definiu o local e 0 momento
do pagamento)

Encerrando a mediacao:
= Entregou os acordos assinados para as partes
= Mencionou o processo de execucao
= Agradeceu as partes pelo que realizaram, como por exemplo:
= Compareceram, ouviram...
= Qutro bom comportamento de negociacao
= Geraram boas ideias, buscaram o consenso...
* |nstou-as a retornarem, se necessario.

4 MEDIACAO

O processo de mediacao, como outros referentes a métodos apropriados de
solucao de controvérsias, apresenta como propriedade a presenca do contraditorio,
permitindo-se que todos os participantes possam atuar de modo a tentar resolver
uma disputa. Na etapa de mediacao fica evidenciado que o que se busca, sobretudo,
€ que as proprias partes cheguem a uma solucdo. Por isso, a mediacao € um
mecanismo autocompositivo, isto é, a solucao nao é dada por um terceiro. Difere,
também, pela informalidade. De fato, na mediacao o processo vai se moldando
conforme a participagao e interesse das partes. Isto é, vai se construindo segundo o
envolvimento e a participagao de todos interessados na resolugao da controvérsia.

ya

E um processo, portanto, com peculiaridades. Todavia, deve-se entendé-lo
como uma continuidade, ou seja, todo o seu desenvolvimento se efetua sem que
se visualize claramente uma compartimentalizacao em etapas. Embora seja possivel
verificar diferentes fases do processo, no ambito da mediacao, em rigor, o que se
verifica € um caminhar altamente variavel conforme o envolvimento pessoal das
partes no processo. Dessa forma, pelo seu préprio cunho informal, ndo se pode
estipular, com precisao, que o processo ira se desenrolar de um determinado modo.

4.1 Fases de uma mediacao

Nesse contexto, podemos dividir o processo de mediacdo em cinco fases:
I) declaracao de abertura; Il) exposicao de razdes pelas partes; Ill) identificacao de
questoes, interesses e sentimentos; IV) esclarecimento acerca de questoes, interesses
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e sentimentos; e V) resolucao de questoes.

As fases da mediacao sao recomendadas por um necessario desencadeamento
l6gico entre cada uma. Assim, conforme se vai adquirindo experiéncia, o mediador
sabera manejar tais etapas do processo de modo tao natural que podera melhor
adequa-las as questdes controvertidas. Um mediador experiente, em rigor, sabe fazé-
lo sem que as partes nem sequer percebam que estado caminhando para outra etapa
do processo.

O mediador precisa buscar se centrar no caso em questao, conversando, se
possivel, com o eventual comediador (alguns programas de mediacoes judiciais
fornecem ao mediador uma rapida abordagem sobre o assunto que sera abordado
na mediacao). Obviamente, seja interessante que de forma antecipada o mediador ja
saiba sobre o0 que sera discutido na sessao a seguir, pois € recomendado nao pedir
as partes envolvidas que apresentem o problema que os trouxeram até a mediacao,
de uma peticao inicial ou contestacao. Isso, de certa forma, para ndo constranger os
envolvidos tanto quanto ja estao.

A mediacao € um processo bastante dindmico em que o servico e suas
formalidades sao examinados sob uma perspectiva das necessidades do usuario,
pois todo planejamento deve ocorrer da melhor forma para satisfazer as expectativas
dos usuarios. Afinal, 0 que se deseja é fazer com que as partes saiam satisfeitas
da mediacao. A mediacao, como qualquer outra forma de solucao de problemas,
precisa ter ética, pois os mediandos precisam ter plenas informacoes quanto aos
seus direitos e ao contexto fatico no qual esta inserida, isso facilita a concretizacao
de acordo (AZEVEDO, 2009, p. 84-85).

4.2 Conceitos de mediacao por diversos autores

Logo entao, é importante termos uma definicao apropriada sobre o que é
mediacao, ter o seu conceito bem claro e bem entendido. Para isso temos alguns
conceitos de pesquisadores sobre o tema em pauta.

Mediagcao é um método extrajudicial, nao adversarial, de solucao
de conflitos através do dialogo. E um processo autocompositivo,
isto é, as partes, com o auxilio do mediador, superam o conflito
sem a necessidade de uma decisdo externa, proferida por outrem
que nao as proprias partes envolvidas na controvérsia. Ou seja, na
mediacao, através do didlogo, o mediador auxilia os participantes a
descobrir os verdadeiros conflitos, seus reais interesses e a trabalhar
cooperativamente na busca das melhores solucdes. A solucéo obtida
culminard num acordo voluntario dos participantes. A mediacao
consegue, na maioria das vezes, restaurar a harmonia e a paz entre
as partes envolvidas, pois 0 mediador trabalha especialmente nas
inter-relacdes. Na mediacao, as solugcées surgem espontaneamente,
reconhecendo-se que a melhor sentenca é a vontade das partes.
(EGGER, 2002, p.60).
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Cooley e Lubet (2001, p. 23) afirmam que a mediacao “pode ser definida
COmo um processo no qual uma parte neutra ajuda os contendores a chegar a um
acerto voluntario de suas diferencas mediante um acordo que define seu futuro
comprometimento”.

A mediacdo, embora nao disciplinada na legislacao brasileira, envolve
a tentativa das partes em litigio para resolver suas pendéncias com
o auxilio de um terceiro, necessariamente neutro e imparcial, que
desenvolve uma atividade consultiva, procurando quebrar o gelo
entre as partes que, permanecem com o poder de po6r fim a querela
mediante propostas e solucdes proprias. (LEMOS, 2001, p.81).

Haynes e Marodin (1996, p.11) comentam que a “mediacao é um processo no
qual uma terceira pessoa — 0 mediador — auxilia os participantes na resolucao de uma
disputa. O acordo final resolve o problema com uma solugcao mutuamente aceitavel e
seraestruturado de modo amanteracontinuidade dasrelagdes das pessoas envolvidas
no conflito”. Amediagao € de origem muito antiga, tendo sido utilizada, principalmente,
antes do monopdlio da jurisdicao pelo Estado (MOORE, 1998, p. 63).

Rozane Cachapuz: a mediacao é um instituto bastante antigo; sua existéncia
remontaaosidos de 3000 a.C, na Grécia, bem como no Egito, Kheta, Assiria e Babilbnia,
nos casos entre as Cidades-Estados. Os romanos formaram uma cultura juridica que
influi, ainda hoje, em nossa legislagcao. Na antiga Roma, o arcaico DirittoFecciali, isto
e, direito proveniente da fé, em seu aspecto religioso, era a manifestacao de uma
justica incipiente, onde a mediacao aparece na resolucao dos conflitos existentes.
O direito romano ja previa o procedimento in iure e o in iudicio, que significavam,
na presenca do juiz, o primeiro, € do mediador ou arbitro, o segundo. No antigo
ordenamento atico e, posteriormente, no ordenamento romano republicano, a
mediacao nao era reconhecida como instituto de direito, mas sim, como regra de
mera cortesia (MOORE, 1998, p. 64).

Na China, de Conflcio, que viveu cerca de 550-479 a.C., a justica era
administrada segundo o /i, que representava o ideal de comportamento permanente
de todos os homens. Quando essa regra era quebrada, evitava-se o processo,
pois ele era considerado desonroso, na medida em que atentava conta a paz
social. Era necessario procurar sempre 0 compromisso, a conciliagao, a solugao
negociada que acomodasse uma e outra parte. E possivel visualizar, nessa
época, o uso da mediacao que continua sendo utilizada na China como meio de
resolucao de disputa.

Os chineses, na Antiguidade, influenciados pelas ideias do fildésofo Confucio,
ja praticavam a mediacao como principal meio de solucionar contendas. Conflncio
acreditava ser possivel construir-se um paraiso na Terra, desde que os homens
pudessem se entender e resolver pacificamente seus problemas. Para ele existia
uma harmonia natural nas questdes humanas que nao deveria ser desfeita por
procedimentos adversariais ou com ajuda unilateral. Seu pensamento estabelecia
que a melhor e mais justa maneira de consolidar essa paz seria através da persuasao
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moral e acordos, e nunca através da coercao ou mediantes qualquer tipo de poder
(MOORE, 1998. p. 64).

No inicio dessa era, o Japao modelou seu direito sobre o da China. As regras
de comportamento, chamadas giri, em japonés, apresentam muitas analogias com
o /i chinés. A atmosfera conciliatéria sempre esteve presente no Japao. Como se
vé, a mediacao nao é nenhuma novidade, ela sempre foi utilizada na resolucao de
disputas no decorrer dos séculos, embora de forma desestruturada (MOORE, 1998,
p. 65).

Enquanto um sistema estruturado (objeto do presente estudo), a mediacao
mostrou-se de forma mais enfatica, a partir do século XX, sobretudo nos Estados
Unidos, como forma alternativa de resolucao de conflitos de interesses. Desde entao,
ela tem sido amplamente utilizada em varios paises como: Franga, Inglaterra, Irlanda,
Japao, Noruega, Bélgica, Alemanha, entre outros. Foi, portanto, a partir do século
passado, principalmente nos EUA, como uma forma de descongestionar os tribunais,
diminuir custos, acelerar as resolucdes de disputas, que a mediacao foi resgatada de
periodos longinquos da histéria da humanidade, para se inserir no contexto juridico
atual, como uma alternativa eficiente para os problemas existentes no campo do
Direito.

A mediacao seria uma proposta transformadora do conflito porque nao
busca a sua decisdo por um terceiro, mas, sim, a sua resolucao pelas
préprias partes, que recebem auxilio do mediador para administra-lo.
A mediacao nao se preocupa com o litigio, ou seja, com a verdade
formal contida nos autos. Tampouco, tem como Unica finalidade a
obtencao de um acordo. (WARAT, 2001).

Nesse sentido, dos ensinamentos do eminente Professor Warat (2001), colhe-se:
o grande segredo, da mediacao, como todo segredo, &€ muito simples, tao simples que
passa desapercebido. Nao digo tentemos entendé-lo, pois nao podemos entendé-lo.
Muitas coisas em um conflito estdo ocultas, mas podemos senti-las. Se tentarmos
entendé-las, nao encontraremos nada, corremos o risco de agravar o problema.

Para mediar, como para viver, é preciso sentir o sentimento. O mediador nao
pode se preocupar por intervir no conflito, transforma-lo. Ele tem que intervir sobre
os sentimentos das pessoas, ajuda-las a sentir seus sentimentos, renunciando a
interpretacao.

Os conflitos nunca desaparecem, se transformam; isso porque, geralmente,
tentamos intervir sobre o conflito e ndo sobre o sentimento das pessoas. Por isso,
€ recomendavel, na presenca de um conflito pessoal, intervir sobre si mesmo,
transformar-se internamente, entdo o conflito se dissolvera (se todas as partes
comprometidas fizerem a mesma coisa).
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O mediador deve entender a diferenca entre intervir no conflito e nos sentimentos
das partes. O mediador deve ajudar as partes, fazer com que olhem para si mesmas
e nao ao conflito, como se ele fosse alguma coisa absolutamente exterior a elas.
Quando as pessoas interpretam (interpretar é redefinir), escondem-se ou tentam
dominar (ou ambas as coisas). Quando as pessoas sentem sem interpretar, crescem.

Os sentimentos sentem-se em siléncio, nos corpos vazios de pensamentos.
As pessoas, em geral, fogem do siléncio. Escondem-se no escandalo das palavras.
Teatralizam os sentimentos, para nao senti-los. O sentimento sentido € sempre
aristocratico, precisa da elegancia do siléncio. As coisas simples e vitais, como o
amor, entendem-se pelo siléncio que as expressam. A energia que esta sendo dirigida
ao ciume, a raiva, a dor, tem que se tornar siléncio. A pessoa, quando fica silenciosa,
serena, atinge a paz interior, a nao violéncia, a amorosidade. Estamos a caminho de
tornarmo-nos liberdade. “Essa é a meta da mediacao.” (WARAT, 2004, p.26).

Mediacao é um meio geralmente nao hierarquizado de solugcao de disputas
em que duas ou mais pessoas, com a colaboracdao de um terceiro, 0 mediador
— que deve ser apto, imparcial, independente e livremente escolhido ou aceito —,
expdéem o problema, sdo escutadas e questionadas, dialogam construtivamente
e procuram identificar os interesses comuns, opcoes e, eventualmente, firmar um
acordo. Cabe, portanto ao mediador colaborar com os mediandos
para que eles pratiquem uma comunicacdo construtiva e identifiquem seus
interesses e necessidades comuns.

A mediacao é tida como um método em virtude de estar baseada num
complexo interdisciplinar de conhecimentos cientificos extraidos especialmente da
comunicacao, da psicologia, da sociologia, da antropologia, do direito e da teoria dos
sistemas. E é também, uma arte, em face das habilidades e sensibilidades préprias
do mediador (VASCONCELQOS, 2008, p. 36).

Amediacao passa porum momento importante, em que temos que levarem conta
todos os detalhes, que podem fazer a diferenca no final. Um exemplo € o encontro
das partes para a sessao de mediacao, no qual o mediador deve cumprimentar cada
uma das partes e fazer com que elas se sintam a vontade e bem confortaveis, pois
o momento para elas é tenso; no entanto, nao deve conversar muito, porque, dessa
maneira, ultrapassaria seu grau de objetividade. Deve tomar cuidado também para
nao se direcionar mais para uma das partes, pois isso podera constranger a outra
parte, e, também, colocar em questao a imparcialidade do mediador.

A mediacao tende a produzir excelentes resultados, porque as partes acreditam
que aquele terceiro facilitador esta ali para auxiliar na melhor opgao para ambos.
A mediacao funciona enquanto as partes confiarem no mediador, pois, de forma
indireta, existe um vinculo do mediador com as partes presentes, o que facilita a
mediagao, por nao existir uma hierarquia declarada, ao contrario de uma audiéncia,
na qual o Juiz esta presente e é por ele que a sentenca sera pronunciada. Portanto,
0 mediador ao iniciar uma sessao precisa ser muito cuidadoso, e nao esperar que
as partes o lembrem de toda a introducao realizada por ele no inicio da sessao, pois
corre-se o risco de durante a mediacao alguma das partes violar algumas das regras
acordadas no inicio da sessao, que & ouvir com atencao o que a outra parte tem a
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falar, respeitar, sem agressao fisica ou verbal, manter um tom de voz adequado, ou
seja, disponibilizar ao outro condi¢cbes para ambos sairem com o acordo realizado
sem que ocorra mais e novos atritos (AZEVEDO, 2009, p. 94-96).

5 INTERVENCAO POR PARTE DO MEDIADOR

Ha momentos no processo de mediacao em que a intervencao do mediador
pode até mesmo prejudicar o andamento do processo. Trata-se de casos em que,
via de regra, ao final da mediacao, as partes estdo se comunicando bem. Assim, a
intervencdo do mediador, nessa ocasido, pode vir a interromper essas reflexées e,
por conseguinte, atrasar o entendimento das partes. Deve-se evitar intervir quando
as partes, sozinhas, trocam informacées novas com facilidade e conduzem uma
comunicacao eficiente, cumprindo as regras estabelecidas no inicio do processo.
Nesses momentos, as partes mostram que se sentem dispostas a negociar para
chegar a uma solugao do conflito, caminhando em direcao a um possivel acordo.

A atuacao do mediador € desnecessaria e pode, erroneamente, transmitir
a mensagem de que elas nao estao fazendo o que deveriam fazer. O ideal é que,
nessa fase final da mediacao em que as partes ja estejam se comunicando bem, o
mediador permaneca apenas acompanhando o dialogo. Vale ressaltar que isso tende
a ocorrer com mais frequéncia ao final da mediacao. Deixar que as partes dialoguem
livremente sem que estejam prontas para isso, por exemplo no inicio da mediacao,
pode também ser contraproducente. Também nao se deve intervir quando uma ou
mais partes no processo comunicam-se com um tom emocional mais forte, porém
permanecem conversando de forma produtiva.

Quando hatrocas de informacodes entre as partes, mesmo que essas informacoes
sejam transmitidas de forma emocionalmente carregada — desde que isso nao
chegue a prejudicar a comunicagao — é recomendado que o mediador aguarde os
animos acalmarem por si s6. Nesses momentos de forte expressao emocional, ha
importantes ganhos de empoderamento pela parte que o protagoniza e um bom grau
de reconhecimento pela outra parte. Esta, na medida em que percebe que o conflito
afeta emocionalmente a primeira parte, geralmente procura ouvi-la com mais atencao
e atribui maior legitimidade ao que € dito.

Ocasionalmente, apés um momento de expressao com alto teor emocional,
um siléncio mais ou menos breve arrebata as partes. E importante que o mediador
nao se deixe enganar por esse siléncio: nem sempre ele significa que as partes
chegaram a um impasse. E bastante provavel que o siléncio ocorra porque as partes
estdo pensando sobre o que foi dito. Assim, apesar de caladas, elas podem estar
dando saltos de reconhecimento e compreendendo melhor o conflito. Nesses casos,
a intervencao do mediador distrai as partes de suas reflexdes e pode prejudicar o
andamento do processo. As vezes, as partes discutem uma questao que para o
mediador nao é importante. Mesmo assim, ele deve deixar as partes dialogarem a
respeito dela, visto que, se elas decidiram falar sobre isso, € porque, para elas, tem
alguma importancia. O dialogo sobre essas questdes pode vir a afetar, colateralmente
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e de maneira positiva, 0 desenvolvimento da relacao social em conflito.

Deve-se salientar, todavia, que nao é interessante as partes gastarem muito
tempo discutindo uma questao cuja compreensao nao evolui. Nesse momento, o
mediador deve agir com razoabilidade e perceber quando a discussao deixou de
trazer beneficios a solugao do conflito (AZEVEDO, 2009, p.160).

5.1 Mediacao x campo juridico

A mediacao possui um pressuposto que ndo podemos deixar de lado, que
deve ser considerado um campo coexistente, porém de maneira separada do campo
juridico. Pois entre eles, de certa forma, existe autonomia, porém essa autonomia &
relativa e nao absoluta. De fato, por um lado, é preciso que os sistemas de justica
e mediacado “conversem”, entendendo que nao sao dois mundo distintos um do
outro. Por outro lado, € fundamental que cada campo fale da sua forma, que utilize
a sua linguagem, defenda seus conceitos de forma respeitosa para com o outro
(SPENGLER, 2010, p. 339).

A mediacdo busca a verdade dos fatos; o processo nao oferece essa
comunicacao bilateral, pois as relacdes processuais sado todas indiretas, vinculadas
a representacao dos profissionais e enderecadas a um terceiro dotado do poder de
decisao (SPENGLER, 2010, p. 340).

O fim da mediacao 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 emocoes reprimidas e buscando um consenso que
atenda aos interesses das partes e conduza a paz social (TORRES, 2005, p. 171).

Para chegar a esse fim, existem duas formas basicas de mediacao: mandatéria
e voluntaria. A mandatdria é aquela que decorre de determinacao legal ou da vontade
previamente definida contratualmente pelas partes. Voluntaria € aquela definida pelas
partes, em comum acordo, quando da existéncia do impasse. Nao pode ser imposta
a nenhuma delas (BOLZAN DE MORAIS, 1999, p. 164).

A privacidade é uma das caracteristicas da mediacao, uma vez que o processo
€ desenvolvido em ambiente secreto e somente sera divulgado se esta for a vontade
das partes. O mediador € compromissado a zelar pela privacidade para que assim
se desenvolvam os trabalhos. Essa caracteristica somente sera desconsiderada
quando o interesse publico se sobrepor ao das partes, ou seja, quando a quebra da
privacidade for determinada por decisao legal ou judicial, ou ainda por uma atitude
de politica publica.

A economia financeira e de tempo também se sobressai como marco importante,
pois, ao contrario dos processos judiciais que, lentos, mostram-se custosos, os litigios
levados a discussao através da mediacao tendem a ser resolvidos em tempo menor,
0 que acarreta uma diminuicdo do custo indireto, eis que, quanto mais se alongar
a pendéncia, maiores serao os gastos com a sua resolucao (BOLZAN DE MORAIS,
1999, p. 147-149).
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5.2 Projeto de Lei

Um ponto muito favoravel a mediacao, que nao podemos deixar de mencionar
e destacar, € a Resolucao 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional de
Justica, que dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de
conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario. Trata-se de um ato normativo
que busca aperfeicoar e incentivar mecanismos consensuais de solucao de conflitos,
evitando, dessa maneira, a excessiva judicializacao dos conflitos de interesses.

Isso mostra a fragilidade do sistema, uma fragilidade que pode se fortalecer
com a sua homologacao, com isso é de se elogiar esse projeto de lei que visa instituir
o novo Codigo de Processo Civil. Com efeito, veio a atribuir maior importancia a
mediacao, além de trazer dispositivos tendentes a sistematizar referidos mecanismos
em todo territorio nacional.

De acordo com o projeto em apreco, permite-se que os tribunais criem setores
de conciliagao e mediacao destinados a estimular a autocomposicao, e, além disso,
ressalta aimportancia do estimulo a realizacao de mediacao por todos os Magistrados,
Advogados, Defensores Publicos e Membros do Ministério Publico, o que, via de
regra, teria que se realizar uma dinamica de alteracao ou aperfeicoamento de cultura,
ou talvez um seminario para os profissionais do Direito acima mencionados, pois
acarretaria numa mudanca relevante para o Sistema Judiciario brasileiro.

Com a efetividade plena desse projeto, certamente, o novo Cdédigo de
Processo Civil sera fonte de amadurecimento nos tribunais. Além disso, o projeto
merece nossos aplausos, inclusive pela busca de sistematizacao dos institutos de
conciliacdo e mediacao (GRANADO e ALVIM, 2010).
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CAPITULO VII

A MEDIAGAO ENQUANTO POLI'TIQA PUBLICA NO TRATAMENTO
DE CONFLITOS: A TEORIA E A PRATICA EM FACE DA ANALISE DO
PROJETO EXISTENTE EM SANTA CRUZ DO SUL'

Ana Carolina Ghisleni?

1 INTRODUGAO

A mediacao de conflitos é uma pratica utilizada ha muito tempo em muitos
paises, porém somente agora no Brasil o Poder Judiciario comeca a ver suas
vantagens e beneficios. Com a Resolucao n. 125 do CNJ, publicada em novembro
de 2010, instituiu-se uma Politica Judiciaria Nacional de tratamento de conflitos no
Pais oferecendo a sociedade outros mecanismos de solucoes de controvérsias além
da sentenca, em especial 0s meios consensuais, como a mediacao e a conciliagao.

O que muitas vezes passa despercebido é que a pratica da mediacao de conflitos
€ muito tradicional e possui uma histéria longa e variada em quase todas as culturas
do mundo; foi muito utilizada principalmente antes do monopdlio de jurisdicao do
Estado e desenvolveu-se contemporaneamente a evolugao da convivéncia humana.
Somente a partir do século XX sua utilizagao tornou-se institucionalizada, expandindo-
se de forma exponencial pelo mundo.

O crescimento do mecanismo deve-se especialmente ao reconhecimento
mais amplo dos direitos humanos, dignidade individual, ampliacado da participacao
democratica e a crenca de que os individuos tém o direito de participar das decisoes
que afetam sua proépria vida.

Desse modo, o presente estudo analisa de forma inicial a evolucao histérica

1 Texto produzido a partir dos estudos e debates realizados junto ao Grupo de Pesquisa Politicas
Publicas no Tratamento dos Conflitos, certificado pelo CNPqg e liderado por Fabiana Marion
Spengler e Theobaldo Spengler Neto, e do projeto de pesquisa “Mediacao de conflitos para uma
justica rapida e eficaz” financiado pelo CNPQ (Edital Universal 2009 — processo 470795/2009-3).
Mediadora judicial junto ao projeto de extensao “A crise da jurisdicao e a cultura da paz: a mediacao
como meio democratico, autbnomo e consensuado de tratar conflitos” (todos coordenados pela
professora Pds-Doutora Fabiana Marion Spengler).

2 Mestranda do Programa de Pdés-Graduagado em Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul
— UNISC -, bolsista CAPES; integrante do grupo de pesquisa “Politicas Publicas no Tratamento
dos Conflitos”, certificado pelo CNPq, liderado pela Prof2 Pés-Doutora Fabiana Marion Spengler
e vice-liderado pelo Prof. Ms. Theobaldo Spengler Neto; do projeto de pesquisa “Mediacao de
conflitos para uma justica rapida e eficaz” financiado pelo CNPQ (Edital Universal 2009 — processo
470795/2009-3) e pela FAPERGS (Edital Recém-Doutor 03/2009, processo 0901814); mediadora
judicial junto ao projeto de extensao “A crise da jurisdicao e a cultura da paz: a mediagao como
meio democratico, autbnomo e consensuado de tratar conflitos”; advogada. Endereco eletrénico:
anacghisleni@hotmail.com
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da utilizacado do instituto, resgatando sua origem em diversos paises do mundo,
especialmente nos Estados Unidos, com o surgimento dos métodos alternativos de
resolucao de disputas (ADR — Alternative Dispute Resolution), para posteriormente
pontuar sua utilizacdo no cenario juridico brasileiro. Propde a discussao sobre
politicas publicas e sua importancia social e, por fim, apresenta o exemplo de um
projeto inovador localizado na cidade de Santa Cruz do Sul, cuja atividade consiste
na realizacao de mediacdes em processos em andamento na justica estadual.

2 ASPECTOS HISTORICOS DA PRATICA DA MEDIAGAO NO MUNDO: DAS
ORIGENS A DISSEMINAGAO

A mediacao é um instituto muito antigo, muitas culturas tém longa e efetiva
tradicao de seu uso, que remonta aos idos de 3.000 a.C. na Grécia, bem como no
Egito, Kheta, Assiria e Babilonia, nos casos entre as Cidades-Estados. Os chineses, na
antiguidade, influenciados pelas ideias do filésofo Confucio, ja praticavam a mediagao
como principal meio de solucionar contendas. Confucio — que viveu de 550-479 a.C. -
acreditava ser possivel construir um paraiso na terra, desde que os homens pudessem
se entender e resolver pacificamente seus problemas (RODRIGUES JUNIOR, 2006,
p. 63-64).

Para ele existia uma harmonia natural nas questdes humanas que nao deveria
ser desfeita por procedimentos adversariais ou com ajuda unilateral. Seu pensamento
estabelecia que a melhor e mais justa maneira de consolidar essa paz seria através
da persuasao moral e acordos, mas nunca através da coercao ou mediante qualquer
tipo de poder. Nessa época, procurava-se sempre 0 compromisso, a conciliagao e
a solucao negociada que acomodasse uma e outra parte, evitando-se 0 processo —
pois ele era considerado desonroso, na medida em que atentava conta a paz social
(RODRIGUES JUNIOR, 2006, p. 63-64).

Em geral, a mediacao nos primordios da historia era exercida por pessoas
dotadas de uma habilidade natural, sem qualquer capacitacao especifica, geralmente
exercendo outras funcdes ou deveres. Em tempos biblicos, as comunidades judaicas
utilizavam a mediacao — que era praticada tanto por lideres religiosos quanto por
politicos — para resolver diferengas civis e religiosas (CALMON, 2007, p. 174).

Na antiga Roma, o arcaico DirittoFecciali, isto €, direito proveniente da fé,
em seu aspecto religioso, era a manifestacao de uma justica incipiente, em que a
mediacao aparece na resolucao dos conflitos existentes. O direito romano ja previa o
procedimento in iure e o in iudicio, que significavam, na presenca do juiz, o primeiro,
e do mediador ou arbitro, o segundo. No antigo ordenamento atico e, posteriormente,
no ordenamento romano republicano, a mediacao nao era reconhecida como instituto
de direito, mas sim como regra de cortesia (RODRIGUES JUNIOR, 2006, p. 64).

Mais tarde, na Espanha, Africa do Norte, Italia, Europa Central e Leste Europeu,
Império Turco e Oriente Médio, rabinos e tribunais rabinicos desempenharam
papéis vitais na mediacao ou no julgamento de disputas entre membros de sua fé.
As tradicbes judaicas de solucdo de conflitos foram finalmente transportadas para
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as comunidades cristas emergentes, que viam Cristo como mediador supremo. A
Biblia se refere a Jesus como mediador entre Deus e 0 homem: “pois ha um Deus
e um mediador entre Deus e o homem, o homem Jesus Cristo, que se entregou
como redencao de todos, o que sera comprovado no devido tempo” (I Timéteo 2:5-6)
(MOORE, 1998, p. 32).

Até a renascenca, a Igreja Catdlica, na Europa Ocidental, e a igreja Ortodoxa, no
Leste Mediterraneo, foram, provavelmente, as principais organizacdes de mediacao e
administracao de conflitos da sociedade ocidental. As culturas islamicas também tém
longa tradicdo de mediacdo: em muitas sociedades pastoris tradicionais do Oriente
Médio, os problemas eram frequentemente resolvidos através de uma reuniao
comunitaria, em que os participantes discutiam, debatiam, deliberavam e mediavam
para resolver questoes tribais ou intertribais criticas ou conflituosas (MOORE, 1998,
p. 32).

No entanto, a pratica da autocomposicao nao se limita a cultura ocidental; o
hinduismo e o budismo, e as regides que eles influenciaram, tém uma longa historia
de mediacéo. As aldeias hindus da india tém empregado tradicionalmente o sistema
de justica panchayat, em que um grupo de cinco membros tanto media quanto arbitra
as disputas, além de exercer funcdes administrativas ao lidar com questoes relativas
ao bem-estar e queixas dentro da comunidade. A mediacdo tem sido praticada
amplamente na China, no Japao e em varias outras sociedades asiaticas, onde a
religido e a filosofia enfatizam fortemente o consenso social, a persuasao moral e a
busca do equilibrio e da harmonia nas relagbes humanas (MOORE, 1998, p. 33).

No Japao, inclusive, a pratica de métodos autocompositivos é culturalmente
enraizada de tal forma que, quando acontece de alguém buscar a via judicial antes
de esgotar por completo todas as possibilidades de resolucao amigavel do conflito,
torna-se desprezado pela comunidade. Ja os tribunais rabinicos e os rabinos
europeus foram decisivos na mediacao e na resolucao de disputas entre os judeus,
contribuindo, dessa forma, para a manutencado da identidade cultural (CALMON,
2007, p. 173).

De outro lado, embora o clero continuasse a desempenhar um papel importante
como intermediario nas relagdes locais, intercomunitarias e interestaduais, o
suprimento das nacdes-estados levou ao crescimento de intermediarios diplomaticos
nao religiosos. Dessa forma, a mediacao e a quantidade de pessoas atuando como
mediadores ampliou-se (MOORE, 1998, p. 33).

A mediacao também cresceu na América e em outras colOnias, e finalmente
nos Estados Unidos e no Canada. Enquanto um sistema estruturado, mostrou-se
de forma mais enfatica, a partir do século XX, sobretudo nos Estados Unidos, como
forma alternativa de resolucao de conflitos de interesses. Desde entao, ela tem sido
amplamente utilizada em vérios paises (RODRIGUES JUNIOR, 2006, p. 65).

Foi, portanto, a partir do século passado, principalmente nos EUA no periodo
da colonizacao, como uma forma de descongestionar os tribunais, diminuir custos
e acelerar as resolucdes de disputas, que a mediacao foi resgatada de periodos
longinquos da histéria da humanidade para se inserir no contexto juridico atual, como
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uma alternativa eficiente aos problemas existentes no campo do Direito (RODRIGUES
JUNIOR, 2006, p. 65).

A expansao da pratica do mecanismo também se deu por outros motivos, dentre
eles, o reconhecimento mais amplo dos direitos humanos, bem como em face da
crescente insatisfacao com os processos autoritarios de tomada de decisao, acordos
impostos que nao se ajustam adequadamente aos interesses genuinos das partes e
aos custos cada vez maiores — em dinheiro, tempo, recursos humanos, solidariedade
interpessoal e comunitaria — de processos adversariais do tipo ganhador-perdedor de
resolucao de conflitos (MOORE, 1998, p. 34).

Suaampliacao e utilizacao, portanto, ocorreram inicialmente de forma mais rapida
e significativa nos Estados Unidos e Canada. O primeiro setor em que a mediacao
foi formalmente instituida nos Estados Unidos foi o das relacoes trabalhistas; em
1913, foi estabelecido o U.S Departmentof Labor, € um grupo — 0s “comissarios da
conciliacao” — foi indicado para tratar dos conflitos entre empregados e patroes. Esse
grupo, posteriormente, veio se tornar o United States Conciliation Service e, em 1947,
foi reconstituido como o Federal Mediationand Conciliation Service. (MOORE, 1998,
p. 34).

Esperava-se que os acordos mediados pudessem evitar greves e paralisacoes
dispendiosas e que melhorassem a seguranca, o bem-estar e a prosperidade dos
americanos. A mediacao patrocinada pelas agéncias do governo nao estava limitada
as questoes trabalhistas: o Civil Rights Act, de 1964, de ambito federal, criou o
Community Relations Service (CRS) do Ministério a Justica dos Estados Unidos. Essa
agéncia destinava-se a ajudar “as comunidades e as pessoas a resolver suas disputas,
desacordos ou dificuldades em relacao a praticas discriminatorias relacionadas a
raca, cor ou nacionalidade” (Civil Rights Act, 1964) (MOORE, 1998, p. 34).

De fato, desde meados da década de 1960, a mediacao cresceu muito nos
Estados Unidos como uma abordagem praticada de modo formal e amplo na
resolugcao também de disputas comunitarias. Nos primeiros anos de crescimento
do campo, o governo federal fundou os Neighborhood Justice Centers (NJCs) que
proporcionavam servicos de mediacao gratuitos ou de baixo custo para o publico,
de forma que as disputas pudessem ser resolvidas de maneira eficiente, barata e
informal. No inicio da década de 1980, muitos desses NJCs foram institucionalizados
e passaram a fazer parte dos servicos alternativos aos tradicionais meios judiciarios
de resolucao de disputa. (MOORE, 1998, p. 35).

Neste contexto os métodos alternativos de resolucao de disputas (ADR —
Alternative Dispute Resolution?) surgiram como obra dos préprios litigantes ou pessoas
que, de fora do mundo juridico, dedicaram-se a estudar o fenébmeno dos conflitos e
seu sistema de solucdes, buscando alternativas como contraposicao ao custo e ao
formalismo da solucao judicial estatal, sobretudo por causa da inflacdo processual

3 Esta expressao é utilizada para designar todos os procedimentos de resolucdo de disputas sem
intervencao de uma autoridade judicial. Trata-se de varios métodos de liquidacdo de desajustes
entre individuos ou grupos por meio do estudo dos objetivos de cada um, das possibilidades
disponiveis e a maneira como cada um percebe as relagoes entre seus objetivos e as alternativas
apresentadas (SPENGLER, 2010, p. 295).
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(CALMON, 2007, p. 176).

Tais métodos compreendem os procedimentos de resolucao de disputas
sem a intervencao de uma autoridade judicial. Ao fugir do cdédigo binario ganhar/
perder (existente na relacao judicial), estas técnicas proporcionam o aumento da
compreensao e do reconhecimento dos participantes e a possibilidade de construcao
de acobes coordenadas, mesmo na diferenca (SPENGLER, 2010, p. 295-297).

Ainstalacao em Nova York dos smallclaimscourts, com o objetivo de proporcionar
umajusticamais simples, mais rapida e menos custosa, o que eraobtido, sobremaneira,
gragas a conciliagao, marcou o inicio desse movimento na década de 70. Em maio de
1975, no condado de Dade, na Flérida, foi fundado o primeiro Centro de Acordos de
Disputas, restrito a conflito entre pessoas fisicas, iniciativa que foi seguida por outros
condados do mesmo estado (CALMON, 2007, p. 177).

A mediacao cresceu de maneira significativa como um método informal muito
difundido no setor comunitario, em que o governo financia Centros de Justica de
Vizinhanca, que proporcionam servicos de mediacao gratuitas ou a baixo custo, muito
deles tendo se convertido em programas judiciais oficiais da cidade, do tribunal ou
do distrito. A Flérida foi pioneira, também, criando, em 1978, o Comité de Resolugcao
Alternativa de Disputas da Suprema Corte do Estado, que recomendou a criacao
de programas de mediagcao e arbitragem em todos os tribunais de seu territério
(CALMON, 2007, p. 177).

Nos anos 80 e 90, o movimento tomou vulto e se espalhou por todos os
estados norte-americanos, tanto no setor publico quanto no privado, para acusagoes
relacionadas com discriminacao racial, étnica, de género e de orientacao sexual no
local de trabalho, assédio sexual e adaptacao de pessoas portadoras de deficiéncia.
Passou a ser conhecido e acompanhado pelos demais paises, sucesso que se atribui
pelo simples pragmatismo e nao como decorréncia de elevados estudos teoricos
que o tivesse legitimado (CALMON, 2007, p. 178).

A mediagao passou também a ser praticada nas escolas e nas instituicoes de
educacao superior, em face de conflitos entre os préprios alunos, ou entre alunos e
professores, ou ainda, entre professores e o corpo docente e entre 0s professores e a
administracao. Para tanto, foi fundada a National Associationof Mediation in Education
(NAME), destinada a interligar os profissionais de mediacao e os programas na area
educacional (MOORE, 1998, p. 36).

Os sistemas de justica criminal dos Estados Unidos e do Canada também tém
utilizado a mediacao para resolver queixas criminais e para programas de mediacao
entre vitima e agressor, em que os intermediarios ajudam as partes interessadas a
desenvolver planos de indenizacao ou a restabelecer relacionamentos interpessoais
conflituados. A mediacao familiar também teve grande crescimento, e de forma muito
rapida, nas questdes de custddia dos filhos, nos procedimentos de divércio, nas
brigas entre pais e filhos, casos de protecao a crianca, violéncia doméstica e demais
problemas relacionados a relacoes afetivas (MOORE, 1998, p. 36-37).

Da mesma forma em relacao aos setores corporativo e comercial, nos quais
em alguns tipos de disputas, ela superou a arbitragem como método de escolha.
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Os tipos comuns de disputa que tém sido mediadas nesse setor incluem disputas
contratuais, deficiéncia no desempenho, confiabilidade do produto, infracbes de
patente, violacdo da marca registrada, disputas sobre a propriedade intelectual e
varias questdes de reinvindicacao de seguro (MOORE, 1998, p. 38).

Ja no setor ambiental, a mediacao tem sido usada para lidar com conflitos
locais especificos, tais como projetos de construcao, conservacao e distribuicao de
agua, disputa sobre local de instalacoes e questoes de desenvolvimento; questoes
de administracao e protecao do habitat de animais selvagens e da pesca; destinacao
do lixo; implantacao de rodovias, ferrovias e aeroportos; lixo toxico; administracao da
terra e protecao dos pantanos e varias outras disputas locais (MOORE, 1998, p. 39).

No Canada a mediacao é procedimento comum nos conflitos trabalhistas
coletivos, para evitar ou resolver greves, sempre submetidas a um comité especial
nomeado pelas autoridades federais. Em Quebec ha servicos de mediacao
especializados em conflitos de familia desde a década de 70, sendo a Lei de Divorcio,
de 1985, a primeira referéncia legislativa (CALMON, 2007, p. 182).

A Argentina, embora sem qualquer experiéncia anterior, adotou, a partir de
1992, uma forte politica de mediacao, cujo ponto central foi a edigao da Lei 24.573,
de 4 de outubro de 1995, pela qual foi instituida a mediacao prévia obrigatéria. Uma
acao conjunta dos poderes Judiciario e Executivo permitiu a Argentina construir uma
nova ordem no tema da solucao de conflitos, implantando o Programa Nacional de
Mediacion, elaborado por comissao composta por juizes, advogados e representantes
dos setores publicos e privados, inclusive organizacdes nao governamentais
(CALMON, 2007, p. 188).

Em agosto de 1992, o pais editou o Decreto 1.480, o qual declarou a mediagcao
como instituto de interesse nacional, caracterizando-a como procedimento informal,
voluntario e confidencial, especificando ainda sua aplicabilidade a conflitos judiciais
e extrajudiciais, excluindo as causas penais, e deixou claro que o mediador nao
resolve o conflito, mas tdo somente colabora para que as partes criem uma solucao.
A primeira experiéncia-piloto da Argentina se desenvolveu anexa aos juizos civeis
da Capital Federal, comecando funcionar no segundo semestre de 1993 (CALMON,
2007, p. 188).

Foi elaborado o regimento interno do Centro de Mediacdo no pais e,
posteriormente, foram realizadas supervisao e avaliacao interna da experiéncia. As
conclusdes advindas da avaliacao demonstraram altos percentuais de acordo e a
grande maioria dos envolvidos, independentemente de ter havido acordo em suas
experiéncias, revelou grande surpresa e complacéncia diante da inexisténcia do
centro como um espaco que antes se devia ao cidadao e que se constituia em um
canal rapido, informal, pacifico e participativo para dirimir seus conflitos. Além disso,
grande parte das mediacOes teve sua origem em recomendacdes de pessoas que
haviam experimentado os mecanismos, tendo partes como advogados (CALMON,
2007, p. 189).

Desse modo, os meios alternativos de solucdo dos conflitos foram se
desenvolvendo aos poucos em todas as regides do mundo, com o objetivo de
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solucionar conflitos de forma diversa ao tradicional processo judicial. Atualmente,
tanto a América Latina, como Europa e Asia — a maioria de seus paises —
institucionalizaram o instituto como via de resolucao de disputas (CALMON, 2007,
p. 174). O contexto cultural foi determinante para o surgimento de outras praticas
no tratamento dos conflitos possibilitando o dialogo, promovendo uma mudanca de
paradigmas e conduzindo a um caminho diverso daquele privilegiado pela cultura
juridica (SPENGLER, 2010, p. 295).

Ha, assim, um confronto que se estabelece entre uma tradicao assentada
em um modelo conflitivo de tratamento de conflitos no qual, de regra, tem-se um
ganhador e perdedor e, de outro lado, o crescimento de importancia adquirido por
outros métodos de tratamento de conflitos. As praticas consensuais de tratamento
de disputas, em especial a mediacao, permitem observar a singularidade de cada
participante do conflito, considerando a opcao de “ganhar conjuntamente” e
construindo em comum as bases de um tratamento efetivo, de modo colaborativo e
consensuado (SPENGLER, 2010, p. 295).

No Brasil ndo existe uma lei que preveja a utilizacao da mediacao como forma
consensual de tratamento de litigios. O movimento legislativo para regulamentacao
do instituto no sistema juridico brasileiro data de 1998, com a apresentacao do Projeto
de Lei da Camara n. 4.827/98, de iniciativa da Deputada Zulaié Cobra Ribeiro, mas
de autoria de Aguida Arruda Barbosa, Antonio Cesar Peluso, Eliana Riberti Nazareth,
Giselle Groeninga e, ainda, Luis Caetano Antunes. Pioneiro, foi norteado pelo modelo
Europeu, a partir de uma ética interdisciplinar e inspirado na insercao da mediacao no
Cddigo de Processo Civil francés, que recepcionou o instituto na reforma processual,
de janeiro de 2005.

O projeto original — de apenas 7 (sete) artigos — contemplou as diretrizes mais
importantes da mediacao, sem regulamentar o procedimento de forma minuciosa.
Previa sua adocao sobre qualquer matéria passivel de conciliagao, reconciliacao,
transacao ou acordo, nao se restringindo a matéria ao ambito civil, ampliando-a
inclusive para questdes penais. Possibilitava uma mediacao total ou parcial sobre o
conflito, prevendo ainda sua possibilidade tanto pela via judicial como extrajudicial,
contemplando também um codigo de ética. Porém, deixou em aberto questoes sobre
a figura do mediador e sobre a qualificacao técnica que deveria possuir, abrindo
margem para varias interpretacoes.

No entanto, o movimento mais recente sobre o tema no pais é a definicao de
uma Politica Nacional de “tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito
do Poder Judiciario”, instituida por meio da Resolucao 125, de 29 de novembro
de 2010, do Conselho Nacional de Justica — CNJ. A Resolucao, que obijetiva a
qualidade dos servigos e capacitacao minima dos servidores, € uma forma inicial de
institucionalizacdo do mecanismo na politica judiciaria brasileira, conforme discussao
do préximo item.
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3 AMEDIACAO ENQUANTO POLITICA JUDICIéRIA NACIONAL DE TRATAMENTO
DE CONFLITOS INSTITUIDA PELA RESOLUCAO N. 125 DO CNJ

Em 29 de novembro de 2010, foi publicada a Resolucao n. 125 do Conselho
Nacional de Justica, instituindo a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos
conflitos de interesses e assegurando a sociedade o direito de resolver seus conflitos
por meios adequados a sua natureza e peculiaridade. A resolucao € uma forma de
auxiliar na necessaria mudanca de cultura que podera diminuir a judicializacao dos
conflitos e melhorar a prestacao jurisdicional, auxiliando ainda na prevencao de novos
litigios e na pacificacao social.

Analisando de forma geral a situacao em que se encontra o judiciario brasileiro e
osinstitutos da mediacao e conciliacao, as justificativas para a elaboracao e publicacao
do documento sao as seguintes: considerando que a eficiéncia operacional, o acesso
ao sistema de justica e a responsabilidade social sao objetivos estratégicos do Poder
Judiciario e que o direito de acesso a justica, previsto no art. 52, XXXV, da Constituicao
Federal, além da vertente formal perante os 6érgaos judiciarios, implica acesso a ordem
juridica justa; além disso, cabe ao Judiciario estabelecer politica publica de tratamento
adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses, que ocorrem em
larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em ambito nacional,
nao somente os servicos prestados nos processos judiciais, como também os que
possam sé-lo mediante outros mecanismos de solugao de conflitos, em especial dos
consensuais, como a mediacao e a conciliacao.

Da mesma forma, ha a necessidade de se consolidar uma politica publica
permanente de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de
solucao de litigios, e a conciliagcdo e a mediagao sao instrumentos efetivos de
pacificacao social, solugcao e prevencao de litigios, e que a sua apropriada disciplina
em programas ja implementados nos Pais tem reduzido a excessiva judicializagao
dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de execucao de sentencas.
Ainda, é imprescindivel estimular, apoiar e difundir a sistematizacao e o aprimoramento
das praticas ja adotadas pelos tribunais e, por fim, a organizacao dos servicos de
conciliagcao, mediacao e outros métodos consensuais de solucao de conflitos deve
servir de principio e base para a criacao de juizos de resolucao alternativa de conflitos,
verdadeiros 6rgaos judiciais especializados na matéria.

A partir dessas consideracoes, a resolucao foi publicada determinando aos
orgaos judiciarios —além da solugcao mediante sentenca — oferecer outros mecanismos
de solucdes de controvérsias, em especial 0s chamados meios consensuais, como
a mediacao e a conciliacdo, bem como ainda prestar atendimento e orientacdo
ao cidadao. Por meio desse dispositivo, nota-se que o objetivo da utilizacado dos
instrumentos referidos nao busca somente desafogar o Judiciario, mas também
auxiliar na cogente mudanca de cultura tantas vezes ja mencionada no presente
estudo.

Para disseminar esta cultura de pacificacdo social deverdao ser observadas
a centralizacao das estruturas judiciarias, adequada formacao e treinamento de
servidores, conciliadores e mediadores, bem como acompanhamento estatistico
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especifico. Toda a organizacao ocorrera por conta do Conselho Nacional de Justica,
0 qual estabelecera todas as diretrizes para implantacao das politicas publicas,
desenvolvendo e providenciando as atividades relativas a formagao dos mediadores
e conciliadores, capacitagcao dos mesmos, regulamentacao de um cédigo de ética de
sua atuacao, ao mesmo tempo em que buscara interlocucao com diversas instituicoes
e cooperacao dos 0rgaos publicos competentes e das instituicoes publicas e privadas
da area de ensino, para a criacao de disciplinas que propiciem o surgimento da
cultura da solucao pacifica dos conflitos, de modo a assegurar que, nas Escolas da
Magistratura, haja médulo voltado aos métodos consensuais de solugcao de conflitos,
no curso de iniciacao funcional e no curso de aperfeicoamento.

Assim, deverao ser criados pelos tribunais Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucao de Conflitos e Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos
e Cidadania, capazes de colocarem em pratica as politicas de tratamento consensual
dos conflitos. Os primeiros serao compostos por magistrados da ativa ou aposentados
e servidores, preferencialmente atuantes na éarea, enquanto os Ultimos serdo
unidades do Poder Judiciario responsaveis pela realizacao das sessoes e audiéncias
de conciliacao e mediacao que estejam a cargo de conciliadores e mediadores, bem
como pelo atendimento e orientacao ao cidadao, atendendo aos Juizos, Juizados ou
Varas com competéncia nas areas civel, fazendaria, previdenciaria, de familia ou dos
Juizados Especiais Civeis e Fazendarios.

Além disso, a resolucao também trata das competéncias dos mediadores
e conciliadores na Secao lll, determinando expressamente que somente serao
admitidos mediadores e conciliadores capacitados na forma prevista no Anexo |,
cabendo aos Tribunais, antes de sua instalacao, realizar o curso de capacitacao,
podendo fazé-lo por meio de parcerias. Para tanto, o préprio documento estabelece
o tipo de curso de capacitacao que deve ser realizado pelos profissionais, inclusive
prevendo conteudo programatico e carga horaria minima, bem como também a
necessidade de realizacao de estagio supervisionado. Todos ficarao sujeitos, ainda,
ao Caédigo de Etica anexado a resolucdo, composto por oito dispositivos, os quais
indicam os principios e garantias da conciliacao e mediacao judiciais, regras que
regem o procedimento de conciliacao/mediacao e, por fim, as responsabilidades e
sancoes previstas ao conciliador/mediador.

A resolugao n. 125 também menciona a necessidade de criacao de um banco
de dados sobre as atividades de cada centro e trata da criacdo de um Portal da
Conciliacdo que, dentre outras fungdes, publicard o Cédigo de Etica e relatérios
gerais do programa, divulgando noticias e informagdes acerca do assunto.

Logo, o documento € um marco nas politicas publicas relativas ao tratamento
de conflitos no Pais, pois prevé uma atuagao conjunta dos 6rgaos jurisdicionados,
sociedade, entidades e até mesmo universidades, através de orientacao e informacao
para toda a sociedade sobre o tema para sua posterior aplicacdo e consequente
transformacao social, estabelecendo diretrizes para implantacdao de politicas
publicas. E certo que alguns dos dispositivos e diretrizes constantes na resolucao
talvez nao sejam os mais adequados — como o caso da criacao de estatisticas e suas
publicacdes — mas pelo menos o primeiro passo foi dado.
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Além de buscar a institucionalizacdo do mecanismo no Pais, o documento
auxiliara a modificar o paradigma da judicializacao dos conflitos vivido pela sociedade
brasileira atualmente. Com a utilizacao dos métodos consensuais de resolucao de
litigios, especialmente a mediagcao, as partes podem construir uma decisao que
seja adequada para ambas. Atualmente, ela é considerada uma forma ecoldgica de
resolucao de conflitos sociais e juridicos, ja que a satisfacao dos interesses substitui
a aplicacao coercitiva e terceirizada de uma sancao legal (BOLZAN DE MORAIS;
SPENGLER, 2008, p. 149).

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 discussoes conjugais até guerras mundiais e o
terrorismo, por exemplo, dificultando ainda mais a almejada mudanca de cultura.
Nesse sentido, uma boa forma de possibilitar a manutencao da convivéncia social
pacifica & por meio de instrumentos consensuais de resolucdo de disputas, que
trazem resultados eficazes (BENASAYAG; DEL REY, 2008, p. 17-18)

Esses métodos ligam-se tanto com as ideias quanto as praticas sociais, ao
mesmo tempo em que a cultura consiste em significados, concessdes e esquemas
interpretativos, que sao construidos por meio da participacao de instituicoes
sociais e praticas de rotinas: “le procedure disoluzione dele controversie sono una
diquestepratichediroutine”. Assim, sua utilizacao reflete e ao mesmo tempo influencia
a cultura de cada local (CHASE, 2009, p. 7-10).

Por fim, outro fator importante apresentado pela Resolucao 125 que sera
determinante para quebrar o paradigma da judicializacao do conflito social € o fato
da mediacao estar prevista enquanto politica publica de tratamento de disputas.
Para entender melhor o conceito de politicas publicas e sua importante funcao na
sociedade, necessario aprofundar mais o tema, conforme item a seguir.

4 A IMPORTANCIA DAS POLITICAS PUBLICAS PARA A CONCRETIZAGAO DE
UMA CULTURA DE PAZ

A relevancia do estudo das politicas publicas esta vinculada as mudancas
da sociedade e seu desenvolvimento, a uma compreensao teorica dos fatores
intervenientes e da dinamica das proprias politicas, bem como a necessidade dos
cidadaos entenderem o que esta previsto nas politicas que o afetam, como foram
estabelecidas e como estdo sendo implementadas (SCHMIDT, 2008, p. 2308). Ou
seja, o desenvolvimento e o progresso estao diretamente relacionados as iniciativas
do Estado, o qual, por sua vez, atua “em prol dos interesses de um corpo politico
coletivo, a cidadania”, através das politicas publicas (HEIDEMANN, 2009, p. 28).

Na verdade, em termos politico-administrativos, “o desenvolvimento de uma
sociedade resulta de decisdes formuladas e implementadas pelos governos dos
Estados nacionais, subnacionais e supranacionais em conjunto com as demais forcas
vivas da sociedade”, de modo que estas decisOes e acOes de governo constituem
0 que se conhece genericamente por politicas publicas (HEIDEMANN, 2009, p. 28).
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Contudo, para melhor entender o que significa essa expressao e sua
importancia, e para poder posteriormente conceitua-la, torna-se necessario voltar-
se para as acoes da esfera publica e ao plano das questoes coletivas, sem olvidar
que “a propria palavra ‘politica’, por si s0, ja suscita um mundo de discordancias no
dialogo e nos debates entre as pessoas”, justamente por encerrar diversas acepcoes
diferenciaveis (HEIDEMANN, 2009, p. 28). O publico, por outro lado, se distingue do
privado, do particular, do individuo, mas também se distingue do estatal: “o publico
€ uma dimensao mais ampla, que se desdobra em estatal e nao estatal”’, pois ao
mesmo tempo em que o Estado esta voltado ao que € publico, possui instancias
e organizacboes da sociedade que possuem finalidades publicas expressas, que
denominam-se publicas nao estatais (SCHMIDT, 2008, p. 2311).

Nesse sentido, percebem-se muitas divergéncias conceituais relativas a
expressao “politicas publicas”: inicialmente, pode-se dizer que “politica engloba tudo
o que diz respeito a vida coletiva das pessoas em sociedade e em suas organizacoes”,
mas também trata do conjunto de processos, métodos e expedientes usados por
individuos ou grupos de interesse para influenciar, conquistar e manter o poder, ao
mesmo tempo em que é “a arte de governar e realizar o bem publico”. Enfim, a
politica pode ser compreendida como as acoes e diretrizes politicas — fundadas em
lei — empreendidas como funcao estatal por um governo, a fim de resolver questoes
gerais e especificas da sociedade, bem como ainda como teoria dos fendmenos
ligados a regulamentacao e ao controle da vida humana em sociedade (HEIDEMANN,
2009, p. 28).

A partir desses esclarecimentos principiais, pode-se partir para uma definicao
da expressao “politicas publicas” com maior propriedade. Para o cientista politico
Thomas Dye* (2008, p. 1), politica publica é tudo o que o governo decide fazer ou
deixar de fazer, como regular conflitos sociais, organizar a sociedade em face de
outras sociedades, distribuir simbdlicas recompensas aos membros da sociedade,
extrair dinheiro através de taxas, entre outras coisas. Esta pratica definicao & bastante
ampla e traz a auséncia de acao em relacao a uma questao — isto €, a inacao —
como uma forma de politica. Entretanto, mais do que agao ou inagao, o conceito de
politicas publicas esta intimamente ligado a ideia de intencao: para que haja uma
politica positiva, € necessaria uma agcao que materialize um propésito eventualmente
enunciado. “Portanto, nao ha politica publica sem acao, ressalvando-se, obviamente,
as eventuais politicas deliberadamente omissivas perfiguradas por Dye” (HEIDEMANN,
2009, p. 30).

As politicas publicas, deste modo, sao o conjunto de acdes politicas voltadas ao
atendimento das demandas sociais, focadas nos resultados das decisées tomadas
pelo governo. No entanto, a perspectiva das politicas publicas vai além dos aspectos
de politicas governamentais, ja que o governo e sua estrutura administrativa nao é
a Unica instituicao capaz de promover politicas publicas: outras entidades podem

4 “Public policy is whatever governments choose to do or not to do. Governments do many things.
They regulate conflict within society; they organize society to carry on conflict with other societies;
they distribute a great variety of symbolic rewards and material services to members of the society;
and they extract money from society, most often in the form os taxes. Thus public polices may
regulate behavior, organize bureaucracies, distribute benefits, or exctract taxes — or all these things
at once”. (DYE, 2008, p. 1)
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perfeitamente ser agentes promotoras de politicas publicas, como associacao de
moradores, organizacdes nao governamentais, empresas concessionarias, entre
outros. Ocorre que, para contar com os servicos publicos que necessita, a sociedade
nao pode mais depender exclusivamente do governo e do Estado, de modo que
outros atores tomam essa iniciativa e assumem funcdes de governancga para resolver
problemas de natureza comum. “Terceiro setor € o nome dado hoje ao esforco de
producao do bem publico por agentes nao governamentais, mas ao mesmo tempo
distinto do setor empresarial do mercado” (HEIDEMANN, 2009, p. 31).

Nessa conjuntura, sabe-se que o monopdlio da forca estatal esta esfacelando
em face da crise® da legitimidade do Estado, de modo que cada vez mais se assiste a
proliferacao de direitos ditos inoficiais, ou extraestatais, decorrentes da faltade atencao
do Estado para com os direitos fundamentais do cidadao e da crescente fragmentacao
e diversificacao dos interesses sociais. Assim, “para superar sua propria deficiéncia,
o Estado descentraliza parte de seus poderes em favor de instituicbes politicas
locais e regionais”, fomentando o surgimento de entidades nao governamentais e
autossuficientes oriundas de comunidades locais. Desse modo, esta diminuicao de
atuacao estatal “legitima a atuacao dessas entidades (re)construidas a partir de forcas
sociais ou politicas”, aumentando o poder de organizacao dos cidadaos e a aplicacao
de regras criadas por eles para tratarem seus proprios problemas (SPENGLER, 2010,
p. 275-278).

Essa descrenca na justica se da nao so pela distancia entre o cidadao comum,
os ritos e a linguagem que envolvem os processos judiciais, mas também pelo tempo
percorrido por cada procedimento, bem como pelainadequacao das decisoes vertidas
frente a complexidade dos litigios, e pela impossibilidade de seu cumprimento. Com
efeito, verifica-se uma desconexao entre o aparelho judicial e o sistema politico e
social, distanciando-se a lei (e, por conseguinte, sua interpretacao e sua aplicacao)
da sociedade na qual se encontra inserida, nao correspondendo a expectativa de
tratamento adequado aos conflitos.

Portanto, essa perda de espaco do Estado” da lugar a uma pluralidade de ordens

5 Observa-se que o tema relativo ao Terceiro Setor ndo sera aprofundado em razao de sua amplitude
e da limitacao de espaco.

6 A crise de eficiéncia da jurisdicdo é consequéncia de diversos pontos de ruptura, entre eles:
crise estrutural, traduzida pelas dificuldades quanto a infraestrutura de instalagoes, de pessoal,
de equipamentos, de custos; crise objetiva, relacionada a linguagem técnico-formal utilizada nos
procedimentos e rituais forenses, bem como ainda, a burocratizacao, lentiddo de procedimentos
e acumulos de demandas. A crise subjetiva ou tecnoldgica se verifica ante a incapacidade
dos operadores juridicos tradicionais lidarem com novas realidades faticas que exigem néao sé
reformulacdes legais, mas também mudancga cultural e de mentalidade, especialmente quanto ao
mecanismo loégico-formal. Por fim, a crise paradigmatica diz respeito aos métodos e conteldos
utilizados pelo direito para buscar tratamento pacifico dos conflitos partindo da atuacao pratica do
direito aplicavel a cada caso (SPENGLER, 2010).

7 O Estado consiste antes de tudo, acredita-se, em um ser racional e coerente que age
congruentemente. E justamente ai que ele falha. Desmoraliza o cidadao. Cada falha, seja
tatica, politica ou moral, tem isso de singular, a saber, a congruéncia de seus atos. O Estado
se contradiz; ele nao se mantém, ndo resiste, ndo controla os acontecimentos; ndo domina
sequer seus empreendimentos e projetos. Nao reconhece nem mesmo aquilo que ele préprio
realizou. Comporta-se como alguém sem carater, nao no sentido de um homem sem carater, no
sentido moral; mas no sentido em que os atos do Estado conflituam em seus propésitos. [...] O
Estado transformou-se hoje numa forca coercitiva no seio da qual se nasce, e a qual se aceita
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nao legitimadas por ele, cujos centros de poder muitas vezes sao inoficiais, vez que
se tratam dos proprios individuos aplicando suas regras no ambiente em que vivem,
ou seja, em sua comunidade (BUBER, 2008, p. 65). Tudo isso provoca uma maior
organizacao social e fortalecimento das relacdes entre os individuos e da propria
identidade da comunidade em que vivem (SPENGLER, 2009).

Justamente por isso que, conforme a Resolucao n. 125 do CNJ, a mediacao foi
instituida enquanto politica publica de tratamento consensual de conflitos: “seu local
de atuacao é a sociedade, sendo sua base de operacdes o pluralismo de valores,
a presenca de sistemas de vida diversos e alternativos”, e sua finalidade consiste
em “reabrir os canais de comunicacao interrompidos e reconstruir lacos sociais
destruidos” (SPENGLER, 2010, p. 312).

Mais do que isso, a mediacao € um procedimento que permite as partes, através
do mediador, conversar sobre o problema; il mediatore migliora la comunicazione
fra le parti, le aiuta a manifestare piu chiaramente i propri interessi e a capire quelli
dell’altra parte, saggia i punti di forza e quelli di debolezza delle rispettive posizioni,
entre outras atribuicoes. O mediador & a pessoa que identifica as possibilidades de
acordo, ajudando as partes a formularem hipoteses passiveis de concordancia e
cumprimento (CHASE, 2009).

Logo, a mediagao enquanto politica publica torna-se uma promessa verdadeira
na busca por uma cultura da paz em face de sua capacidade de transformar o
carater de ambos os litigantes e consequentemente da prépria sociedade; la capacita
costruttiva della mediazione € basata sul suo carattere informale e consensuale, na
medida em que os litigantes consentem em definir o problema e os objetivos em seus
proprios termos, construindo sua propria decisao (CHASE, 2009). Um exemplo de
politica publica de mediacao de conflitos que esta dando certo e obtendo resultados
positivos € o projeto de extensao existente na cidade de Santa Cruz do Sul — RS,
apresentado no proximo subcapitulo.

5 A COMPROVAGAO PRATICA DAS VANTAGENS DA MEDIAGAO ENQUANTO
POLITICA PUBLICA EM FACE DO PROJETO EXISTENTE EM SANTA CRUZ DO
SUL

O projeto de extensao intitulado “A crise da jurisdicdo e a cultura da paz: a
mediacao como meio democratico, autbnomo e consensuado de tratar dos conflitos”,
que ora se analisa, nasceu a partir de pesquisas realizadas no Mestrado e Doutorado
em Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC® em parceria com o Curso

- declaradamente ou ndo - devido a inseguranca, quer externa, quer interna, que ele oferece
(BUBER, 2008).

8 As informacoes referentes a apresentagao da instituicdo educacional foram retiradas do site da
propria universidade: http://www.unisc.br/: O compromisso da UNISC para com a sociedade inclui
acoes sociais que oferecem oportunidades de crescimento social e intelectual a um nimero cada
vez maior de pessoas, proporcionando melhores condicoes de vida, de salde, de educacéo,
e que contribuam para a vivéncia plena da cidadania. O fomento de projetos voltados a saude,
a educacao, ao esporte, a0 meio ambiente, a comunicacdo e ao desenvolvimento tecnologico
assegura sua insercao na comunidade. E, ao primar pela exceléncia em seus projetos, reforca o
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de Direito e com o Curso de Psicologia. Sua implementagcao ocorreu em marco de
2009 por meio de um convénio entre duas instituicoes: UNISC e Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul — TJ/RS.

A primeira — UNISC - ¢ instituicao localizada na cidade de Santa Cruz do Sul/
RS, comprometida com a ética e solidariedade, busca a superacao de desafios em
beneficio da coletividade, utilizando ciéncia e tecnologia para tanto. Alem disso, € uma
universidade comunitaria, cuja mantenedora é a Associagao Pr6-Ensino em Santa
Cruz do Sul - APESC. O segundo — TJ/RS — gestiona todos os assuntos pertinentes a
justica e a magistratura no RS fiscalizando todos os projetos que envolvam de forma
direita ou indireta os ritos e os processos judiciais da justica estadual.

A importancia social do projeto® em comento se justifica pela necessidade
de se buscar novas alternativas que possam atender de forma adequada e célere
ao contigente conflitivo atual em face das crises que o Sistema Judiciario enfrenta,
conforme amplamente arrazoado no presente artigo. O que se propde é pensar a
mediacao nao apenas como meio de acesso a justica, aproximando o cidadao comum
e “desafogando” o Poder Judiciario. Pretende-se mais: “discutir/fazer mediacao”
enquanto meio de tratamento de conflitos eficaz, possibilitando o cumprimento
efetivo do acordo firmado e, consequentemente, diminuindo a incidéncia de novas
demandas.

O objetivo geral, por sua vez, € propor e efetivar a pratica da mediacao como
meio consensual, autonomizador e democratico para o tratamento de conflitos
sociojuridicos; ja os objetivos especificos compreendem a aplicacao de técnicas de
mediacao que resultem num tratamento adequado as demandas conflitivas atuais,
cujas respostas sejam construidas pelas partes de maneira consensuada, autbnoma e
democratica, restabelecer a comunicacao entre as partes mediante o uso de técnicas
adequadas, comprovar que existem alternativas autonomizadoras e democraticas
para o tratamento dos conflitos, dentre elas a mediagcao, como também demonstrar
que o conflito pode ter resultados positivos se bem administrado.

Assim, a sistematica do projeto engloba a realizacdo da pratica judicial da
mediacao nas Varas do Juizado da Infancia e Juventude e Varas Civeis do Férum
da Comarca da cidade mencionada, através da escolha de processos realizada
pelos magistrados de cada Vara®. A estrutura do trabalho de extensao compreende,
inicialmente, a selecao e formacao de mediadores e bolsistas para atuarem de fato
nas atividades praticas, para, posteriormente, se dar inicio a mediacao propriamente
dita. Para que isso aconteca, entao, apds o ajuizamento e distribuicao das acgoes, o
juiz verifica a possibilidade de realizacao da mediacao em cada feito e, nestes casos,
as partes sao intimadas para comparecer a sessao de mediacao.

Ato continuo, ocorrendo a concordancia das partes em submeter o conflito ao

compromisso com o desenvolvimento regional.

9 Importante mencionar que todas as informacoes referentes ao projeto, tanto em relacdo aos
procedimentos quanto aos resultados, foram retiradas de relatérios entregues aos financiadores
do mesmo.

10 Observa-se que a mediacdo pode ocorrer extrajudicialmente também, mas no caso ora em andlise
as sessOes ocorrem em processos que estao em andamento.
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procedimento de mediacao, o mediador inicia os trabalhos, contando com o auxilio
dos bolsistas, que realizam tarefas burocraticas, como cadastramento das partes,
digitacdo das informacdes no computador, entre outros. Observa-se que, caso as
partes nao queiram participar do procedimento de mediacao, o processo seguira seu
tramite normal até desfecho final da lide (por sentenca ou por acordo); da mesma
forma, podem as partes desistir do procedimento a qualquer momento, assim como
os mediadores poderao suspendé-lo sempre que verificado risco de integridade fisica
ou psicologica para qualquer um dos integrantes.

Além disso, ao final do procedimento, € sempre redigido um termo relativo a
sessao de mediacao realizada, informando ao juiz seu resultado — se houve acordo
OuU nao, se a sessao se realizou ou nao. Caso exitoso o acordo, o magistrado sera
informado de suas disposicoes e 0 homologarars; se nao houver acordo, o processo
segue seu tramite tradicional. Por fim, apds a realizacdo da sessao é feita uma
pesquisa com as partes para que elas possam avaliar como foi a sessao do ponto de
vista delas, se foi proveitosa, se se sentiram bem, etc. Apds todos os atendimentos, é
feita uma analise dos resultados, que sao contabilizados no final de cada més.

Desse modo, apos o inicio de suas fungoes, o projeto ja demonstrou que da
certo através da analise de seus resultados. Como indicadores de avaliagao, sao
observados o cumprimento das acbes previstas para cada um dos integrantes,
bem como o atendimento dos objetivos geral e especificos propostos no projeto, o
envolvimento dos participantes e da comunidade atingida pela proposta — o grau de
atendimento de suas expectativas — que € medido por um “formulario de satisfacao”
do servigo de mediacao prestado, como também o nimero de mediacdes realizadas,
a insercoes na graduacao e pos-graduacao dos resultados praticos alcancados e,
por fim, a producao de um texto cientifico que tenha por objetivo divulgar o trabalho
realizado e seus resultados.

Por outro lado, todos os resultados obtidos desde o inicio do projeto — marco de
2009 - até o final do ano de 2010, foram quantificados; das 368 sessbdes de mediacao
agendadas, foram realizadas 282. Destas, 74% obtiveram acordos (65% acordos
totais e 9% acordos parciais) e apenas 26% foram inexitosas, isto €, as partes nao
chegaram a um consenso.

Ja os resultados qualitativos se referem a pesquisa realizada com as partes
apos a sessao de mediacdo. Foi perguntado se acharam justo o acordo obtido
na mediacdo; 90% dos que realizaram a pesquisa entenderam que sim e apenas
10% entenderam que foi parcialmente justo o acordo realizado. Perguntado se a
mediacao ocorreu em tempo aceitavel, 90% entenderam que sim, 5% entenderam
que parcialmente e 5% nao responderam. Para a pergunta que questionou o
tratamento dos mediadores durante a mediacao, 98% entenderam que foi bom e
2% nao responderam. Questionada a possibilidade de voltar a fazer mediacao caso
necessario, 94% dos entrevistados concordaram com a possibilidade e apenas 6%
discordaram. Para a pergunta que questionou se 0 mediando se sentiu obrigado a
fazer o acordo, 95% responderam que nao e 5% responderam que sim. Em relagao a
competéncia profissional dos mediadores, 53% responderam estar muito satisfeitos,
40% satisfeitos e 7% nao responderam.
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Portanto, esses dados demonstram claramente que o projeto em comento
atinge seu objetivo e tem condicbes de continuar suas atividades no sentido de
implantar uma nova cultura, educando para a prevencao de conflitos e buscando
uma sociedade mais harmodnica e democratica. Consequentemente, os resultados
positivos comprovam que a mediacao € uma alternativa a rigidez dorito judiciario, tanto
na forma procedimental quanto resolutiva, bem como é instrumento consensuado,
autdbnomo e democratico no tratamento de conflitos.

A mediacgao, por fim, ndo constitui um fenébmeno novo, “na verdade sempre
existiu e passa a ser redescoberta em meio a uma crise profunda dos sistemas
judiciarios de regulacao de litigios”. Torna-se, no contexto cultural brasileiro, uma
importante politica publica na busca por uma cultura de paz (BOLZAN DE MORAIS;
SPENGLER, 2008, p. 149).
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CAPITULO VI

A MEDIAGAO COMO POLITICA PUBLICA DE TRATAMENTO DOS
CONFLITOS DE GUARDA!

Luthyana Demarchi de Oliveira®

1 INTRODUGAO

A remodelagem das familias com o advento das mudancas do mundo moderno
estabelece a adocao de principios constitucionais na esfera privada, que trazem
novos conceitos aos institutos existentes. Desse modo, o direito de familia se renova
com a proclamacao da Constituicao de 1988, conhecida como Constituicao Cidada,
e traz como bem de tutela juridica “a afetividade” das relacoes. Essas inovacoes
remodelam antigos institutos, € o caso da guarda.

Assim, amparado pela Constituicdo Federal, que tem como principio norteador
a dignidade da pessoa humana, o instituto vem remodelar a guarda, com o objetivo
de priorizar a convivéncia dos filhos para com seus genitores.

Diante dos novos conflitos de guarda, a mediacao torna-se uma politica para
efetivacao de alguns institutos juridicos como € o caso da guarda compartilhada. Esse
instrumento de tratamento nasce com o objetivo de transformar o conflito através de
um terceiro imparcial, chamado de mediador, que faz com que os envolvidos reflitam
sobre as questdes de conflito, introduzindo pressupostos da cooperacao, da divisao
de deveres e responsabilidades e da comunicacao como referéncias para o dialogo.

O presente artigo expde através de uma revisao bibliografica, a mediacao
como politica para o tratamento dos conflitos de guarda, ja que essa é uma questao
que é frequentemente abordada nos Juizados de Familia e envolve varios fatores que
ultrapassam o processo judicial.

1 O presente texto foi elaborado a partir de pesquisa realizada junto ao projeto intitulado Multidoor
courthouse system — avaliagdo e implementagdo do sistema de mdultiplas portas (multiportas)
como instrumento para uma prestacgédo jurisdicional de qualidade, célere e eficaz financiado pelo
CAPES/CNJ, coordenado pela professora Doutora Lilia Sales e do qual é pesquisadora a autora. A
producéo do texto também foi formulada a partir dos estudos e debates realizados junto ao Grupo
de Pesquisa Politicas Publicas no Tratamento dos Conflitos, certificado pelo CNPq e liderado por
Fabiana Marion Spengler e Theobaldo Spengler Neto.

2 Mestranda em Direito pela Universidade de Santa Cruz. Bolsista CAPES/CNJ junto ao projeto
Multidoor courthouse system - avaliacdo e implementagdo do sistema de mdultiplas portas
(multiportas) como instrumento para uma prestacao jurisdicional de qualidade, célere e eficaz.
Especialista em Direitos Humanos pelo Instituto de Filosofia Berhier/ Passo Fundo/RS. Especialista
em Direito Civil pela Imed/Passo Fundo/RS. Integrante do grupo de pesquisa “Politicas Publicas no
Tratamento dos Conflitos”, certificado pelo CNPq, liderado pela Prof2 Pés-Doutora Fabiana Marion
Spengler e vice-liderado pelo Prof. Ms. Theobaldo Spengler Neto. Advogada. Endereco eletronico:
luthyoliveira@hotmail.com . Curriculo lattes: http://lattes.cnpqg.br/2903682177640016
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Nesse sentido, apds uma breve contextualizacao histérica da mediacao,
aborda-se seus conceitos, caracteristicas e pressupostos, adotando o presente
mecanismo como politica publica de tratamento® dos conflitos de guarda.

2 CONTEXTUALIZAGCAO HISTORICA DA MEDIACAO

A ruptura do vinculo conjugal, na maioria das vezes, vem acompanhado de
forte agressividade, objetivando na maior parte dos casos uma vinganca eterna. A
carga de magoa advinda com essa perda afetiva ganha forca, fazendo que o conflito
permaneca para o resto da vida. E comum para aqueles que atuam na area de Direito
de Familia casos de litigios interminaveis e muitas vezes patoldgico.

Para Zimerman:

um casal possui vinculos emocionais que podem estar sendo
mantidos por meio de um processo judicial infindavel, por um dos
conjuges ou pelos dois conluiados inconscientemente, como meio
de evitar a enorme angustia que seria desencadeada pelo término
definitivo do vinculo e mesmo como forma de sua preservacao. (apud
LEVY, 2008, p.120).

Diante de um quadro de conflitos constantes e de resolucdes superficiais,
como, por exemplo, nas acdes de guarda, a alternativa que nasce é a mediacao.
A mediacao é a solucao que vem sendo apresentada para conscientizacao do
problema, transformacao do conflito e abertura do dialogo.

A mediacao é milenar e tem uma histéria longa e variada em diversas
culturas. As culturas judaicas, cristas, islamicas, hinduista, budista, indigenas tém
praticas de mediagcao. Segundo relatos de Moore (1988, p. 13), em tempos biblicos,
as comunidades judaicas utilizavam a mediagao tanto por lideres religiosos quanto
politicos. As tradicoes judaicas de solucao de conflito foram transportadas para as
comunidades cristas emergentes e viam Cristo como mediador supremo. Nas culturas
islamicas, a tradicao da mediacao se dava nas sociedades pastoris do Oriente Médio,
onde os problemas eram resolvidos através de uma reuniao comunitaria dos idosos.

3 Cabe explicar que se utilizara a expressao “tratamento” em vez de “resolucao” de conflitos,
justamente
por entender que os conflitos sociais nao sao “solucionados” pelo Judiciario no sentido de
resolvé-los, suprimi-los, elucida-los ou esclarecé-los. Isso porque “a supressdo dos conflitos é
relativamente rara. Assim como relativamente rara é a plena resolugdo dos conflitos, isto é, a
eliminacéo das causas, das tensdes, dos contrastes que os originaram (quase por definicao, um
conflito social ndo pode ser “resolvido”).” (BOBBIO, Norberto; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario
de politica. Traducao de Carmem C. Varriale, Gaetano Lo Ménaco, Joao Ferreira, Luis Guerreiro
Pinto Cascais e Renzo Dini. 12. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2004, p. 228, BOLZAN DE
MORAIS, José Luiz; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagéo e arbitragem: alternativas a jurisdigao.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008 e SPENGLER, Fabiana Marion. Da jurisdi¢ao a mediagéo:
por uma outra cultura no tratamento dos conflitos. ljui: UNIJUI (2010). Nesse sentido, a expressao
“tratamento” torna-se mais adequada enquanto ato ou efeito de tratar ou medida terapéutica de
discutir o conflito buscando uma resposta satisfatéria.
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No hinduismo e no budismo, aldeias empregavam o sistema denominado panchayat,
em que um grupo de cinco membros mediavam as disputas e exerciam funcdes
administrativas.

Nesse mesmo sentido, continua o autor (1998, p. 13) explicando que na China,
no Japao e em varias sociedades asiaticas a mediacao é usada para enfatizar o
consenso social, a persuasao moral e a busca do equilibrio e da harmonia nas relacoes
humanas. Nos textos sagrados do budismo existem pelos menos trés casos em que
Buda atuou com mediador. Em fase de ascensao, a mediacao cresceu na América,
em especial nos Estados Unidos e no Canada, onde essa pratica de resolucao de
conflito era de natureza informal e voluntaria, sem contar os mecanismos preexistentes
dos povos americanos nativos.

Nesse sentido Levy explica:

Como método alternativo ao Poder Judiciario de solucao de conflitos,
temos noticias de que nos Estados Unidos da América, a partir da
década de 60, a mediacao comeca a tomar vulto e que, na década
de 70, a Universidade Havard para institui-la como método de
composicao empresarial. Contudo, a partir da década de 80 do século
passado, os nortes-americanos passam a aplicar a mediacao de forma
sistematizada justamente para minimizar as consequéncias danosas
sofridas pelos filhos. Ocorre o boon do fenbmeno “mediacao”. Dos
Estados Unidos da América a mediacao migra para o Canada e atinge
a Europa a partir da Franga. Chega na década de 90 a Argentina e,
logo a seguir, ao Brasil. (2008, p. 121).

Em relacdo a mediacao familiar, mais especificamente, tem-se que

Surgiu nos Estados Unidos por volta de 1970, quando D.J. Coogler,
conselheiro de familia, psicologo e advogado de Atlanta (Georgia),
iniciou sua pratica como “método eficaz para resolver conflitos
relacionais de ordem judicial”. Apareceram, assim, as primeiras em
mediacao familiar. Dos Estados Unidos a experiéncia difundiu-se
para a Australia e Canada. Uma década apds, ja havia 44 estados
americanos utilizando-se dela (SIX apud FUGA, 2003, p. 65).

Nesse sentido, noticiam alguns servicos mais antigos de mediacao familiar na
Europa, que aconteceram em Bristol, na Inglaterra, no ano de 1977, onde o tribunal
introduziu o servico de conciliacao judiciaria e, no ano seguinte, criou o servico de
mediacao independente, denominado Service de Conciliation des Familles. Na
Franca, entre 1963 a 1978, foram fundadas varias associacoes de terapia familiar, e
a mediacao desenvolveu-se, mais precisamente a partir de 1987. Para Fuga (2003,
p.66), desde 1990, a mediacao familiar, encontra-se implantada como servigo publico
estatal, como a Association pour la Promotion de la Mediation Familiale. Em Portugal,
tem-se noticia que, em 1993, em esforco conjunto interdisciplinar iniciou-se o Instituto
Portugués de Mediacao Familiar.
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No Brasil, a mediacao

E entendida como uma justica alternativa sem regras precisas ou
ainda uma pacificacdo de conflitos confundida com a conciliagao.
Hoje, ainda que persista divergéncia doutrinaria sobre a conceituacao
da mediacdo e as diferencas existentes com a conciliacdo, esse
fato se deve a diversas maneiras de estuda-la, de acordo com
posicionamentos até filosoficos sobre o assunto. (FUGA, 2003, p. 66).

No ambito nacional, varias sao as iniciativas de implementacao da mediacao
familiar. Os cursos de Direito tiveram que incluir na grade a disciplina de Mediacao,
Arbitragem e Conciliacao, sendo esse critério de avaliagcao para o MEC. Em 1997, para
regulamentar a pratica harménica da mediacao, foi fundado o Conselho Nacional de
Instituicbes de Mediacao e Arbitragem (CONIMA).

O Projeto de Lei de Mediacao (n. 94/03), ja aprovado pelo Senado e
encaminhado para a Camara de Deputados, institui e disciplina a mediacdo como
método de prevencao e solucao de conflitos, dando nova redacgédo ao artigo 331 e
paragrafos do Codigo de Processo Civil. Existe ainda o projeto de Lei n. 505, de 2007,
recomendando o incentivo da mediacao familiar, propondo, assim, alteracao do art.
1.571 do Caddigo Civil, passando a seguinte redacao: “Na separacao e no divércio
devera o juiz incentivar a pratica de mediacao familiar.”

Destaca-se ainda o Projeto de Lei n. 2.285/2007, conhecido como Estatuto das
Familias, que estabelece que em casos de disputa parental pela guarda exclusiva
dos filhos, deve o juiz, antes de decidir, ouvir a equipe multidisciplinar e utilizar a
mediacao (paragrafo unico do art. 97).

Recentemente, a resolucao n. 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho
Nacional de Justica, estipula uma politica publica de tratamento adequado dos
conflitos de interesse, assegurando a todos a solucao dos conflitos por meios
adequados, atendendo sua natureza e peculiaridade (art.19).

Assim, a adocado da mediacao para o tratamento dos conflitos familiares,
em especial quanto a guarda dos filhos, torna-se um instrumento facilitador para o
didlogo e o bem de todos os envolvidos. Apds essa breve contextualizacao historica,
0 proximo ponto a ser abordado sao os conceitos e as caracteristicas da mediacao
como mecanismo de tratamento do conflito.

3 CONCEITO E CARACTERISTICAS DA MEDIACAO

A mediacao é um instrumento de tratamento do conflito, que tem como objetivo
facilitar o dialogo dos envolvidos, mas sem regras precisas. E vista ainda como uma
forma de pacificacao de conflitos e, muitas vezes, € confundido com a conciliacao.

Pode-se dizer que a mediacao, para que chegasse ao estagio atual, descende
de alguns modelos, que sao os seguintes: o0 modelo tradicional linear de Harvard, o
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modelo transformativo, o modelo circular-narrativo e o modelo proposto como terapia
do amor da ALMMED - Associacao Latino-Americana de Mediacao, Metodologia e
Ensino do Direito.

O modelo tradicional linear, mais conhecido como Programa de Negociacao da
Escola de Harvard, fundamenta-se na comunicacao entendida em seu sentido linear.
Consiste em dois ou mais individuos que se comunicam, expressando seu conteudo,
enquanto o outro escuta. Nesse modelo a funcao do mediador & ser um facilitador
da comunicacao, de modo a conseguir um dialogo. Esta centrado na comunicacao
verbal.

Cabe observar que o mediador deve ser neutro e imparcial, entendendo-se
como auséncia de pré-julgamentos, valoracao e crencas, e também deve-se manter
equidistante das partes, ou seja, sem realizar nenhum tipo de vinculo com as partes.

Nesse sentido, 0 modelo de Harvard esta centrado no acordo, nao prevendo
Ou nao conseguindo prever se a situagcao permanecera ou reaparecera. Assim:

Observa-se que a mediacao proposta pelos teéricos de Harvard,
refere-se a uma mediacao de interesses, pode-se dizer que nao passa
de uma férmula normativista, uma vez que Kelsen demonstrou que
o acordo entre as partes nada mais € do que uma norma particular
(contrato é lei entre as partes) (EGGER, 2008, p.119).

O modelo transformativo de Bush e Folger nao fundamenta-se na comunicacao,
mas na atencdo ao aspecto relacional. Objetiva principalmente modificar a relacao
das partes, opondo-se ao modelo tradicional, pois hao centra somente em conseguir
acordo. Nesse sentido explica Moore:

Seumétodotrabalhaparalograr,fundamentalmente, o “empowerment”,
que pode ser entendido como um potenciamento do protagonista,
ou seja, como algo que se da dentro de uma relacao, pelo qual as
pessoas potenciam aqueles recursos que lhes permitem ser um
agente, um protagonista, de sua vida, ao mesmo tempo em que se
fazem responsaveis por suas acdes. Em suma, € o reconhecimento
do outro, como parte do conflito, vale dizer, o reconhecimento do
coprotagonismo do outro (1998, p. 48).

O modelo circular-narrativo de Sara Coob esta baseado na comunicacao
circular, entendida como um todo. Nesse método, o objetivo é a dissolucao do
conflito por meio de técnicas advindas da teoria da comunicacao e da terapia
familiar (o acordo nao é o objetivo principal, mas pode ser uma consequéncia da
mediacao), conforme explica Egger (2008, p.123). Tendo comunicagdo como um
todo, as partes obrigatoriamente vao se comunicar. Nesse método nao ha uma coisa
Unica que produza um determinado resultado, senao que existe uma causalidade de
tipo circular, que permanentemente se realimenta. Busca tanto as relagbes como o
acordo.
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Ja o modelo waratiano, conhecido como terapia do amor, propde mediar
a partir da psicoterapia do reencontro ou do amor perdido; busca uma forma de
realizacao da autonomia, uma possibilidade de crescimento através do conflito. Nas
explicacbes do mestre Warat:

Quando se fala de “mediagao e sensibilidade” esta se referindo a *
uma terapia do reencontro mediado” (TRM) ou do “amor mediado”
poderia ser um dos modos adequados de caracterizacdo da mediacao
em sentido estrito, sendo sua proposta no sentido de que a mediacao
como TAM (Terapia do Amor Mediado), “ possa ajudar as pessoas a
compreender seus conflitos com maior serenidade, retirando deles a
carga de energia negativa que impede a sua administracao criativa
(2004, p. 92).

Nesse sentido, esse modelo surge em meio a nova tendéncia de preocupacao
para com as comunidades de origem popular e de periferia, pois sdo nesses locais
que nascem os exemplos e praticas de novos modos de transformagao de conflito a
partir das préprias identidades. E uma pratica cultural e uma concepcao nova para
o direito, um modo particular de terapia baseada na compaixao e na sensibilidade.
Assim, continua Warat:

A mediacdo seria um salto qualitativo para superar a condicéao
juridica da modernidade, baseada no litigio e apoiada em um objetivo
idealizado e ficticio, como € o de descobrir a verdade, que nao é
outra coisa que a implementacao da cientificidade como argumento
persuasivo; uma verdade que deve ser descoberta por um juiz que
pode chegar a pensar a si mesmo como potestade de um semideus
na descoberta de uma verdade que é s6 imaginaria. Um juiz que
decide a partir do sentido comum teorico dos juristas, a partir do
imaginario da magistratura, um lugar de decisdo que nao leva em
conta o fato de que o querer das partes pode ser diferente do querer
decidido. (1998, p.12).

A partir dos modelos apresentados pode-se entender o sentido da mediacao
e aproximar-se de uma concepg¢ao. Num sentido mais amplo, entendido por alguns
autores como fendbmeno sécio-cultural ou uma politica da cultura:

A vida social s6 existe através das diferencas. Sao elas que, a partir
da interacdo, como processo universal, produzem e possibilitam as
trocas, a comunicagao e o intercambio. O estudo desse sentido da
mediacao, e especificamente, dos mediadores permitem constatar
como se dao as interacoes entre categorias sociais e niveis culturais
distintos. (VELHO E KUSCHNIR apud EGGER, 2008, p.46) .

Para Morais e Spengler,
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A mediacgao, enquanto espécie do género justica consensual, poderia
ser definida como a forma ecolégica de resolugao dos conflitos
sociais e juridicos na qual o intuito de satisfagao do desejo substitui a
aplicacao coercitiva e terceirizada de uma sancao legal. (2008, p.133).

Em relacao a mediacao familiar, leciona Leite:

A proposta da mediacdo é inovadora e revolucionaria, porque,
convocando a tomada de decisoes, desloca a responsabilidade do
ente publico (Poder Judiciario) para a esfera privada (casal) fazendo
com que as partes decidam matéria de seu exclusivo interesse, de
acordo com os ditames e parametros legais e de acordo com a
dinamica de cada grupo familiar. (2008, p. 109).

A mediacao, normalmente, é conduzida por um terceiro, denominado
“mediador”, que tem por objetivo auxiliar as partes em conflito a chegarem a um
entendimento. Nesse sentido, a mediacao

Propbe a compreensao de um obstaculo (conflito) para transforma-
lo em um aprendizado e uma saida possivel, construida pelos
mediandos com o auxilio de um facilitador (mediador) capacitado.
E uma proposta de tomada de consciéncia, de um repensar sem
paixao. E a busca pessoal do caminho do meio. (LEVY, 2008, p.122).

A pessoa eleita para a mediacdo deve ser imparcial e deve objetivar a
transformacao do conflito. O mediador nao julga e tampouco concilia, tarefa essa
realizada por conciliador ou por um arbitro. A mediacao nao se confunde com a
conciliacao e a arbitragem. Nesta, o terceiro neutro, um arbitro exercera a funcao de
juiz, enquanto na mediacao os préprios mediandos assumem as responsabilidades
do conflito e das decisoes.

Difere-se, igualmente, da conciliagao, pois nessa como expde Egger “o
conciliador faz sugestdes incentivando as partes para a realizacao do acordo” (2008,
p. 64). Para tal diferenciacao explica Fuga citando Warat:

as partes podem querer submeter-se a mediacao com a intervengao
do mediado, terceiro imparcial. Mas se, ao final nao tiver ocorrido uma
transformacao do conflito, apenas uma acordo negociado, estara a
mediacao familiar fazendo o mesmo papel da conciliacédo judicial,
oportunizada pelos juizes. A respeito Warat é claro: “ [...] o querer das
partes pode ser diferente do querer decidido — grifos do autor.

E prossegue: “Nem sempre o que eu digo revela o que eu quero.
Muitas vezes o que eu digo revela o que eu quero. Significa dizer que a
sentenca final nem sempre consegue sorver 0 que as partes quiseram
dizer durante a lide, e ocorre igualmente a mesma situacao no acordo
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judicial. Nem sempre o acordo é lavrado com a real intencao das
partes, porque elas nao revelam verdadeiramente o que pensam e
sentem (2003, p.74).

Nesse sentido, aos poucos se abstrai as caracteristicas da mediacao. Pode-se
dizer que é caracterizada por ser um procedimento voluntario, ou seja, a aceitacao
das partes tanto para o procedimento quanto para o mediador, para um bom desfecho
da mediacao. Para que isso aconteca, Leite explica: “A capacidade profissional
do mediador (aptidao técnica e sensibilidade) aliada a sua postura conciliadora
(capacidade de manter a neutralidade mesmo face ao fragor das diferencas de ordem
pessoal) sdo fundamentais ao sucesso de sua atuacao face ao casal” (2008, p.115).

Outra caracteristica é a rapidez e efetividade dos resultados, diversamente do
que acontece no processo judicial que é desgastante e moroso, e, muitas vezes, a
decisado nao é efetivada, sem mencionar os altos custos de um processo judicial.
Apresenta-se, desse modo, de forma ampla, ndo se limitando a aspectos juridicos,
interpretando a histoéria do conflito.

Nesse sentido, leciona Warat:

A mediacao nao se preocupa com o litigio, ou seja, com a verdade
formal contida nos autos. Tampouco tem como Unica finalidade a
obtencao de uni acordo. Mas, visa, principalmente, ajudar as partes a
redimensionar o conflito, aqui entendido como conjunto de condicbes
psicoldgicas, culturais e sociais que determinam uni choques de
atitudes e interesses no relacionamento das pessoas envolvidas.
O mediador exerce a fungado de ajudar as partes a reconstruirem
simbolicamente a relagao conflituosa. (2004, p. 60).

Ressalta-se que é um procedimento consensual, ou seja, favorece um
tratamento de consenso para o conflito, fazendo com que as solucdes encontradas
sejam satisfatorias para os envolvidos. Devem ser sigilosas, pois o principio da
confidencialidade caracteriza a mediacao e resguarda a privacidade das partes.
Sobre o assunto Egger afirma que

Entre os principais beneficios do instituto da mediacao, destacam-se
a rapidez e efetividade de seus resultados, a reducado do desgaste
emocional e do custo financeiro, a garantia de privacidade e de sigilo,
a facilitagao da comunicacao e promocao de ambientes cooperativos,
a transformacao das relacdes e a melhoria dos relacionamentos.
(2008, p.78).

Assim, a mediacao torna-se um mecanismo de tratamento do conflito produzida
pelas proprias partes, através da ajuda de uma pessoa denominada mediador, cuja
finalidade é transformar as relacdes e proporcionar o bem-estar dos envolvidos. Mas
para que o procedimento aconteca € necessario alguns pressupostos que serao
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4 PRESSUPOSTOS DA MEDIAGAO

A mediacao é um procedimento que exige alguns pressupostos para que
possa acontecer. Muitos sao confundidos com os principios da mediagao, contudo os
pressupostos sao os requisitos para o procedimento. Sao considerados pressupostos:
a voluntariedade, a participacao, o respeito, a escuta, a cooperacao, a solidariedade,
responsabilizacao e a comunicacao.

Tais pressupostos sao variaveis para cada autor, mas os elencados acima sao,
para a maioria, os essenciais. O procedimento necessariamente deve ser voluntario,
aceito pelas partes para que se torne real e eficaz no tratamento do conflito. Assim,
necessariamente deve ter a participacdo, o respeito e a cooperacado dos envolvidos,
pois se nao houver essas disponibilidades de requisitos ja resta prejudicado. Nesse

sentido,

Ninguém participa de um processo de mediacdo a nao ser mediante
a vontade absolutamente livre. Quando alguém busca um meio de
resolucdo de disputa o faz por necessidade ou coacao. No caso da
mediacao, as pessoas aceitam ou buscam porque querem e confiam
que poderao obter um resultado satisfatorio. O objetivo e consenso
transformado em acordo com relagcao as questdes da discussao.
(SERPA, 1999, p. 153).

O reconhecimento e o respeito pelo outro faz com que cada um tome
consciéncia de suas responsabilidades, pois é na particularidade da situacao em
que se esta inserido que o outro é solidario com os demais. Para Vezzula,

A mediacao, a partir da cooperacao, da participagcao ativa, do
envolvimento dos diretos interessados, nos propde a aproximacao
as pessoas respeitando suas identidades, suas culturas por meio
de um trabalho a realizar com elas a partir do reconhecimento,
dessa legitimacao, dessa situacao particular, acolhendo-as. Ou seja,
recebendo-as tais como sao, assim como desejam ser recebidas.
(2005, p.37).

Os outros dois pressupostos importantes sao a escuta e a comunicacao. Os
envolvidos so voltarao a comunicar-se se perceberem a escuta, ou seja, ouvir o outro.
E restabelecer o vinculo comunicativo que foi rompido. Para que isso aconteca “o
mediador tem de facilitar a comunicacao entre as partes e sua principal funcao é
conduzir o dialogo, escutando-as e formulando perguntas” (2009, p.128).

Nesse sentido, explica Vezzula,
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A mediacao é um procedimento informal que promove a participagao, a
autocomposicao por meio do respeito, da colaboracdo, da apropriacao
responsavel dos problemas e de suas solucdes. O mediador promove
o desenvolvimento das habilidades dos participantes por meio de
técnicas de reconhecimento mutuo, até produzir-se solidariedade.
As pessoas se reunem e discutem suas necessidades, elas estao
se sensibilizando por se escutar uma a outra até compreender as
necessidades de todos. Precisamente através deste ser solidario com
outro e com suas necessidades € que se comprometem a trabalhar
para atender as préprias necessidades, mas fundamentalmente as de
todos. (2005, p.47).

Desse modo, a mediacdo torna-se um mecanismo para que 0s envolvidos
voltem a restabelecer o didalogo e a comunicagao, e isso s6 é possivel se preencher
0s pressupostos do processo de mediacao. Nesse sentido, a mediacdo nasce como
mecanismo de uma politica publica de tratamento do conflito, que sera analisada a
seguir.

5 A POLITICA PUBLICA DE TRATAMENTO DE CONFLITO

O quadro de crise do sistema de jurisdicao exigiu do Estado reformas de modo
a garantir e assegurar o principio de acesso a justica dos cidadaos. Nesse sentido,
cria através da emenda constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004, que inclui
no art.103-B da Constituicao Federal, o Conselho Nacional de Justica, que é o 6rgao
encarregado de desenvolver acdes e programas com o objetivo de garantir o controle
administrativo e processual, a transparéncia e o bom funcionamento do Judiciario.

Dessa forma, dentre as multiplas funcdes do Conselho Nacional de Justica,
estipula-se a implementacao de acdes de reforma do sistema de justica, instituindo,
assim, uma politica de tratamento adequada aos conflitos, através da Resolucao n.
125, de novembro de 2010.

A politica publica, normalmente, é instituida, tendo como base conceitual os
problemas da esfera publica. Nesse sentido, explica Schmidt:

Ou seja, diz respeito ao plano das questdes coletivas, da pdlis [...]. O
termo politica publica é utilizado com significados algo distintos, com
uma abrangéncia maior ou menor: ora indica um campo de atividade,
ora um proposito politico bem concreto, ou um programa de agao
ou os resultados obtidos por um programa [...] em uma politica ha
sempre uma teia de decisdes e agdes que alocam (implementam)
valores; uma instancia que, uma vez constituida, vai conformando
0 contexto no qual as decisbes futuras serdo tomadas; e, mais do
que uma Uunica decisao, o envolvimento e uma teia de decisbes e o
desenvolvimento de agdes no tempo. (2008, p.2311).



Mediagao enquanto politica publica... 159

Dessa forma, ampliando a abrangéncia da politica, conforme os termos da
Resolucao n. 70, de 18 de marco de 2009, do préprio Conselho, estipula-se que a
eficiéncia operacional, o acesso ao sistema de Justica e a responsabilidade social
serao os objetivos estratégicos do Poder Judiciario e que o direito de acesso a justica,
conforme o previsto no art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal, implicara também a
ordem juridica justa. Para Baccelar,

A finalidade do Poder Judiciario € a pacificacao social e, portanto,
independentemente do processo e do procedimento desenvolvido para
a resolucao dos conflitos no ambito do que se denomina monopdlio
jurisdicional, também cabe ao Judiciario incentivar mecanismos e
técnicas que mais se aproximem o cidadao da verdadeira Justica.
(2003, p. 222).

A justificativa de implementacao da politica publica considera o largo e o
crescente aumento dos problemas e conflitos juridicos na sociedade, de forma a
organizar e consolidar, em ambito nacional, nao somente os servicos prestados nos
processos judiciais, como também de outros mecanismos de solucao de conflitos,
em especial os consensuais, como a mediacao e a conciliagao. Assim, “desenvolvem-
se novas politicas sociais referentes ao papel jurisdicional do Estado frente a essa
explosao de litigiosidade, decorrente da complexidade socioecon6mica moderna”
(MORAIS; SPENGLER, 2008, p.113).

AResolucaon. 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional de Justica
estipula uma politica publica de tratamento adequado dos conflitos de interesse,
assegurando a todos a solucao dos conflitos por meios adequados, atendendo sua
natureza e peculiaridade (art.19).

O objetivo desse artigo € assegurar que todos os cidadaos tomem conhecimento
do seu direito ao atendimento e orientacao ao seu problema, oferecendo mecanismos
de tratamento de controvérsias, em especial os denominados consensuais, como a
mediacao e a conciliacao, e nao havendo resultado, assegurar a solugcao mediante
sentenca do 6rgao judiciario.

A implementacao da politica, priorizando a qualidade dos servicos e a
disseminacao da cultura de pacificacao social, devera priorizar a centralizacao das
estruturas judiciarias, formacao e treinamento adequado aos servidores, conciliadores
e mediadores e acompanhamento estatistico especifico.

No art. 42 da resolucéo reitera-se uma das atribuicoes do Conselho Nacional de
Justica, de promover acoes de incentivo a autocomposicao de litigios e a pacificacao
social por meio da conciliacao e da mediacao, prevendo a implementacao do
programa com a participacao de uma rede de todos os 6rgaos do Poder Judiciario,
bem como pelas entidades publicas e privadas parceiras e as entidades de ensino.

A resolugcao menciona a conciliacao e a mediacao como instrumentos efetivos
de pacificacao social, de modo a solucionar e prevenir os litigios, ja que sua pratica
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em programas ja implementados no Pais tem reduzido a excessiva judicializagao
dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de execucao de sentencas,
devendo servir de base para a criacao de juizos de resolucao alternativa de conflitos,
verdadeiros 6rgaos judiciais especializados na matéria. Nas palavras de Favreto,

Devemos, trabalhar com a solugao pacifica e negociada — portanto,
mais preventiva do que curativa — dos problemas que surgem na
sociedade, visando a estrutura de um processo de formacao de
pacificacao social no &mbito das lides — judicializadas ou nao. (2009,

p.18).

Por fim, estabelece ainda a relevancia e a necessidade de organizar e
uniformizar os servicos de conciliacao, mediacao e outros métodos consensuais de
solucdo de conflitos, para evitar disparidades de orientacao e praticas, bem como
para assegurar a boa execucao da politica publica. Nesse sentido, a seguir aborda-
se, especificamente, a mediacao como politica publica de tratamento dos conflitos de
guarda.

6 A MEDIACAO COMO POLITICA PUBLICA DE TRATAMENTO DOS CONFLITOS
DE GUARDA

A mediacdo sendo uma proposta inovadora que potencializa a capacidade de
compreensao dos problemas, faz com que os envolvidos produzam o tratamento do
conflito. Trata-se, assim, de um novo paradigma,

Uma nova maneira de interagao nos conflitos interpessoais. Trazatona
o desejo das pessoas em resolver seus préprios conflitos e realizar
suas proprias escolhas. Propde a autodeterminagao e autonomia dos
mediandos. Incentiva o olhar para um planejamento do futuro, que se
pretende tranquilo e promissor, deixando as magoas e os rancores no
passado. (LEVY, 2008, p. 123).

Nesse sentido, a Ministra Andrighi explana:

Em conflito de familia deve-se primar pela diluicao do conflito e ndo
pela solucao dele. O solucionar se opera com a prolacao de sentenca
que é imposta as partes, da qual sempre advira um vencedor e um
vencido. O diluir pressupde que as proprias partes encontrem o
caminho da convivéncia respeitosa, subjazendo ai a continuidade da
relacao pos-separacao. Dessa forma se podera priorizar a relacao ‘pai-
mae’ em lugar da relacao ‘marido e mulher’, o que permite colocar,
acima de tudo, o bem-estar dos filhos, garantido-lhes o direito de uma
convivéncia tranquila com ambos (2003).
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Desse modo, a mediacao familiar restaura o dialogo, estabelecendo solucoes
para o problema sem prejudicar os envolvidos, em especial os filhos, transformando
o conflito em prol do bem comum. Assim, em matéria de guarda e visitagdo, nao
adianta tomar uma decisao sem a participacado ou convencimento dos pais, uma vez
que o conflito é latente e permanente. Diante desse entendimento argumenta Leite:

Em matéria de guarda e visitacao, os juizes ja se convenceram que
de nada adianta qualquer decisdo, sem a participacao, aceitacao
e convencimento dos pais (qQue chamariamos de interiorizacao da
responsabilidade), na medida em que ela ndo se impde, pela falta
de legitimidade das decisbes externas ao casal, da mesma forma,
este processo de participacao e aceitacao vem, cada vez mais, se
estendendo a outras searas, igualmente tormentosas do Direito de
Familia (alimentos, partilha de bens etc.). (2008, p.109).

Nesse sentido, a mediacao torna-se uma pratica que envolve a todos, seja os
genitores, seja os operadores de direito, seja a sociedade em geral, pois demonstra e
transforma os novos papéis da familia, incluindo aqui a tomada conjunta de decisodes.
Dessa maneira, Serpa explica:

Na mediacao familiar que se refere a guarda de filhos, ao invés de
se basear a determinacao da guarda dos filhos na averiguacao
da conduta pessoal passada dos pais, “pergunta-se quais sdo as
necessidades da crianga? E a consequente: Qual a melhor maneira de
atender a essas necessidades? A pergunta que os mediadores fazem
para resolver a questao da guarda dos filhos é: Que futuros planos
de paternidade podem vocés entabularem de forma a continuar o
trabalho de educacao e amor com os filhos? A pergunta orientada
para o futuro relacionamento demanda a colaboracao dos pais e a
criacao conjunta de planos de acédo. (apud LEVY, 2008, p. 124).

Ressalta-se que a mediacao esta sendo utilizada em nossos tribunais, com a
edicao de norma institucionalizada para a sua aplicacao, como é o caso do Tribunal
do Distrito Federal e do Estado de Goias. Segundo Vileva (2003), outros tribunais
incentivam a aplicacao deste instituto, mesmo diante de inexisténcia de lei especifica,
como, por exemplo, o Tribunal do Rio Grande do Sul, Minas Gerais e Pernambuco. O
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP) esta elaborando uma experiéncia
para criar um centro de mediacao para processos em primeira instancia. No Distrito
Federal, através da resolucao n. 02, de marco de 2002, foi institucionalizada a
mediacao a ser aplicada aos processos de primeira instancia. O Tribunal de Goias
anunciou este ano a edicao de uma lei que institucionalizara a mediacao a ser utilizada
em segunda instancia.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul* instaurou, em 1994, o Projeto

4 RIO GRANDE DO SUL, Poder Judiciario. Mediagao Familiar. Disponivel em: www1.tjrs.jus.br/site/
poder_judiciario/tribunal_de_justica/corregedoria_geral_da_justica/projetos/projetos/mediacao
familia.html.
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Mediacao Familia, junto as varas de familia do Foro Central da comarca de Porto
Alegre. O Juiz do Projeto, na tentativa fracassada de acordo em audiéncia de
conciliacdo, mas verificando a possibilidade de sucesso em novos encontros,
remeteria o0 processo ao mediador. Esse profissional sera um servidor do Judiciario
com formacao em Servico Social e treinamento nas técnicas de mediacao, que ira
auxiliar o casal na identificacao de conflito, fomentando o surgimento de alternativas
de conciliagao.

Igualmente, ha varias Comarcas no Rio Grande do Sul, como Passo Fundo
e Santa Cruz do Sul, que vém adotando a pratica de mediacao familiar, de modo
a estimular a solucao alternativa do conflito. Pode-se mencionar que ha duas
possibilidades da pratica de mediacao, a preventiva e a curativa. A primeira se da
quando uma das partes procura o atendimento juridico e se vé a possibilidade de o
caso ser inserido no projeto de mediacao. Quando os envolvidos ja estao dispostos
para a mediacao, ja se marca uma sessao e as partes ja comecam a ser atendidas,
exitoso o procedimento, lavra-se o termo de mediacao, para que seja homologado
junto ao Juizo de Familia.

A segunda possibilidade pode ser chamada de curativa. Ela se da quando o
processo judicial ja esta em andamento, e o Juiz de Familia vé que por alguns detalhes
a conciliacao nao foi exitosa. Nesses casos, 0 juiz apresenta o projeto de mediacao e
se mostrando as partes disponiveis para o procedimento, sdo encaminhadas para o
Nucleo para sessdes de mediacao.

Normalmente, os casos encaminhados sao acbes envolvendo guarda
e visitacdo. Nas acbes de guarda, o projeto incentiva a efetivagdo da guarda
compartilhada, ja que as caracteristicas da mediagao, como a tomada de decisao
conjunta pelos envolvidos, se assemelha muito com a divisdo de responsabilidades
e deveres da guarda. Se tornando, assim, uma politica de resolugcao do conflito.

Os projetos de pratica de mediacao trazem grandes beneficios nao s6 para
comunidade, como também contribuem para o crescimento e formagao de todas as
pessoas envolvidas. Nas palavras de Meleu,

Tais projetos visam a atender a funcao social preponderante dos
nucleos de pratica juridica das faculdades de direito que, ao nosso
sentir, consiste na efetiva preparacdo técnica do académico,
aproximando-os das mazelas da sociedade, a fim de contribuir
para sua melhor resolucao, bem como de apresentar a sociedade
carente uma assessoria juridica de qualidade e pautada na concreta
resolucao dos conflitos, através da promocao da pacificagao social,
até porque, como afirma a Ministra Nancy Andrighi, faz-se necessaria
a construcao de uma justica doce, que propicie o didlogo e tome o
lugar de uma sentenca “que corta a carne viva”. (2005, p.181).

A implementagao da pratica da mediacao por nossa sociedade se torna uma
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politica para o tratamento do conflito, pois nao tratara do conflito isolado, mas de todos
os aspectos que o envolvem. Dessa forma, € no tratamento de todos os aspectos dos
conflitos que os envolvidos restabelecem o didlogo e a comunicacao, e questoes,
como disputa de guarda, podem ser resolvidas através de politicas publicas de
tratamento do conflito, como é o caso da mediacao.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

A evolucao das relacdes sociais, em especial a familiar, bem como o advento
do mundo moderno estabeleceu a tutela juridica do afeto, trazendo novos principios
para a esfera privada e remodelando, assim, os institutos existentes, como € o caso
da guarda. Nesse sentido, apesar dos novos paradigmas, continuam latentes os
conflitos de guarda na sociedade.

A mediacao é uma forma de tratamento do conflito que busca a conscientizacao
do problema, transforma o conflito e restabelece o didlogo. E um procedimento
milenar, usado por varias culturas, em que um mediador neutro e imparcial, ausente
de qualquer pré-julgamento ou valoracao, incentiva os envolvidos a restabelecer a
comunicacao, o dialogo, a escuta, a participacao, e acima de tudo a terem cooperacao
e solidariedade.

A mediacdo, sendo uma proposta inovadora, potencializa a capacidade
de compreensao dos problemas, fazendo com que os envolvidos produzam uma
solucao para o conflito. Com o objetivo de reestruturar o dialogo, em especial, aquele
que envolve disputa de guarda, a mediacado comeca a ser adotada como politica
publica por varios tribunais, inclusive sendo inserida nas proprias comunidades.

Dessa forma, a mediacao, em especial a familiar, € um anseio da sociedade,
pois torna-se uma politica de resolucao de conflito, ja que nao tratara de um ponto
isolado, mas do todo, transformando o conflito através de todos os aspectos que o
envolvem. Nesse sentido, os envolvidos restabelecem o didlogo e a comunicacao,
havendo a conscientizacao e transformacao do conflito, e, assim, as questdes, como
disputa de guarda, acabam sendo vistas de outra forma, como a partilha de deveres e
responsabilidades dos genitores para com os filhos, buscando o bem-estar de todos.
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CAPITULO IX

A ALIENACAO PARENTAL: A MEDIACAO COMO INSTRUMENTO
CONSENSUAL PARA RESTABELECER E PRESERVAR O VINCULO
AFETIVO ENTRE AS PARTES"

Marlete Mota Goncalves?

1 INTRODUGAO

Atualmente, presencia-se com muita frequéncia nas varas de familia a questao
de conflitos familiares envolvendo crianca ou adolescente. Nesse estudo buscou-se
discernir a sindrome da alienacao parental da alienacao parental, uma vez que nao
se confundem — aquela normalmente é decorrente desta —, pois com a evolucao dos
conflitos familiares, a alienacao parental € a busca pelo afastamento do filho de um
dos genitores, 0 ndo guardido. Isso ocorre geralmente pelo guardido titular da guarda
do menor.

Em contrapartida, que a sindrome da alienacao parental se refere as sequelas
emocionais e comportamentais de que a crianca vem a sofrer, quando € vitima dos
conflitos entre seus genitores. A questao da alienacao parental € uma espécie de
conflito entre os ex-conjuges pela disputa da guarda do menor. Primeiramente para
questao ser entendida é de fundamental importancia analisar a expressao familia —
conjunto de pessoas que descendem de um mesmo tronco genealdgico. Sao pessoas
unidas por lagos sanguineos abrangendo parentes em linha reta ou colateral, e os
parentes por afinidades, conforme o Codigo Civil Brasileiro.

Na sociedade atualmente, vem se destacando diversos vinculos afetivos
que compdem as relacdes familiares, e nesse sentido, a presente pesquisa traz
a resposta em relacdo ao tema, mostrando nitidamente a relevancia académica e
juridica do estudo em tela. A protecao juridica da familia encontra-se disciplinada
principalmente no Direito de Familia, que é o ramo do direito que contém normas
juridicas relacionadas com a estrutura, organizacao e protecao da familia, como
também as obrigacdes e direitos decorrentes dessas relacoes.

Salienta-se que, para resolver a questao da alienacao parental, faz-se necessario

1 Texto produzido a partir dos estudos e debates realizados junto ao Grupo de Pesquisa Politicas
Publicas no Tratamento dos Conflitos, certificado pelo CNPqg e liderado por Fabiana Marion
Spengler e Theobaldo Spengler Neto.

2 Mestranda na Disciplina de Politicas Tributarias; integrante do grupo de pesquisa “Politicas Publicas
no Tratamento dos Conflitos”, certificado pelo CNPq, liderado pela Profé2 Pés-Doutora Fabiana
Marion Spengler e vice-liderado pelo Prof. Ms. Theobaldo Spengler Neto. Pés-Graduanda em
Direto, processo do trabalho e previdenciario — Unisc — 2011. E-mail: Marletemotta@yahoo.com.
br. Integrante do Grupo de estudo Politicas Publicas no Tratamento de Conflitos. Coordenacao:
Prof2 Dr2 Fabiana Marion Spengler Unisc — 2011.
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agir com cautela diante de tal situacao, primeiramente, porque envolve crianca ou
adolescente, e em virtude de se estar tratando de relacdes afetivas entre os pais ou
entre estes e o menor. Trata-se, pois, de um problema minucioso em que a mediacao
€ certamente um meio para a resolugao de tal questao, pois objetiva solucionar
conflitos, visa solucionar as desavencas familiares entre os casais, principalmente
no que se refere aquele genitor que sofre com a auséncia do seu descendente em
virtude da pratica do ato da alienacao parental praticada pelo titular da guarda do
menor.

A mediagao resulta na busca de valor moral, afetivo, espiritual e de assisténcia
reciproca entre os membros da familia, pois existem normas que tratam das relacoes
pessoais entre os familiares, relagoes assistenciais entre os membros da familia. Em
razao disso, nota-se que o direito de familia teve seus objetivos ampliados garantindo,
assim, o fortalecimento das relagoes de conteudo ético e moral.

Nesse sentido, por meio de uma pesquisa bibliografica, a questao que o
presente estudo busca responder em relacao a alienacao parental, em que um dos
genitores tem a intencdo de manter a crianca distante de forma total ou parcial do
outro genitor, diz respeito a forma efetiva que a mediacao esta sendo aplicada como
solucao para resolver conflitos, no intuito de proteger o melhor interesse da crianca
e do adolescente.

2 A MEDIAGAO COMO AMPARO LEGAL EFETIVO NA BUSCA PELA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

Este trabalho pretende esclarecer aimportancia da mediacao, tendo por objetivo
principal atender o melhor interesse da crianca e do adolescente. A mediacao, por
ser um recurso técnico na solucao de conflitos, pode ser empregada em diversos
conflitos, uma vez que, se apresentam de formas diversas em todas as relacdes
familiares. Na pratica da alienacao parental tem-se resolvido os conflitos familiares
por intermédio de um mediador — uma terceira pessoa neutra —, que nao decide o
conflito e também nao pode deixar sua opiniao transparecer; é apenas escolhido de
comum acordo entre as partes conflitantes para juntos buscarem um acordo que
satisfaca ambas as partes.

Devido ao avanco de diferentes tipos de conflitos que permeiam a relacao
conjugal foi necessario desenvolver um tipo de seguranca para evitar que o vinculo
afetivo entre o genitor e 0 menor viesse a se romper por completo, bem como dar
celeridade naresolugao destes conflitos. Porém, atualmente, ha situagdes que mesmo
buscando solucao por meio da mediacao nao se consegue reverter o problema,
devido a evolugao. Percebe-se, entao, que nao ha compatibilidade entre o genitor e
0 menor e, em razao disso, a solucao tende para uma destituicao de guarda.

O trabalho do mediador adquiriu reconhecimento devido ao sucesso que a
mediacao alcancou, tendo em vista que as demandas judiciais, em razao dos conflitos
familiares, se tornaram desnecessarias. A tese é de que realmente, a mediacao
apresenta, por meio de uma interpretacao mais rigida, todas as respostas para todas
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as perguntas. Essa grande ideia pela busca da integralidade das respostas vem se
espraiando também por outros paises evitando movimentar a maquina do Judiciario
e resolvendo as demandas de forma efetiva.

Nota-se que essa evolucao da busca por uma interpretacao mais correta na
mediacao deve ser acompanhada pelo mediador intérprete. Essa justificava mais rica
e adequada somente sera alcancada com a plena contribuicao das partes, pois a
construcao do direito depende da argumentacao que vai ser colocada. Isso ocorre
em virtude da incorporacao do caso concreto aos principios norteadores do direito
tendo em vista que a Constituicao Federal € um referencial normativo para qualquer
interpretacao.

Com o aumento das diferentes formas de conflitos nas relacdes familiares foi
necessario buscar uma interpretacao diferenciada para cada caso, e em razao do
procedimento desenvolvido na mediacao, que beneficia diretamente as partes, ela se
tornou uma técnica bastante tradicional. Essa dinamica de fundamental importancia
devido a sua eficacia se estendeu pelo Brasil e também em outros paises. Muitas
pessoas envolvidas em algum tipo de conflito ndo conseguem suportar um processo
mais longo nem mesmo as despesas processuais por falta de capacidade econémica,
e muito menos a morosidade da justica, pois quando envolve conflitos interfamiliares
€ necessario que se procure uma alternativa mais célere e efetiva para contornar as
desavencas.

Aideia criteriosa da mediacao foi se espraiando com fundamento na conciliagao,
estabelecendo regramentos, bem como auxiliando as partes a revelarem o modo
de agir intrinsicamente, buscando formas e procedimentos de modo a facilitar e
simplificar a demanda entre os sujeitos envolvidos na lide. Nesse momento, ocorre, de
certa forma, a obediéncia cega para o mediador realizar a formalizagao do processo
compreendendo a necessidade de adequacao para atingir a razoavel duracao os
interesses e fins do processo.

Cabe ressaltar que a ideia da mediacao para restabelecer e preservar os vinculos
afetivos entre o genitor nao titular da guarda e a crianca ou adolescente cresceu
nos ultimos anos com sucesso. Isso se justifica pelo fato de a mediacao estabelecer
criteriosamente toda uma normatividade fundamentada por parametros sociais, como
também a possibilidade ser utilizada em diversos conflitos de outras areas do direito
sempre com o objetivo de apaziguar ou até mesmo extinguir os litigios que dificultam
o dialogo e a compreensao do relacionamento entre as partes.

Para Vasconcelos (2008, p.36) a mediacao é:

Um meio geralmente nao hierarquizado de solucdo de disputas em
que duas ou mais pessoas, com a colaboracdo de um terceiro, o
mediador que deve ser apto, imparcial, independente e livremente
escolhido e aceito, expde o problema, sdo escutadas e questionadas,
dialogam construtivamente e procuram identificar os interesses
comuns, opc¢oes e, eventualmente, firmar um acordo.
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O mediador para executar o ato de mediar tem de ser completamente imparcial
e, a0 mesmo tempo, revestido de padrbes éticos e profissionais garantindo e
transmitindo aos seus clientes seguranca e conhecimento no processo de mediacao.
Também tratar as partes em litigio com urbanidade do inicio ao fim do procedimento.
E interessante mencionar que, quando as partes chegarem a um consenso voluntario,
o mediador nao deve interferir, mesmo que entenda que a solucao eficaz poderia ser
concebida de outra forma. Resta, entao, aceitar o resultado que ambos concordaram.

Para Spengler (2010, p. 312; 313)

A mediacao difere das praticas tradicionais de jurisdicao justamente
porque o seu local de atuacao é a sociedade, sendo a sua base de
operacdes o pluralismo de valores, a presenca de sistemas de vida
diversos e alternativos e sua finalidade consiste em reabrir os canais
de comunicagao interrompidos e reconstruir lacos sociais destruidos.
O seu desafio mais é aceitar a diferenca e a diversidade, o dissenso
e a desordem por eles gerados. Sua principal aspiracao nao consiste
em propor novos valores, mas em restabelecer a comunicacao entre
aqueles que cada um traz consigo.

A mediacao, por ser agil e eficaz na solugdo de controvérsia das relagoes
familiares, trata dos conflitos por meio do dialogo, de forma a facilitar o resultado o
mais breve possivel, primando pela preservacao do relacionamento evitando que os
litigios familiares passem pelo judiciario provocando a sua morosidade.

A mediacdo como restauradora da paz e da harmonia surgiu como uma
alternativa para solucionar de forma espontanea os mais diversos conflitos, entre
estes os conflitos familiares, pois o importante & que esta alternativa nao necessita
provocar o judiciario, pois ela desempenha uma importante funcao, que é a de
buscar uma forma do casal se entender e manter a partir dali uma convivéncia familiar
satisfatoria respeitando e protegendo o menor de acordo com o principio dos direitos
fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana.

Questiona-se muito a respeito da morosidade da justica publica, o que leva
muitos a buscar solucao por meio da mediacao, isto é, fazer justica sem a interferéncia
do Judiciario. A mediacao por ser simples e objetiva € um instituto que ha muitos
anos apresenta éxito em sua aplicabilidade, e por ser um método extrajudicial para
também solucionar conflitos familiares facilita a comunicacao direta entre as partes
por meio do mediador.

Para Almeida (2008), a mediacao apresenta muitas vantagens, tais como:
preservacao da privacidade e do objeto do conflito; a continuidade e o fortalecimento
dorelacionamento entre as partes; aresolucao rapida e eficaz do conflito; possibilidade
de submeter a outros métodos de resolucao de conflitos em nao havendo a
composicao por esta via; e, por fim, o crescimento espiritual das partes envolvidas.

O mediador deve estar provido de cautela no ato de mediar, e serimparcial, pois €
justamente nesse momento que o mediador tem que ser cauteloso. Observa-se ainda
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que o acordo finalizado devera ser formalizado, tendo em vista que constitui titulo
executivo extrajudicial - em caso de descumprimento deste, pode-se futuramente
executa-lo.

Sabe-se que, ap0s a separacao ou o divorcio, o papel de educar os filhos recai
primeiramente naquele genitor que ficou com a guarda, e é justamente este que
tem o dever de tratar e ensinar aos filhos com respeito, como também ensina-los
a continuar a convivéncia com o genitor nao guardiao amando e respeitando-o da
mesma forma. Vale observar que as criangas sofrem fortes influéncias da sociedade,
e que algumas instituicbes de educacao suprem as necessidades dos filhos, que
eram de inteira responsabilidade dos pais — modelar a conduta de seus filhos, impor
regras, disciplinar. Nao cabe somente a escola se responsabilizar por esse papel.

Nesse sentido, cabe mencionar o importante papel que o mediador desenvolve:
acalmar as tensdes dos envolvidos, possibilitando acordo que satisfaca ambas
as partes, tornar estavel a convivéncia posterior em relacdo ao casal separado e
também ao filho, que normalmente é induzido a rejeitar a convivéncia com seu genitor
(esse procedimento possibilita ao pai ou a mae manter plenamente o exercicio da
paternidade ou maternidade).

O resultado obtido com a mediacao, tendo como efeito e consequéncia o
restabelecimento e a preservacao do vinculo afetivo entre as partes, vem repercutindo
de forma positiva na sociedade, como um instrumento consensual eficaz para manter
entre pai e filho aquele vinculo afetivo que antes havia se rompido.

As controvérsias familiares apresentam-se de forma bastante complexa,
geralmente envolve sentimentos, emocdes, até mesmo vinganca em alguns casos.
Os conflitos sao inerentes ao grupo familiar, porém se este grupo souber administrar
seus problemas podera usufruir de um aprendizado significativo, restaurando a
dignidade da familia e preservando o vinculo afetivo entre o grupo familiar.

Para perfectibilizar o ato de mediacao faz-se necessario que haja um requisito
juridicamente relevante para que na qualidade de mediador este interferira no litigio
com o propésito de restabelecer e preservar, de forma positiva, a estabilidade na
relacao familiar. Portanto, o papel da mediacao €, exatamente, facilitar a busca de
uma solucao satisfatéria quando as partes sozinhas nao conseguem se entender.

Cabe destacar a importancia da crianca ou do adolescente em formar sua
personalidade no seio familiar. Por essa razao, os seus responsaveis tém a obrigacao
de atendé-la e dar suporte, provendo ou restabelecendo a dignidade humana.

Salienta-se que os parametros sociais vao evoluindo paulatinamente na
sociedade, e o direito tem que acompanhar essa mudanca de realidade, pois a
mediacao é efetivamente realizada por um terceiro completamente imparcial e ético,
com objetivo principal de realizar 0 acordo que seja mais benéfico as partes.

Waldo (2004), diz que: o que torna mais dificil é identificar o verdadeiro
interesse das partes na mediacao, e que por essa razao pode acontecer das partes
nao conseguirem de forma clara identificar seus interesses muito menos conseguir
supera-los. Portanto, o ato de mediar acontece de preferéncia em um ambiente
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adequado em que o mediador atentamente interroga as partes sem dar sua propria
opinido, conduzindo as partes a encontrarem solucao para o litigio resultando o
acordo concebido por meio da mediacao este sendo o produto final do trabalho do
mediador.

Questiona-se hoje a complexidade dos fatos socais, e, por essa razao, os
principios constitucionais tém a finalidade de iluminar a atividade interpretativa.
Busca-se socorro nos principios para construir, a partir da argumentagao, a melhor
resposta efetiva. O mesmo ocorre na mediacao, que, como analisado anteriormente,
€ um procedimento que visa obter sucesso na resolugao dos conflitos familiares,
pois precisamente é feita uma ou varias reunides com as partes até que o mediador,
de acordo com a relevancia dos fatos, proponha um acordo as partes, como, por
exemplo, acertar a frequéncia e o tempo das visitas da crianca ou adolescente ao
genitor ndo guardido. Isso objetiva igualar a todos e buscar a realizacao pessoal.

E de muita importancia mencionar que, em casos de conflitos no relacionamento
de casais separados ou até mesmo divorciados, faz-se necessario, no ato de mediar,
um psicologo. Este deve realizar um trabalho paralelo ao do mediador, pois este busca
como objetivo principal fazer acordos, e aquele acompanhar os casais apds o0 acordo
conduzindo o tratamento no sentido de conscientizar o alienante a desprogramar suas
atitudes, ou seja, deixar de fazer “lavagem cerebral” no menor, induzindo-o a adotar
determinados comportamentos comissivos ou omissivos durante a convivéncia com
0 genitor nao guardiao.

A mediacao valoriza 0 comportamento e o respeito no ser humano, e em alguns
casos até busca renovar a autoestima das partes, conscientizando que é dever de
ambos os genitores tratar e respeitar os filhos — direito assegurado pela nossa Carta
Magna -, tratando-os com igualdade e promovendo o equilibrio nas decisées que
buscam o pleno bem-estar da crianca ou do adolescente. Cumpre ressaltar que a
mediacao tem como principal objetivo auxiliar nas questdes que englobam conflitos
familiares, sendo também um procedimento bastante utilizado nos mais variados
tipos de conflitos.

Como a mediacao possui a finalidade de estreitar as relacdes entre as partes
conflitantes, ela geralmente vai aproximando, de forma continuada, a convivéncia
interfamiliar, induz, ainda, o estimulo para que se reorganizem os relacionamentos
no grupo familiar. Essas transformacgoes de melhorias que ocorrem no grupo familiar
possuem grande relevancia, pois satisfaz os interesses das partes e ainda fortalece o
vinculo de afeto, possibilitando uma melhor qualidade de vida para o bem-estar dos
filhos menores.

Percebe-se que a mediacao € um procedimento que visa a transformacao das
relacoes interfamiliares e, principalmente, busca a compreensao das insatisfacoes
pessoais promovidas pelos ex-conjuges que, certamente, se iniciaram antes mesmo
de haver a separacao. Com a separacao inicia-se, para ambas as partes, uma nova
vida, novas buscas, por um novo relacionamento amoroso ou por uma nova profissao.
Nessa fase se intensificaram os conflitos, que em alguns casos chegam aos extremos.
E exatamente nesse momento de desentendimento que se faz necessaria buscar por
alternativas, com o objetivo de facilitar o didlogo entre as partes envolvidas. Esse é
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o papel da mediacao familiar, que vem apresentando sucesso nas intermediacoes
e fortalecendo os lacos afetivos de maneira a quebrar os animos das desavencas
interfamiliares.

O mediador, primeiramente, tem como obijetivo principal interrogar e escutar
atentamente as partes. Ele estuda o conflito apresentado e propde acordo. Este
acordo, certamente, objetiva restabelecer o vinculo afetivo entre as partes, bem
como devolver ao genitor ndo guardido a plena participacdo no desenvolvimento
da crianca ou do adolescente, com intuito de, no futuro, as partes desfrutarem de
uma convivéncia pacifica e estavel. Dessa maneira as partes tornam-se efetivamente
protetores e educadores dos seus filhos, visando plenamente o restabelecimento e
preservacao paz. Nesse sentido, a mediacao surte um efeito continuo de evolucao
e compreensao, restaurando a melhor forma de convivéncia entre os membros da
familia.

3 A ALIENACAO PARENTAL: UMA ATITUDE IMATURA DO GENITOR GUARDIAO

Cumpre salientar que nas desavencas familiares ou até mesmo nas separacoes
litigiosas os ex-conjuges iniciam a disputa pela guarda do menor, possibilitando a
alienacao parental. Esta tem o poder de interferir na formagao psicolégica do menor
0 qual pode sofrer com a separacao de seu genitor nao guardiao, geralmente o que
acontece € a desqualificacao por uma das partes da conduta do pai ou da mae. Essa
forma de vinganca de um genitor para o outro fere o principio da dignidade humana,
pois nao considera o vinculo afetivo que a crianga construiu com os genitores e o seu
direito de conviver com ambos.

O pai ou a mae que de forma irresponsavel induz o filho a sindrome de alienacao
parental certamente ndo estd medindo as consequéncias de suas atitudes, pois
podem provocar transtornos psicoldgicos irreparaveis.

De acordo com a Lei n. 12.318, de 26 de agosto de 2010,

Art. 2° Considera-se ato de alienacao parental a interferéncia na
formacao psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avds ou pelos que tenham a
crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento
ou a manutengao de vinculos com este.

Paragrafo unico. Sao formas exemplificativas de alienacao parental,
além dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia,
praticados diretamente ou com auxilio de terceiros:

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no
exercicio da paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

Il - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;
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IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia
familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informacdes pessoais relevantes
sobre a crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e
alteracdes de endereco;

VI - apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste
ou contra avés, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a
crianca ou adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor,
com familiares deste ou com avos.

A alienacao parental, por sua vez, € uma forma utilizada pelo ascendente, na
separacao ou no divorcio, de induzir ou até mesmo instigar o menor a agir de forma
a estreitar os lacos afetivos com seu genitor, ou seja, causar o afastamento deste de
todas as formas com pai ou com a mae. O objetivo principal é induzir a crianca ou
adolescente a desenvolver sentimentos de rejeicao contra o outro genitor, tornando o
relacionamento e o contato desgastante entre pai e filho.

Compete aos pais a obrigacao da criacao, do sustento e da educacao dos filhos
menores. O Cddigo Civil de 2002 ¢ totalmente direcionado para amparar o bem-
estar dos filhos, exigindo autoridade e pessoalidade dos pais ou responsaveis, com
a finalidade de desenvolver a personalidade da crianga com inteligéncia, dando a
ela condicdes necessarias para seu desenvolvimento intelectual. Por essas razoes
o Cdédigo Civil de 2002 voltou-se para o dever em relagao ao poder, e incumbiu aos
pais varias obrigacdes mutuas que sejam plenamente colocadas em praticas em prol
do menor.

E justamente nos primeiros anos de vida da crianga que as suas atitudes se
tornam um fator determinante para expressar a maneira como vai interagir com o seu
ambiente, pois ha varios fatores que auxiliam na construcao da personalidade do
individuo, tais como os atributos mentais e morais do nucleo familiar e das pessoas de
sua convivéncia, os objetos e 0 meio ambiente, isso torna e ajuda na autorrealizagao
da pessoa. A nao satisfacao dessas necessidades da crianca pode acarretar sérios
problemas na vida adulta, o0 que pode ocasionar a reprovacao da sociedade.

E justamente nafase de formacao da personalidade que a crianga ou adolescente
precisa conviver com 0s pais, para que eles fornecam cuidados e seguranca
adequada para que a criancga possa criar a prépria identidade. E evidente que, apos
a separacao ou o divércio, o genitor que possui a guarda do menor comece a criar
afirmacao falsa a respeito do outro genitor, com isso, consegue quebrar a confianca
da crianga com informacodes ou realidades inveridicas. E exatamente nessa fase de
separacao ou de divércio que a crianca ou adolescente mais necessita de carinho e
protecao dos dois genitores.

Esse € o objetivo principal da mediacao, restabelecer o vinculo afetivo que foi
rompido de forma parcial ou total com o pai ou com a mae, como também preservar
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0 contato entre a crianca ou adolescente e o genitor alienado, buscando manter a
comunicacao e interagindo conforme conviviam anteriormente.

E importante salientar que a qualidade das relacdes entre pais e filhos institui
uma influéncia determinante na formacao psicoldgica destes, uma vez que nos
primeiros meses de vida da crianca € interessante que os pais ou responsaveis pela
sua criacao e educacao dediquem toda atencao para o desenvolvimento de sua
autoestima, sendo importante oferecer carinho e afeto a crianca para que venha a
construir sua personalidade.

Nesse passo, o interesse que mais deve ser resguardado é o bem-estar da
crianca e do adolescente, tendo em vista a tutela especifica que possuem essas
pessoas ainda em desenvolvimento. Ressalta-se a importancia de se assegurar um
direito que € inerente a crianga e o adolescente, tendo em vista que os tribunais
brasileiros avancam com a finalidade de aproximar os menores de sua familia, com
direito de visitas ou mesmo com a convivéncia com a crianca. E o melhor interesse
e realizacao afetiva da crianca e do adolescente que esta em jogo, pois os lacos de
parentesco sao construidos durante a convivéncia familiar e por isso nao devem ser
rompidos ou dificultados.

No nucleo familiar a solidariedade reciproca apresenta-se como um fator
importante entre os conjuges e companheiros, principalmente no que se refere a
assisténcia moral e material, pois se sabe que o lar € um lugar de colaboracao e de
cuidado. Em relacao aos filhos, o principio da solidariedade deve corresponder aos
cuidados necessarios até atingir a idade adulta, isto €, de ser mantida, educada e
com instrucdes para a plena formacao social.

Nesse sentido Lobo (1999, p. 45) ressalta que

O principio da solidariedade envolve os aspectos morais e materiais
isso caracteriza a assisténcia mutua, tendo em vista que assisténcia
moral diz respeito as atencdes e cuidados a pessoa do outro cénjuge
que normalmente espera-se daqueles em que estao unidos por lagos
de afetividade e amizade, nesse sentido ambos estdo vinculados
ao apoio reciproco tanto nos momentos quantos dos ruins esse é
certamente os elementos mais forte do relacionamento conjugal, cuja
falta pode ensejar uma separacao.

O afeto e o respeito sao os principais pilares para fortalecer as relacdes familiares,
eles estao inseridos no principio da dignidade da pessoa humana sendo que o afeto
decorre da valorizagao constante entre os membros da familia. Os lagos de afeto e
de solidariedade entre os membros da familia derivam da convivéncia familiar, e nao
de sangue.

A afetividade interfamiliar é o reflexo do estado psicolégico do ser humano, de
certa forma pode ou nao ser modificado em determinadas ocasides e por isso, uma
familia bem estruturada demonstra que foi alicercada com base na afetividade e isso
se reflete na forma de como a familia se visualiza e de como cada um participa dentro
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da relacao familiar. Portanto, a presenca ou auséncia da afetividade no seio familiar &
um fator determinante que mostra como um individuo se desenvolvera.

Os deveres que sdo inerentes aos pais sao os previstos na Constituicao Federal,
no Estatuto da Crianca e do Adolescente e no Cdédigo Civil, em artigos dispersos,
especificamente no que diz respeito ao sustento, educacédo e guarda dos filhos.
Obviamente, no que tange ao direito da familia, a Constituicao Federal demonstra
sua atencao primordial e impar em relacao a dignidade das pessoas que a integram,
pois se sabe que os sujeitos dos deveres neste caso sao: o Estado, a sociedade e,
finalmente, a familia, que tem por dever propiciar condicoes da realizagao plena da
dignidade pessoal, demonstrando o reconhecimento da natureza da familia e todas
aquelas entidades com fins afetivos.

Vale salientar que, em casos em haja exclusao ou violacdo de qualquer dos
deveres inerentes ao Estado, a sociedade ou a familia, o principio da dignidade da
pessoa humana esta sendo violado. E necessario frisar, com exemplo bastante claro,
que a pratica da alienacao parental perfectibiliza essa exclusao ou violacao que € de
inteira responsabilidade das entidades ja mencionadas.

Sabe-se que quando um relacionamento for malresolvido entre os casais, pode
trazer consequéncias em que toda a familia se desagrade, acarretando conflitos, pois,
nesse caso, ha necessidade de um amparo juridico especializado e também de um
apoio nao juridico com a finalidade de os mediadores promoverem uma retomada do
vinculo afetivo entre as partes.

Na familia, quando bem estrutura, cada um do grupo familiar deve ter assegurado
0 seu bem-estar, tendo em vista que é exatamente na familia que o individuo forma
sua personalidade. Conforme Ramiro Sapiras(2009), personalidade € a forma como
a pessoa vive, se direciona, € a condicao de ser do individuo, como, por exemplo,
a emocao, a inteligéncia, isto €, um de seus aspectos de como mostra o individuo e
como este € percebido pelos outros.

Percebe-se que, apdsaseparacao oudivorcio, ocorre aquebradorelacionamento
entre pai e filho, em virtude da pratica da alienacao parental. A partir do rompimento
conjugal, a crianga vivera em uma familia que se tornou monoparental, ou seja, sua
convivéncia passara a ser somente com um genitor, e, possivelmente, este educara
a crianca de forma que esta venha rejeitar o outro genitor. Assim normalmente a
mae, titular da guarda, induz a crianca a nao mais gostar do pai por varios motivos,
tornando o vinculo afetivo de pai e filho consideravelmente desgastante.

A definicao de familia é criada pelo vinculo de afeto que une as pessoas, e isto
nao € papel para o Estado definir, ele somente tem que reconhecer esses nucleos
formados. Com a CF/88, o conceito de familia mudou, e a convivéncia entre homem
e mulher passou a ter maior protecao. Hoje considera-se familia a uniao de maes e
filhos ou pais e filhos, denominada familia monoparental. A unido de pessoas do
mesmo sexo também foi recentemente reconhecida socialmente e juridicamente pelo
Supremo Tribunal Federal, guardiao da Constituicao Federal.

Os pais tém a incumbéncia de educar os filhos, prepara-los para o futuro,
mesmo que estes nao estejam ligados por vinculo matrimonial. O importante é que a
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eles sejam atribuidos direitos e deveres conforme o artigo 52, inciso |, da nossa Carta
Magna, in verbs:

art. 52. Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantido-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

| — homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicao.

Percebe-se que quando a crianga cresce no seio familiar adquire a possibilidade
de construir umaformacao solida e saudavel de sua personalidade, tendo em vista que
no transcorrer de sua existéncia pode o individuo ampliar ainda mais sua capacidade
e habilidades, como também a forma de agir. Com isso amplia a capacidade de
enriquecer o caracter e, no processo de desenvolvimento profissional e pessoal,
usufruir de uma vida melhor.

Desta forma se refere o artigo 32 da lei de Alienacao Parental:

Art. 3° A pratica de ato de alienacao parental fere direito fundamental
da crianca ou do adolescente de convivéncia familiar saudavel,
prejudica a realizacado de afeto nas relagcbes com genitor e com o
grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianca ou o adolescente
e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou
decorrentes de tutela ou guarda.

A mediacao é o direito no caso concreto, porque se deve adequar aos comandos
constitucionais. Em virtude disso, a Constituicao Federal € o centro do sistema com
suas regras e principios. Principios que tendem a iluminar a atividade interpretativa
da Constituicao Federal, principalmente o art. 12, o principio da dignidade da
pessoa humana, o art. 32 o principio da solidariedade social, o art. 52, o principio da
isonomia, e o art. 1702, o principio da livre iniciativa, em que o direito negocial, por
exemplo, representado pela mediacao, tem livre iniciativa e tem exercido consoante
preocupacao e contribuicdo como instrumento pacificador no ambito das relacoes
familiares.

Questiona-se, hoje, a complexidade dos fatos sociais, uma vez que nao se
encontra resposta, muitas vezes, no direito codificado, na ordem infraconstitucional.
Portanto, na mediacdo, o mediador cumprindo seu papel para construir, a partir da
argumentacao, a melhor resposta concreta para aquele conflito que € inerente a
convivéncia humana, possa restabelecer e preservar os lagos afetivos.

Sabe-se que no direito antigo a Lei n. 4.121/62 permitia uma estrutura autocratica
da familia. Essa estrutura era alicergada no principio da autoridade, o que fez nascer o
patrio poder de forma rigida e nao eficiente, pois o conjunto de direito era imposto ao
pai com valores desiguais perante a mulher, colocando essa em relativa submissao



Mediagao enquanto politica publica... 177

sobre a pessoa e os bens dos filhos. Assim a alienagcao parental consegue espaco
nas relacoes familiares, colocando um dos genitores em evidéncia, ou seja, torna-se
rejeitado pelo proprio filho. O responsavel pelo menor tenta afastar a crianca retirando
seu direito de plena convivéncia com seu genitor.

Em relacao a direcao da sociedade conjugal, hoje é exercida em colaboragao
pelo marido e a mulher, sempre no interesse do casal e o bem-estar dos filhos. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 21, refere que:

Art. 210 patrio poder sera exercido, em igualdade de condicoes,
pelo pai e pela méae, na forma do que dispuser a legislagao civil,
assegurando a qualquer deles o direito em caso de discordancia
recorrer a autoridade judiciaria competente, para a solucao de
divergéncia.

Observa-se que atualmente o poder familiar € exercido igualmente entre o homem
e a mulher no que tange a educacao e formacao intelectual dos filhos. A questao da
educacao dos filhos, é bastante complexa - de pér limites nas atitudes como também
selecionar atividade que vao colaborar para a plena formacao intelectual de uma
crianca. Sao justamente os pais 0os grandes responsaveis pela adaptacao e postura
dos filhos perante as regras sociais.

Sabe-se que os pais devem ser o modelo de bom carater e personalidade no
ambito familiar, pois assim estara colocando limites e inibindo os impulsos de certas
atitudes que a sociedade reprova na crianca.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8069/90, trouxe varias mudancas
no que ser refere a protecao no lar e na sociedade, e considera crianca para efeitos
desta Lei, a pessoa até 12 anos de idade incompletos, e adolescentes aquele entre
12 e 18 anos de idade. No cédigo Civil em seu artigo 52, diz:

A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa
ficou habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

Paragrafo unico. Cessara, para os menores, a incapacidade:

| — pela concessao dos pais, ou de um deles nafalta do outro, mediante
instrumento publico independentemente de homologacao judicial, ou
por sentenga do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos
completos;

Il - pelo casamento,
Il — pelo exercicio de emprego publico efetivo;
IV - pela colacdo de grau em curso de ensino superior;

V — pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de
relacdo de emprego, desde que, em funcao deles, o menor com
dezesseis anos completo tenha.
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O dever dos pais € alimenta-los e educa-los de acordo com a condicao financeira
da familia, acompanhando plenamente o desenvolvimento do menor conduzindo
de forma eficaz as regras que |he sdo conferidas, tendo em vista que a ordem
constitucional ndo faz mencao contraria entre filhos legitimos e ilegitimos.

Sabe-se que no decorrer da formacao da personalidade da crianca ela pode
ampliar sua capacidade e habilidade ou mesmo enriquecer seu caracter de forma
solida e saudavel. E é justamente nessa fase da existéncia da crianca que é de
fundamental importancia da participacado de ambos os pais para possibilitar a plena
formacao.

Nesse sentido, a mediacao possibilita a realizacao de acordos que beneficiem
ambas as partes na solucao dos conflitos, bem como evita o acumulo de processos
judiciais e reduz a morosidade. E por essas razdes que a mediacao vem ocorrendo
no Brasil com muita frequéncia, tendo em vista que o beneficio do ato de mediar,
nesse caso, reflete primeiramente no menor, pois, no caso de alienacao parental,
o poder familiar normalmente concentra em um dos pais. Estes exercem direitos e
deveres em relacao aos seus filhos, e por se tratar de um direito da personalidade é
intransmissivel e irrenunciavel, caracteristicas que encontram-se previstas no artigo
11, do Cdédigo Civil.

E interessante mencionar que umas das caracteristicas do trabalho desenvolvido
pelo mediador é o nao envolvimento no conflito. O mediador € escolhido em comum
acordo das partes, desempenha um papel intermediario par resolver a questao.
Dessa forma, percebe-se um principio fundamental situado no artigo 19 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente que se refere sobre a convivéncia familiar:

Art. 19 toda crianca ou adolescente tem direito de ser criado e
educado no seio de familia excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre
de presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

Percebe-se que € um desejo social e que esta determinado no artigo 32 da Lei
8069/90, que deve assegurar a crianga e ao adolescente oportunidades e facilidades,
com intuito de lhes oferecer um desenvolvimento pleno - fisico, mental, moral e a
autoestima -, o importante € oferecer carinho e afeto a crianca para que ela venha a
construir sua personalidade, tendo como base o seu amor proprio.

Dessa forma, em virtude dos pais, do Estado e da sociedade serem responsaveis
pela formacao dos futuros cidadaos € que devem dirigir-lhes certos limites e regras,
faceis e simples de serem cumpridas, desde o nascimento. Aos pais cabem oferecer
uma vida digna dentro de suas condi¢Oes financeiras, preparando cidadaos para
interagir plenamente com o0 meio social.

Na Constituicao Federal, o art. 19, inciso lll, refere-se a dignidade da pessoa
humana referindo-se a tudo aquilo que nao se pode dispor. Conceitua-se dignidade
como sendo tudo aquilo que nao ha preco, o que é indisponivel, que nao pode ser
objeto de permuta.
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Cabe destacar que tudo que se pretende adquirir na vida, ou dar, tem um preco,
porém aquilo que esta acima de tudo em nossa vida € evidente que tem dignidade.
No que tange ao Direito de Familia, a Constituicao demonstra sua atencao primordial
e impar em relacao a dignidade das pessoas que integram o grupo familiar, pois sabe-
se que os sujeitos dos deveres, neste caso, é o Estado, a sociedade e, finalmente,
a familia, que tem por dever propiciar condicdes da realizacao plena da dignidade
pessoal, demonstrando o reconhecimento da natureza da familia a todas aquelas
entidades com fins afetivos.

Conforme menciona o artigo 227 da Constituicao Federal,

E dever da familia; da sociedade e do Estado: assegurar a crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacgao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

A alienacao parental traz como consequéncia a interferéncia na formacao
psicolégica da crianga ou do adolescente, com objetivo do menor rejeitar o convivio
com seu genitor alienado. Portanto esta atitude do responsavel pelo menor deve
ser punida, uma vez que a Constituicao Federal assegura plenamente a crianga ou
adolescente a protecao de qualquer forma de tratamento que contrarie o seus bem-
estar.

O genitor que, em virtude de suas razdes, pratica o ato de alienacao parental
esta de certa forma usando as habilidades do seu proprio filho para se vingar do seu
ex-conjuge, causando, dessa maneira, transtorno afetivo entre ambos e retirando o
direito da crianca ou do adolescente de manter uma convivéncia harmoniosa com
outro genitor. Com essa atitude também fere o direito fundamental da crianga ou do
adolescente - Direito de Afeto -, o que constitui em razao disso, o abuso moral.

Ressalta-se que apds a separagcao ou o divorcio comeca a aparecer 0s mais
variados tipos de conflitos entre as partes, sentimental, financeiro também a presenca
da depressao. Esses sao os principais fatores que desencadeiam a pratica do ato da
alienacao parental. Portanto, por diversos motivos a alienacao parental praticada de
forma imatura e irresponsavel tanto pelo pai quanto pela mae gera abuso moral ao
menor, que afeta o desenvolvimento normal da crianca.

Percebe-se que apds a separacao ou divércio a outorga da guarda dos
filhos a um dos genitores, ao outro assiste o direito de continuar a convivéncia e
a participacao ativa no desenvolvimento do menor. Esse direito também pode ser
denominado de direito-dever, ou seja, o de permanecer por algum tempo com a
crianca ou adolescente e também de visita-la. Isso esta plenamente assegurado ao
genitor - poder participar ativamente do crescimento e da educacao do menor. E uma
alternativa para assegurar a convivéncia e participacao efetiva, uma vez que minimiza
o desgaste afetivo imposto ao relacionamento entre o filho e o genitor ndo guardiao.
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E claro e cristalino que, néo raras as vezes, o genitor guardido impde obstaculos
ou marca compromissos de Ultima hora impedindo o encontro do genitor nao
guardiao com o menor. Esses obstaculos sao utilizados como vingancgas, egoismo do
cbnjuge guardiao. Da-se 0 nome de progenitor alienante aquele que tenta impedir o
encontro, a presenca do outro genitor no desenvolvimento do menor, como também
no relacionamento entre filho e pai ou mae. Em virtude disso, normalmente, cabe a
mae o papel de progenitor alienante, e ao pai, o alienado.

E notério quando nas relacées familiares ha a existéncia da pratica da alienacao
parental. O importante é que se trate da alienacao parental antes que o quadro evolua
para sindrome, pois na primeira fase ainda pode e ser reversivel. E justamente nesse
ponto que € necessario que alguém da familia procure solucionar o mais rapido
possivel o problema, procurando ajuda, que pode ser de um mediador também de
terapias, com a finalidade de restabelecer o vinculo afetivo entre as partes de forma
plenamente satisfatoria.

Portanto, percebe-se que a alienacao parental € um fator de risco na familia,
pois comeca de forma silenciosa e, em muitos casos, inicia antes de acabar por
completo o relacionamento do casal, evoluindo de forma bastante rapida a atingir
a boa formacao psicologica da crianca. E importante mencionar que nem sempre a
alienacao parental ocorre da parte do genitor guardiao, sabe-se que pode ocorrer
também por aquele genitor nao titular da guarda.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Devido a vida agitada, a fatores econ6micos, sentimentais que atualmente
0s casais se encontram, muitos conflitos familiares surgem e evoluem no sentido
de trazer muitas preocupacoes a seguranca e a educacao dos filhos menores. Em
razao disso pode-se notar o grande numero de separacoes e divércio que ocorrem
atualmente.

Nesse sentido observa-se ainda que para resolver as questdes oriundas dos
conflitos familiares resta um terceiro imparcial escolhido em comum, por ambas as
partes. No primeiro momento o mediador esclarece aos participantes a forma como
ocorre a mediacao e ap0s vai ouvi-las, entendé-las, facilitando um acordo para ambas
as partes em virtude desse procedimento extrajudicial perfectibiliza a mediacao.

O ato de mediar ocorre pela figura do mediador, que facilita o encontro das
partes visando a cooperacao na criacao dos filhos e resgatando a responsabilidade
de ambos para que, mesmo separados, atuem de forma plena e efetiva na criacao
e educacao do menor, Nao ha duvidas que é de extrema importancia a participacao
de ambos os pais nas decisdes voltadas para beneficiar a crianca ou adolescente
reorganizando, dessa forma, o grupo familiar.

Dessa forma, percebe-se que a mediacao da oportunidade aos mediados para
se reconciliarem, demonstrando responsabilidade perante a familia, como também
abre espaco para os conflitos interfamiliares serem discutido com respeito, baseado
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no dialogo. Assim, pode-se concluir que a mediacao € um titulo de referéncia por ter
como referéncia a celeridade processual e a efetividade como principios norteadores,
restabelecendo e preservando os vinculos familiares existentes entre as partes
envolvidas nos conflitos.
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CAPITULO X

O JUIZ E O MEDIADOR, UMA ANALISE ACERCA DO EXERCiCIp DE
SUAS ATIVIDADES ANTE A CRISE DA JURISDICAO E APLICACAO DO
INSTITUTO DA MEDIACAO"

Marluci Overbeck?

1 CONSIDERAGCOES INICIAIS

Em analise as Constituicoes Federais do Brasil, é de facil percepcao que a atual
€ a mais humanitaria, eis que carrega consigo diversa gama de valores e principios a
garantir e assegurar a todos os individuos do territério nacional a dignidade. Contudo,
na medida em que nossa Carta Magna passou a assegurar o chamado principio da
dignidade da pessoa humana, novos direitos foram positivados (protecao de novos
direitos), de modo que podemos dizer que o Poder Legislativo deu ensejo a atual
precariedade que vivencia o Judiciario.

E notdrio que todo o Pais vive o fendmeno da litigiosidade. Conforme o avanco
dos anos, as estatisticas evidenciam o acréscimo da movimentacao processual
perante o Poder Judiciario. Atrelado a isso, tem-se a crise jurisdicional e o acesso
a justica, que deram ensejo a aplicacao de métodos alternativos de solugao de
conflitos, eis que o modelo tradicional ndo mais atende a demanda da sociedade,
pois é revestido de lentidao procedimental na preservagcao ao direito tutelado e falta
de efetividade no cumprimento das decis6es impostas.

Partindo dessa premissa € que sera abordado o acesso a justica, uma vez que
nao adiantara o exercicio do direito se a solucao intentada vier a destempo.

Nesse contexto, passou-se a busca desenfreada em desenvolver formas
alternativas para dar vazao a demanda, como, por exemplo, criando-se, ou melhor,
aprimorando os métodos alternativos de solucao de conflitos, tais como a mediacao,
a arbitragem, a conciliacdo e a negociacao, os quais, em determinados casos,
dispensam a atuacao do juiz.

A auséncia de celeridade que macula os tramites processuais e a falta de

1 Texto produzido a partir dos estudos e debates realizados junto ao Grupo de Pesquisa Politicas
Publicas no Tratamento dos Conflitos, certificado pelo CNPq e liderado por Fabiana Marion
Spengler e Theobaldo Spengler Neto, e do projeto de pesquisa “Mediacao de conflitos para uma
justica rapida e eficaz” financiado pelo CNPQ (Edital Universal 2009 — processo 470795/2009-3) do
qual a autora é bolsista PUIC.

2 Académica do 92 semestre do Curso de Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul. Integrante
do grupo de pesquisa “Politicas Publicas no Tratamento dos Conflitos”, certificado pelo CNPq,
liderado pela Prof2 Pés-Doutora Fabiana Marion Spengler e vice-liderado pelo Prof. Ms. Theobaldo
Spengler Neto. Bolsista PUIC junto ao projeto pesquisa “Mediacao de conflitos para uma justica
rapida e eficaz” financiado pelo CNPQ (Edital Universal 2009 — processo 470795/2009-3).
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efetividade no cumprimento das decisbes impostas pelo aparelho jurisdicional do
Estado (Poder Judiciario) dao ensejo a criagcdo de mecanismos alternativos de
resolucao de conflitos, sendo necessario para tanto apostar em outros individuos,
que nao o juiz, para proceder na pacificacao social.

Surge ai, o mediador, cuja funcao exerce reflexos diretos a prestacao jurisdicional.

Assim, o presente artigo almeja explanar a realidade das funcdes exercidas por
quem torna eficaz os métodos alternativos de resolucao de conflitos, comparado a
quem exerce a jurisdicao. Logo, sera pontuada a figura do juiz e a do mediador, que
exercem funcao de pacificacao dos conflitos de interesses entre individuos, através
de métodos especificos e inerentes a cada um, a fim de solucionar e/ou apaziguar as
lides a si encaminhadas.

Igualmente, pretende-se além da contribuicao na compreensao dessas funcoes,
uma conscientizacdo e um despertar para a realidade, a fim de que cada situacao
conflituosa possa ser dissolvida sem a necessidade da figura do juiz.

Em sintese, € uma visao macro da problematica que enfrentamos ante o
desconhecimento dos métodos alternativos de conflitos, bem assim, de onde e
diante de qual situacao deve-se aplicar o artificio alternativo para solucao pacifica
dos conflitos da sociedade.

Ainda, esclarecer as atribuicbes e consequentes diferencas de cada uma das
funcdes referidas (juiz e mediador), eis que se trata de tema que sustenta matéria
para estudos e pesquisa como assunto eminentemente atual e em constante
desenvolvimento, sendo alvo de repercussoes sociais e exacerbada discussao entre
os setores publicos e privados.

2 DA CRISE JURISDICIONAL E ACESSO A JUSTICA A EFETIVA APLICAGAO DE
METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

2.1 A CRISE JURISDICIONAL E O ACESSO A JUSTICA

Conforme previsao constitucional, o Poder Judiciario € um dos trés poderes
do Estado, que visa essencialmente aplicar as normas e principios fundamentais
previstos no ordenamento juridico de nossa sociedade, resguardando e atendendo
as necessidades desta em relacao aos seus direitos.

E através desse poder que insurge, como diz Silva (2008, p. 20), a forma
tradicional de resolucao de conflitos. Refere que em nosso territorio, a forma
tradicional de solucao de conflitos se da por meio da acao judicial, através da qual
as pessoas podem invocar o Poder Judiciario (o Estado) para que este decida a
questao. Nada pode ser excluido da apreciacao do Poder Judiciario (art. 52, inciso
XXXV, da Constituicao Federal).

Nos ultimos anos, o Poder Judiciario vem enfrentando acentuada dificuldade
em suportar as lides propostas para julgamento, eis que o molde tradicional de
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jurisdicao, ou seja, do exercicio de dizer o direito, comporta consigo a litigiosidade,
de modo que um lado ganha e outro perde. A contribuir com tal situacao, temos a
composicao do Judiciario, que através de sua atual conjuntura, aprecia o litigio de
forma superficial, abstendo-se de resolvé-lo na sua integralidade, de modo que em
muitas vezes somente retarda a interposicao de novas demandas.

Todavia, nao se pode olvidar que o motivo da crise do Poder Judiciario esta
atrelado a crise Estatal. A globalizacao ensejou a proximidade das relagbes entre
os Estados, e a partir dai o ente Estatal perdeu expressiva parte de sua soberania e
autonomia, mostrando-se incapaz de apresentar respostas imediatas e céleres aos
litigios que se originaram, principalmente ante a expansao da aplicagao da norma,
cuja aplicacao se atentaria, também, ao ambito internacional, e surgimento de novos
direitos.

Segundo Morais e Spengler (2008, p. 78), deve-se ter presente, também, que
as crises por que passa o modo estatal de dizer o direito — jurisdicdo — refletem
nao apenas questdes de natureza estrutural, fruto da escassez de recursos, como
inadaptacoes de carater tecnolégico — aspectos relacionados as deficiéncias
formativas dos operadores — que inviabilizam o trato de um numero cada vez maior
de demandas, por um lado, e de uma complexidade cada vez mais aguda de temas
que precisam ser enfrentados, bem como pela multiplicacao de sujeitos envolvidos
nos polos das relagoes juridicas, por outro.

Neste interim, sustentam que quatro sado os tipos de crises enfrentadas pelo
Judiciario: a estrutural, a objetiva ou pragmatica, a subjetiva ou tecnoldgica e a
paradigmatica.

A estrutural se refere aos custos da remuneracdo de pessoal, instalacoes
necessarias para o desempenho das atividades, entre outros. Condiz a estrutura
disponivel. A objetiva ou pragmatica consiste no acumulo de demandas, na
burocratizacao e lentidao dos procedimentos, e na consequente aplicacao de
linguagem e procedimentos formais.

Por seu turno, a subjetiva ou tecnologica diz respeito a incapacidade dos
operadores juridicos de lidar com as novas realidades faticas, deixando assim
de atender as solucboes buscadas pelas demandas contemporaneas. Por fim, a
paradigmatica alude aos métodos e conteudos utilizados para busca de um tratamento
pacifico para os litigios. E uma critica ao modelo jurisdicional, dado que o contetido
das demandas e dos sujeitos que litigam modificaram-se.

Spengler (2010, p. 105) sustenta que a analise da crise pela qual passa o Poder
Judiciario esta centrada em duas vertentes principais, a crise de eficiéncia e a crise
de identidade e todos os reflexos a elas correlatos, principalmente o fato de que
sua ocorréncia esta vinculada a um positivismo juridico inflexivel, o qual traz como
consequéncia o “esmagamento” da justica e a descrenca do cidadao comum.

Percebe-se, pois, que inimeros sao os problemas enfrentados pelo ente Estatal
e diversas foram as questoes que os desencadearam, desde os bens materiais até o
pessoal (magistrados, funcionarios e partes atreladas as lides), de maneira que sua
crise nao possui origem Unica.
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Partindo desse conceito é que se almeja praticar uma abordagem ao acesso a
justica, pois de nada adiantara exercer o direito de acao se a solucao reclamada vier
a destempo ou for uma decisao injusta, resolvendo de forma insatisfatoria o conflito.

Dai porque cumpre destacar a diferenca existente entre o0 acesso a justica e o
acesso a jurisdicao. O acesso a justica € mais abrangente que o acesso a jurisdicao,
eis que nao limita as partes a demandarem apenas em juizo, podendo fazer uso de
outros métodos para solucao de conflitos, com a manutencao, por evidente, de um
julgamento ou composicao justo e em tempo habil.

Outrora, a busca era pelo acesso a jurisdicao e, hoje, pugna-se pelo acesso a
justica, pelo fato de que aquele esta em crise ante a irremediavel lacuna existente
entre a efetividade da prestacao jurisdicional e a celeridade.

Cappelletti e Garth (1988, p. 20-21) anunciam tal panorama destacando “que a
justica que nao cumpre com suas funcdes dentro de um prazo razoavel é, para muitas
pessoas, uma justica inacessivel”, ou seja, o decurso de tempo torna-se barreira a ser
demolida para o alcance da justica.

A morosidade na prestacao da tutela jurisdicional, fenbmeno intrinseco a crise
do Judiciario, é tratada por Santos (2007, p. 42-43), o qual destaca a existéncia de
dois tipos de morosidade, a sistémica e ativa, conceituando que

a morosidade sistémica é aquela que decorre da burocracia,
do positivismo e do legalismo. Muitas das medidas processuais
adoptadas recentemente no Brasil sdo importantes para o combate a
morosidade sistémica. Sera necessario monitorar o sistema e ver se
essas medidas estao a ter realmente a eficacia que se pretendia. Mas,
ha também uma morosidade activa. [...] consiste na interposicao,
por parte de operadores concretos do sistema judicial (magistrados,
funcionarios ou partes), de obstaculos para impedir que a sequéncia
normal dos procedimentos desfechem o caso.

Deve-se aqui ressaltar a inequivoca afronta ao direito fundamental da duracao
razoavel do processo, instituida pela Emenda Constitucional n. 45/2004, mediante o
acréscimo do inciso LXXVIII ao artigo 5° da Constituicao Federal.

Chehade (2007) expde

que a celeridade processual € necessaria ao bom desenvolvimento
da prépria sociedade, sobretudo a brasileira, que, por estar saturada
de desigualdades sociais, sofre com constantes conflitos, que
inevitavelmente acabam eclodindo no Judiciario, em busca da
protecao estatal. Portanto, para que o processo atinja o seu fim, paz
social, é necessario eficiéncia da prestacao jurisdicional, conceito, no
qual, sem duvidas, enquadra-se a presteza no juizo.
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A razoavel duracao do processo, atualmente, encontra-se em verdadeiro
contraponto com o principio do contraditério e da ampla defesa e do formalismo
exacerbado a que se sujeitam as lides. O legislador, ao atribuir maior seguridade as
partes, com a possibilidade de interposicao de diversos recursos, deu espaco para
as que agem de ma-fé protelar o andamento do feito.

Neste desfecho, inequivoco que a ampliacao do acesso a justica e a positivacao
de novos direitos inerentes a todos os cidadaos pela atual Constituicado Federal,
atrelado a morosidade face ao expressivo nimero de demandas propostas perante
o Judiciario para assegurar a garantia desses novos direitos, impoe a busca de
solucoes alternativas para resolucao dos conflitos.

Nao pode o ente Estatal, ante o abarrotamento de demandas pendentes de
apreciacao, deixar de fornecer meios para que os conflitos dos individuos da
sociedade sejam resolvidos de forma eficiente e em tempo razoavel para o éxito do
que pleiteiam.

E ai que enquadramos o acesso a justica anteriormente tratado, pois este visa
fornecer os instrumentos garantidores de protecao diante de eventual ameaca ou
violacao do direito, compelindo o seu agressor ao cumprimento ou o0 sancionando
ante o seu descumprimento.

Inevitavel, pois, conforme destacam Casella e Souza (2009), confessar que
0s mecanismos até entao utilizados deixam de zelar tanto no aspecto quantitativo
quanto no qualitativo. O aspecto quantitativo pode guardar relagao com a duracao do
processo, e o0 aspecto qualitativo quanto a efetividade atingida do mesmo, mormente
a pacificacao social alcancada, de modo que o litigio cesse e nao dé ensejo a nova(s)
discussao(oes).

Como alternativa para a demora na prestacao jurisdicional e visando solucionar
a crise do acesso a justica, varias foram as formas instituidas, como o Cddigo de
1939, a liminar e a antecipacao de tutela (prevista no artigo 273 do atual cédigo de
Processo Civil), entre outros.

Quanto as alternativas criadas com a intencao de dar uma resposta efetiva a
crise do Poder Judiciario, mas acabaram por colaborar de forma contraproducente,
pode-se citar os Juizados Especiais Civeis, cuja previsao esta na Lei n. 9.099/1995.
Os juizados se limitam a apreciar demandas de menor valor monetario e menor
relevancia, sendo estatuido sob a égide de se alcancar a efetiva celeridade processual,
através da regéncia praticamente absoluta do principio da oralidade.

Ha quem sustenta que esse instituto nao vingou da maneira a com que foi criado,
mormente em razao de seu carater gratuito, passando a ser utilizado em demasia
pela sociedade.

Nesse contexto, uma vez que evidenciada a incapacidade do ente estatal em
monopolizar a prestacao do servico para solugcao de controvérsias e efetivo resguardo
de direito, tendem a se desenvolver procedimentos jurisdicionais alternativos, como a
arbitragem, a mediacao, a conciliacao e a negociacao, almejando alcancar celeridade,
informalizacdo e pragmaticidade (MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 77).
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2.2 Dos métodos alternativos de solucao de conflito

A morosidade na prestacao da tutela jurisdicional e o despreparo do Poder
Judiciario sao fatores que estimulam a busca por alternativas que desviem os conflitos
da seara do Estado. As formas atualmente aplicadas séo a arbitragem, a mediacao,
a conciliacao e a negociacao, as quais em muito se assemelham a autocomposicao,
haja vista que os litigios sdao compostos fora da formalidade do judiciario e primam
pela satisfacdo de ambas as partes.

Em curtaslinhas se passaaanalise dessesinstitutos. A arbitragem possui previsao
legal junto a Lei n. 9.307/96, considerada, apos vasta discussao, constitucional pelo
Supremo Tribunal Federal (STF). Trata-se do instituto que mais se assemelha com a
atividade exercida pelo juiz.

A principal caracteristica em comum entre a jurisdicao e a arbitragem é que,
em ambas as formas, a decisao é tomada por terceiro e nao pelas proprias pessoas
envolvidas no litigio (SILVA, 2008).

Silva (2008, p. 22) destaca que “na arbitragem, a decisao também €& imposta.
Ha um processo que também se caracteriza pela disputa onde, da mesma forma que
o processo judicial, as partes atacam e defendem, saindo ao final um vencido e um
vencedor”, bem como que somente parcela da sociedade a usufrui, haja vista seu
elevado custo. Difere do Judiciario na medida em que as decis6es nao competem ao
Estado, mas sim a um terceiro, geralmente escolhido pelas partes. Ainda, da ampla
liberdade para as partes convencionarem as regras que irdo incidir na arbitragem,
desde que respeitadas a ordem publica e os bons costumes.

Para Calmon (2007, p. 144), a conciliacao, a seu turno, além da administracao
do conflito por um terceiro neutro e imparcial, possui a prerrogativa de sugestao ao
teor da composicao, ou seja, “o conciliador manifesta sua opiniao sobre a solugao
justa para o conflito e propde os termos do acordo”.

O instituto da negociagao tem como caracteristica predominante os seus sujeitos
ativos, que consistem nas préprias partes ou seus representantes, sem a intervencao
do terceiro na negociacao.

Ressalta Silva (2008, p. 27), quanto a negociacao, que este

€ um processo dinamico de busca de um acordo mutuamente
satisfatério para se resolver conflitos, onde cada parte obtenha um
grau de satisfacao, devendo ser adotados padrées corretos, sem
considerar propostas puramente individuais. Pode-se dizer que é um
dialogo, onde o resultado é o “ganha-ganha”.

Na atual conjuntura e visando “cortar o mal raiz”, como sera adiante explanado
e demonstrado, a mediacao mostra-se como instituto mais efetivo, eis que nao possui
a marca do modelo até entao predominante de composicao de conflitos, qual seja, a
imposicao de decisao ou intervencao no teor dos termos a serem acordados pelas.
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Segundo Calmon (2007, p. 119) a “mediacao é a intervencao de um terceiro
imparcial e neutro, sem qualquer poder de decisdo, para ajudar os envolvidos em
um conflito a alcancar voluntariamente uma solugao mutuamente aceitavel” e “se
faz mediante um procedimento voluntario e confidencial, estabelecido em método
proprio, informal, porém coordenado”.

Desse modo, a mediacao incentiva as partes a buscarem um equilibrio, ou seja,
um ajuste favoravel a ambos, de modo que cesse o conflito sem atingir de forma
negativa os lagcos anteriormente existentes.

Ha a descentralizacao do poder exercido pelo magistrado, pois da as partes a
incumbéncia de solucionarem por si seu conflito.

3 DA JURISDICAO E DA MEDIAGCAO
3.1 Da jurisdicao

Da-se o nome de jurisdicao (do latim juris, “direito”, e dicere, “dizer”) ao poder
que detém o Estado para aplicar o direito ao caso concreto, com o objetivo de
solucionar os conflitos de interesses e, com isso, resguardar a ordem juridica e a
autoridade da lei (Wikipédia, 2011, http://pt.wikipedia.org).

O conceito dado por Rulli Junior (1998, p. 2) bem define o que ¢é a jurisdicao,
destacando que “é uma funcao do Estado e, normalmente, tem sido entregue a
pessoa ou pessoas imparciais e independentes que se encarregam de efetiva-la; o
direito de pacificar e harmonizar as relagdes sociais, dizendo a justica, garantia de
seguranca juridica, social e politica”.

A funcao jurisdicional ou jurisdicao € monopalio do Poder Judiciario do Estado,
nos termos do artigo 52, XXXV da Constituicao Federal, e visa a composicao dos
conflitos de interesses, realizavel por intermédio de um processo judicial que observa
de forma ampla e geral a legislacao, o costume e a moralidade (SILVA, 2011, p. 553
e 554).

Contudo, nem sempre assim o foi. Como salienta Silva (2011, p. 554)
“anteriormente ao periodo moderno havia jurisdicao que nao dependia do Estado”,
citando como exemplo os senhores feudais, que “tinham jurisdicao dentro de seu
feudo: encontravam-se jurisdicées feudais e jurisdicées baronais ”.

Rachel (2008) destaca que as caracteristicas da jurisdicao sao a substitutividade,
a exclusividade, a imparcialidade, o monopdlio do Estado, a inércia e a unidade, bem
como que o “Estado é que julga e que diz quem pode julgar”, sendo desnecessario
que o julgamento se dé por um orgao estatal, dai porque “a arbitragem ¢ jurisdicao,
porque foi o Estado que disse quem julga”.

Importante trazer a baila a diferenciacao de legislacao e jurisdicao. Enquanto a
primeira cria e edita normas, a segunda as aplica (SILVA, 2011, p. 554).

Nesse panorama Marinoni e Arenhart (2005, p. 37) enfatizam que “a jurisdicéao, ao
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aplicar uma norma ou fazé-la produzir efeitos concretos, afirma a vontade espelhada
na norma de direito material, a qual deve traduzir — ja que deve estar de acordo
com os fins do Estado — as normas constitucionais que revelam suas preocupacoes
basicas”.

3.2 Da mediacao

Intricado € discorrer acerca da historia da mediacao em nosso Pais, eis que a
bibliografia disponivel sobre o instituto aborda, em sintese, sua definicao, os sujeitos
envolvidos, seus beneficios e 0 porqué de sua aplicagcao nas mais diversas areas,
deixando de classificar e adentrar em mais detalhes.

No Brasil a mediacao ainda nao é obra de um direito positivado, ou seja, nao
possui lei que a regula, no entanto, esta incursa nos principios gerais de direito, e sua
aplicacao se da em fundamento a esses.

Crivel salientar, que em que pese a auséncia de lei, existe em andamento junto ao
Congresso Nacional projetos de lei que visam regulamentar o instituto da mediacao.
Ressalte-se que os projetos em andamento sao todos de iniciativa da Camara dos
Deputados, exceto o Projeto de Lei n. 166/2010, do Senado Federal, que versa sobre
a reforma do Cddigo de Processo Civil.

Neste interim, os projetos que se destacaram é o Projeto de Lei n. 4.827, de
1998, da deputada Zulaié Cobra, e o Projeto de Lei n. 166/2010 (reforma do CPC),
o qual trata do mediador na secao V do Capitulo lll, que se refere aos auxiliares da
justica.

Dito isso, passa-se a discorrer acerca do método da mediacao como forma de
solucao pacifica-consensual de conflitos.

O conflito € inevitavel e se encontra intrinseco no convivio entre individuos
de uma sociedade. A mediacao, pois, surge como uma alternativa a litigancia no
judiciario, pugnando pela solugao da controvérsia de forma consensual.

Trata-se de instituto com caracteristicas tipicas, as quais possuem o intuito de
facilitar a solucao do conflito e superar as desavencas. Nesse panorama, Morais e
Spengler (2008, p. 134-137) destacam as principais caracteristicas da mediacao como
sendo a privacidade, a economia financeira e de tempo, a oralidade, a reaproximacao
das partes, a autonomia e o equilibrio das relagdes entre as partes.

A privacidade diz respeito tanto ao local em que produzidas as sessdes
de mediacbes quanto ao conteudo da conversa. Frisa-se que esse principio €
desconsiderado em caso de o interesse publico se sobrepor ao das partes, ou seja,
quando a quebra da privacidade for determinada por decisao legal ou judicial, ou
ainda por uma atitude de politica publica. Ja o interesse privado jamais ira se sobrepor
ao da sociedade.

Quanto a economia financeira e de tempo, pode-se dizer que um se torna
consequéncia do outro. A mediacao é instituto que dispensa maior formalidade e
resolve as controvérsias em tempo muito inferior ao que levam quando debatidas
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junto ao Judiciario. Por ser voluntaria e possuir funcao pacifica, em que a ideia nao é
a defesa do longo debate, mas sim formas de solugao ao litigio, torna-se mecanismo
mais célere.

Com a celeridade da demanda, indiretamente, surge a economia financeira. Os
gastos inerentes a um processo sao dispensados, eis que a maquina judiciaria nao
sera movimentada como de rotina, nem trara a lide tantos individuos para impulsiona-
lo no sentido de cumprir as formalidades impostas.

Sem delongas, Dinamarco (2005, p. 634-635) expde que

O processo custa dinheiro. Nao passaria de ingénua utopia a aspiracao
a um sistema processual inteiramente solidario e coexistencial,
realizado de modo altruista por membros da comunidade e sem
custos para quem quer que fosse. A realidade é a necessidade de
despender recursos financeiros, quer para o exercicio da jurisdicao
pelo Estado, quer para a defesa dos interesses das partes. As
pessoas que atuam como juizes, auxiliares ou defensores fazem
dessas atividades profissao e devem ser remuneradas. Os prédios,
instalagoes, equipamentos e material consumivel, indispensavel ao
exercicio da jurisdicao, tém também o seu custo.

Ressalta, ainda, que “seria igualmente discrepante da realidade a instituicao
de um sistema judiciario inteiramente gratuito para os litigantes, com o Estado
exercendo a jurisdicao a propria custa, sem repassar sequer parte desse custo aos
consumidores do servico que presta” (DINAMARCO, 2005, p. 635).

Desse modo, em uma analise Iégica acerca da situacao, quando ha dispensa de
parte ou todos os custos relativos a um processo, menos devera ser desembolsado
pelas partes, eis que tanto a vida Util do processo quanto o servico de diligencias sera
reduzido.

Seguindo, a terceira caracteristica € a da oralidade. Morais e Spengler (2008, p.
135) definem essa caracteristica ressaltando que a mediagao € um processo informal,
no qual as partes tém a oportunidade de debater os problemas que Ihes envolvem,
visando a encontrar a melhor solucao para eles.

Outrossim, outro aspecto a ser considerado cinge-se ao estado emocional das
partes, as quais geralmente nao conseguem discutir de forma serena sobre eventual
solucao para o conflito, dai porque, quando acionado o ente Estatal, tende este a
afastar ainda mais as relagoes existentes, eis que possui perfil litigante, em que na
decisao final tera um ganhador e um perdedor (MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 136).

A caracteristica da reaproximacao das partes traz consigo a aproximagao dos
individuos litigantes. O trabalho do mediador € conseguir a (re)aproximacao das
relacoes entre as partes de forma que ambas cheguem em um consenso mutuamente
favoravel e restabelecam eventuais lagos consumidos pelo litigio.

A autonomia das decis6es sustenta que as decisOes tomadas pelos litigantes
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nao carecem necessariamente de homologacao judicial, bem como de que diante
de inequivoca injustica ou imoralidade nos termos do acordado, deve o mediador
intervir, nAo com o intuito de oferecer a solugao adequada, mas sim alertar para o
fato, sob pena de tornar ineficaz 0 mecanismo da mediagao, que prevé justamente a
pacificacao entre as partes.

Por seu turno, o equilibrio das relacdes entre as partes insurge ser “fundamental
que a todas as partes seja conferida a oportunidade de se manifestar e garantida
a compreensao das acdes que estao sendo desenvolvidas” (MORAIS; SPENGLER,
2008, p. 137).

Percebe-se, pois, que as caracteristicas da mediagao vém a contribuir para a
superacao das desavencas havida entre os envolvidos. Visa facilitar o dialogo para
que cheguem a um consenso e possam melhor administrar suas controvérsias, pois
assim aprendem a lidar consigo préprios, de modo que a relacao pessoal com a
outra parte nao reste prejudicada.

Calmon (2007, p. 109) descreve em detalhes os objetivos da mediacao:

A mediacao € a intervencao de um terceiro imparcial na negociacao
entre os envolvidos no conflito, facilitando o diadlogo ou incentivando
o dialogo inexistente, com vistas a que as proprias partes encontrem
a melhor forma de acomodar ambos os interesses, resolvendo nao
somente o conflito latente, quanto a prdpria relacao antes desgastada,
permitindo sua continuidade pacifica.

Para Andrighi (2003, p. 06),

amediacao faculta lidar com tudo aquilo que esta subjacente a disputa.
Permite que as pessoas criem um sentido de aceitacao, sentindo que
a decisao a que chegarem foi sua prépria e nao imposta de fora para
dentro. Tem, portanto, uma tendéncia de mitigar e eliminar as tensoes,
criando compreensao e confianca entre os litigantes, evitando a
amargura que se segue a uma decisao judicial, para o vencido e
muitas vezes também para o vencedor. Pode prover uma base para
que as partes possam, no futuro, renegociar as suas questoes e &, na
maioria das vezes, menos custosa.

Segundo Cooley e Lubet (2001, p. 23), a mediacao “pode ser definida como
um processo no qual uma parte neutra ajuda os contendores a chegar a um
acerto voluntario de suas diferencas mediante um acordo que define seu futuro
comprometimento”.

Por fim, crivel salientar que dois sdo os modelos de mediagao, a prévia e a
incidental.

A mediacao prévia se realiza quando ainda nao houve o ajuizamento de processo
judicial. Esta pode ser judicial ou extrajudicial. Sera judicial quando a parte pretende
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se submeter a mediacao e encaminha pedido via judicial para que esta seja realizada,
ou seja, ha expresso requerimento junto ao Poder Judiciario. A extrajudicial, a seu
turno, é realizada fora da seara Estatal, sem a intervencao do ente publico, razao pela
qual muito é chamada de mediacao privada.

Em sintese, conforme bem refere Tartuce (2008, p. 238), “a mediacao extrajudicial
€ operada sem o auxilio de componentes dos quadros jurisdicionais”.

Ja a mediacao incidental tera aplicacao quando existir um processo judicial.
Sera realizada quando ja houver sido protocolada uma petigao inicial junto ao juizo.

Desse modo, convém sinalar, por pertinente, que a presenca do procurador das
partes na sessao de mediacao é possivel, contudo devem estes intentar e pensar em
beneficio de ambas as partes, e nao somente em defesa de seu cliente, sob pena de
fadar o insucesso da sessao.

Nesse sentido, pode-se dizer que a mediacao € um dos mais sucedidos
métodos de conceber o conflito, mormente em se tratando do exercicio da cidadania,
dai porque abundantemente se referem a ela como um elemento para a solugcao do
acesso a justica.

4 O JUIZ E O MEDIADOR: UMA ABORDAGEM ACERCA DAS SUAS DIFERENCAS

Importante referir, inicialmente, que para se resolver um conflito ndo basta
atitudes de evitacao. E necessaria a presenca de um terceiro imparcial sem interesse
no litigio, para que auxilie e colabore de forma positiva para solugao do conflito, haja
vista que geralmente onde ha litigiosidade, ha partes que nao conseguem por si s
resolverem a situacao de confronto.

Ai que se insere o papel do juiz e do mediador. O juiz, através da imposicao da
decisdo em caso de auséncia de transacao entre as partes em eventual momento
oportunizado para conciliagcao, e o mediador, com o0 acompanhamento sistematico
da conversacao entre as partes, conduzindo de maneira coerente a conversacao
entre estas, para que por si s6 cheguem a um consenso. Em sintese, o primeiro
utiliza o meio coercitivo, através da aplicacao de decisao, geralmente sentenca, € o
segundo simplesmente contribui com a comunicacao saudavel dos conflitantes a fim
de que entrem em consenso.

Segundo Calmon (2007, p. 119), a inclusao informal ou formal de terceiro
imparcial na negociagdo ou na disputa da-se o nome de mediacao, que &, pois, um
mecanismo para a obtencao da autocomposi¢céo caracterizado pela participagao de
terceiro imparcial que auxilia, facilita e incentiva os envolvidos.

4.1 O juiz

”» “

O juiz (do latim judex, “juiz”, “aquele que julga”, de ius, “direito”, “lei”, e dicere,
“dizer”) € um cidadao investido de autoridade publica com poder para exercer a
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atividade jurisdicional, julgando os conflitos de interesse que sdo submetidos a sua
apreciacao (Wikipédia, 2011, http://pt.wikipedia.org).

No Brasil, ¢ membro do Poder Judiciario, e a forma de investidura no cargo se
da por meio de nomeacao, apds aprovacao em concurso publico de provas e titulos.
E cidadao que “nao sé declara, como ordena [...] o que for necessario a tornar efetiva
a tutela juridica” (GUIMARAES, 1958, p. 34). Nao bastasse, deve ter formacao em
Direito.

Dentre suas atividades, podemos destacar que é quem diz o direito quando
acionado para apreciacao de um caso controvertido e concreto, ou até mesmo para
meras decisdes em que necessaria permissao judicial para o exercicio do direito. O
juiz, também atendido por magistrado, é entao representante do préprio ente estatal,
sendo responsavel pela apreciagao e julgamento sobre a quem concerne o direito, a
fim de p6r fim a davida que cerca o conflito.

Deve interpretar o litigio através de seus fatos, aplicando a lei atinente, de modo
a alcancar a solucéo justa do conflito. A sentenca por ele exarada possui forca de lei,
e deve ser fadada de imparcialidade, prestando tratamento igualitario as partes que
compdem a lide.

Em nosso ordenamento juridico, o cargo do juiz encontra previsao junto a
Constituicao Federal de 1988. O artigo 93 do referido diploma legal prevé que o
Estatuto da Magistratura sera disposto em Lei Complementar e observara os principios
estatuidos nos incisos. No Brasil, a magistratura foi regulamentada através da Lei
Complementar n. 35, de 1979 (Lei Organica da Magistratura Nacional).

Referida Lei Complementar dispOe acerca das regras a serem observadas sobre
acarreirada magistratura, tais como ingresso, promogao, vencimentos, aposentadoria
e publicidade dos julgamentos.

Ainda, além de ter previsao junto a Carta Magna, o magistrado tem suas
atribuicdes e poderes determinados no Codigo de Processo Civil. Como exemplo
podemos citar os artigos 577, 162 e seus paragrafos, 164, 165, 125 e seus incisos,
126, 127, 128, 129, 130, 131, 132 e 133, que regulam a atuacado e respectivas
responsabilidades do juiz nos atos processuais.

O juiz, portanto, € terceiro imparcial que vira a conduzir e julgar a lide com
a aplicacao da legislacao de forma ampla, valendo-se o decisum do emprego de
normas, principios e costumes condizentes.

Todavia, saliente-se que se a decisao/sentenca prolatada pelo juizo de primeiro
grau nao satisfizer um ou ambos os litigantes envolvidos, estes possuem o poder
de apresentar recurso acerca da decisao, tanto de forma integral quanto parcial,
repassando a apreciacao para um colegiado, composto por varios juizes que tomarao
uma decisao, que sera vencida pela maioria — € o que corriqueiramente entendemos
por acoérdao. Por certo que a auséncia de unanimidade dessa segunda decisao
acerca do conflito igualmente cabe recurso, sendo que o processo, eventualmente,
pode terminar somente apds a decisao pelo Supremo Tribunal Federal. ( STF).
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4.2 O mediador

A mediacao procede do latim mediare, que significa estar no meio, mediar,
intervir, dividir ao meio (MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 147). Por conseguinte, a
palavra mediacao evoca o significado de centro, de meio, de equilibrio, compondo a
ideia de um terceiro elemento que se encontra entre as duas partes, nao sobre, mas
entre elas (SPENGLER, 2010, p. 318). Logo, se mediacao é mediar e estar no meio,
a pessoa responsavel por isso € o mediador.

A mediacao visa prestar auxilio as partes para que por si consigam alcancar
uma negociagao além de justa, eficaz. Assim, o mediador é justamente esta pessoa
que prestara o devido auxilio as partes, tornando viavel a negociacao e tomando
sigilo quanto aos atos e fatos ali praticados e discutidos. E terceiro imparcial e neutro
a lide que aproxima e facilita o didlogo entre os litigantes.

Cabe a ele buscar na realidade dos litigantes os utensilios necessarios para
0 sucesso de uma composicao que seja conveniente. Ou seja, ao invés de discutir
acerca dos problemas que desencadearam a lide, ele passa a criar oportunidades de
éxito que sejam comuns a ambas as partes.

De acordo com Calmon (2007, p. 123), “o papel do mediador € o de um
facilitador, educador ou comunicador, que ajuda a clarificar questdes, identificar e
manejar sentimentos, gerar opcoes e, assim se espera, chegar a um acordo sem a
necessidade de uma batalha adversarial nos tribunais”.

Para Goldberg, Sander e Rogers (1992, citado por CALMON, 2007, p. 123-124),
o mediador nao tem poder legal para decidir, nao é necessariamente advogado,
emprega a palavra para ajudar, pde em foco o presente e o futuro (n&o o passado),
ajuda a solucionar e ndo a impor justica, ndo aconselha, ndo faz uso de autoridade
e busca entender as partes e esclarecé-las acerca de sua participacao em posicao
no conflito, para que tomem decisbes dando um consentimento informado (ainda
quando decidam nao entrar em acordo).

Desse modo, nao Ihe é exigida formacao académica, mas conhecimentos
técnicos ou experiéncia pratica suficiente a classe do conflito, a fim de proporcionar o
bom desempenho no auxilio das partes. Deve seu conhecimento superar o comando
expresso em lei, mormente porgque a controvérsia em muitas circunstancias alcancara
a seara sociologica e emocional e nao apenas a legal, derivada de lei.

Além de viabilizar a efetiva conversacao entre os envolvidos, deve o mediador
sensibilizar-se afim de reconhecer em quais casos deve deixar de atuar. Nesse aspecto,
pode-se citar eventual desequilibrio existente entre as partes e a incapacidade de
ambas ou uma delas para regéncia dos seus atos.

4.3 Diferencas acerca da atuacao do juiz e do mediador

As semelhancas e diferencas que permeiam as atividades do juiz e do mediador
fazem com que ambas as atuacdes sejam imprescindiveis na atual conjuntura da
prestacao jurisdicional, mormente se considerar a morosidade que assola o servico
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publico.

Antes de adentrar as diferencas propriamente ditas, pode-se destacar como
semelhancga entre o juiz e 0 mediador seus posicionamentos dentro da controvérsia,
ou seja, sao eles terceiros imparciais a lide. Ainda, nao possuem interesse sobre o
caso concreto que esta sob sua andlise ou sob sua orientagcao, devendo ser neutros
diante de cada caso concreto.

Sem mais delongas, passa-se a classificacao de diferencas no exercicio das
atividades do juiz e do mediador.

De inicio, gize-se referir que ao magistrado € essencial a formagcao em Direito,
enquanto ao mediador isso nao se faz imprescindivel, mormente por nao exercer
qualquer intervencao decisoria. O juiz é investido no cargo através de concurso
publico de provas e titulos, ja ao mediador nao o é exigivel, mesmo porque nao
existe regulamentacao acerca de sua atividade no Pais, bem como este visa buscar
a reconstrucao do dialogo entre as partes, 0 que em muitos casos excede a seara
juridica ou especifica de outra area.

Neste ponto, importante referir que muito se discute acerca da necessidade
de ser o mediador um operador do direito, principalmente um advogado, contudo a
doutrina dominante argui que isso nao se faz necessario, eis que, como ja referido,
em determinadas situacoes os fatos sobrepdem-se a aplicacao de norma positivada,
atingindo a esfera pessoal das partes.

Tartuce (2008, p. 233), quanto ao tema ora enfrentado, refere que “o mediador
deve ser alguém treinado a propiciar o restabelecimento da comunicacao entre
as partes. Para tanto deve ser alguém paciente, sensivel, sem preconceitos e com
habilidades de formular as perguntas certas as partes [...]”, de modo que “nao se
afigura essencial que o mediador tenha formacao juridica ou de outra qualquer outra
area do conhecimento”.

O juiz possui 0 poder de emitir veredicto, que, alias, o difere de qualquer outro
método de tratamento dos conflitos, haja vista que sua decisao faz lei entre as partes,
devendo ser cumprida nos termos por ele estipulado em observancia aos limites dos
pedidos postulados pelas partes.

Ainda, pode ele determinar citacao e intimacao de pessoas em processos ou em
relacao a processos, mesmo que nao sejam diretamente parte integrante deste. Pode
também determinar prisao e expedicao de alvara de soltura, requisitar informacoes a
orgaos publicos e setores privados, publicar atos, entre outros, tudo para se chegar
ao final da lide e poder decidir com cautela e justica.

Ja o mediador, em hipétese alguma, ira decidir ou instigar eventual decisao
entre as partes, nao sendo crivel de sua atribuicdo impor resultado aos litigantes.
A decisao jamais cabe ao mediador, mas sim as partes. Outrossim, nao pode este
solicitar diligéncias ou impor qualquer decisao, mormente porque Ihe falta poder para
decidir pela sociedade.

Nesse sentido, Calmon (2007, p. 123) salienta que “o mediador carece de poder
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de emitir um veredicto e de impor o resultado as partes; sua missao e objetivos estao
muito longe de imposicdes desse tipo. O mediador é um interventor com autoridade,
mas nao deve fazer uso de seu poder para impor resultados”.

Quanto ao decisum, importante salientar ainda se é dada pelo magistrado temos
um resultado “ganhador”/“perdedor”. Se é através do método da mediagao, com a
intervencaodomediador, oacordo quando existenteteraefeito “ganhador”/“ganhador”,
eis que como reiteradamente referido, nao ha imposicao, mas sim voluntariedade
das partes na composicao, com a incidéncia de beneficios mutuos.

Neste aspecto, insta referir que a decisao do juiz € baseada no direito positivado,
ou seja, leis e jurisprudéncias, enquanto que o mediador auxilia e se baseia nos
interesses dos litigantes.

O juiz é quem dita o procedimento através da requisicao das partes. Cedico que
a atuacao do juiz é limitada aos pedidos da lide, contudo dentro deste limite pode ele
desenvolver as diligéncias que entender necessarias ao julgamento ou indeferir as
que se mostrarem protelatorias.

Este fato ndo ocorre com o mediador, pois quando as partes estao sob o
procedimento da mediacdo sao estas que “ditam as regras do jogo”, ou seja,
o procedimento é integralmente controlado por elas, somente com o auxilio do
mediador.

O mediador, através da mediacao, nao se preocupa com o litigio em si, de modo
que dispensa a verdade formal contida nos autos (WARAT, 2001).

Outrossim, quando a demanda cabe ao juiz, ha grande grau de litigiosidade, e
quando atribuida ao mediador, de pacificacao.

Perante o Judiciario, cuja atribuicao é do juiz, as partes se enfrentam, e quando
da sessdo de mediacado, as partes sdo colaboradoras (colaboram entre si para a
melhor desenvoltura e cumprimento posterior da decisao).

Por fim, crivel referir que os juizes gozam das garantias da vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios, conforme artigo 95 da Constituicao
Federal de 1988. J4 0 mediador nao goza de qualquer dessas garantias.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Apesar das garantias aferidas a populacao por intermédio da positivacao de
garantias fundamentais em nosso ordenamento juridico, a crise jurisdicional deu
ensejo a morosidade da justica, de modo que atualmente os magistrados nao detém
condicoes de escusar maior tempo as conciliacdes, dado o exacerbado niumero de
audiéncias na pauta e o volume de processos pendentes de julgamento em gabinete.

A aplicacao dos direitos ainda mostra-se muito aguém do que se espera, mas o
instituto da mediacao passou a fortalecer a solucao célere e eficaz dos conflitos, que
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ha muito ndo vém sendo atendidas.

O desconhecimento dos métodos alternativos de solucao de conflitos faz
incidir uma disputa entre as partes, as quais geralmente requerem pér fim as suas
controvérsias atraveés de uma decisao imposta, que € dada pelo magistrado.

Sendoassim, crivelsejadestacadaaimportanciadomediadornodesenvolvimento
da técnica alternativa de (re)solucao de conflitos, sendo de expressiva significancia
na construcao da cidadania através do dialogo e preservando os relacionamentos
interpessoais.

O juiz, a seu turno, em que pese a crise jurisdicional e a criagao dos métodos
alternativos de conflitos, ainda € de suma e imprescindivel importancia para a
manutencao e aplicagao do direito, uma vez que muitos sao os litigios inabilitados
a incidéncia dos métodos alternativos de conflitos, seja pelo desequilibrio ou
incapacidade das partes, seja pela necessidade da imposicao de uma decisao.

As atribuicoes do juiz e do mediador sdao em muito distintas, contudo, em que
pesem se encontrarem em dois extremos, devem permanecer coligadas, de modo
que diante de eventual inaplicabilidade ou efetividade de um dos institutos (jurisdicao
e mediacao), o outro possa atender.

A conquista, assim, esta na efetividade do exercicio da funcao do juiz e do
mediador, bem como no desenvolvimento da articulacao entre o Estado e a sociedade
civil.
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CAPITULO XI

O PAPEL DO ADVOGADO NA MEDIACAO'

Felipe Tadeu Dickow?
Marson Toebe Mohr?

1 INTRODUGCAO

Em meio a evolucao da sociedade e das relagdes sociais, o Estado mostrou-se
ineficiente no tratamento dos conflitos, que surgem com maior velocidade, exigindo,
da mesma forma, velocidade para a sua resolucao. Nao ha mais tempo para se
esperar pela morosa e burocratica resposta estatal ao litigios.

Surgem, nesse cipoal, formas alternativas ao caminho judicial, dentre elas a
mediacao. Castrada da burocracia e formalidade presentes na via judicial, a mediacao
apresenta-se como um método informal de tratamento dos conflitos. Primando pela
oralidade e sem regras rigidas quanto ao ritual a ser seguido, a mediacao revela-se
mais dindmica na resolucao dos conflitos.

Em uma sociedade insaciavel por justica, proporcionar que as préprias partes —
auxiliadas por um mediador e acompanhadas por seus procuradores — assumam as
rédeas do conflito e se tornem protagonistas da solucao de seus proprios problemas
€ uma forma democratica de restabelecer a paz social, levando o direito aos mais
variados rincoes.

E é atento a essas novas formas de resolucao dos conflitos que o advogado,
seguindo os preceitos constitucionais e ético-disciplinares da profissao, deve primar
pela conciliacao e prevencao dos litigios. Dai porque a importancia da presente obra
que pretende destacar o papel do advogado na orientacdo de seu cliente para a
sessao de mediacao, bem como a atuacao que deve ter o profissional da advocacia
diante do vigoroso crescimento de formas alternativas de resolucao do conflito.

1 Texto produzido a partir dos estudos e debates realizados junto ao Grupo de Pesquisa Politicas
Publicas no Tratamento dos Conflitos, certificado pelo CNPq e liderado por Fabiana Marion
Spengler e Theobaldo Spengler Neto.

2 Académico do 82 semestre do Curso de Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul. Integrante
do grupo de pesquisa “Politicas Publicas no Tratamento dos Conflitos”, certificado pelo CNPq,
liderado pela Prof2 Pés-Doutora Fabiana Marion Spengler e vice-liderado pelo Prof. Ms. Theobaldo
Spengler Neto.

3 Académico do 102 semestre do Curso de Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul. Integrante
do grupo de pesquisa “Politicas Publicas no Tratamento dos Conflitos”, certificado pelo CNPq,
liderado pela Prof2 Pés-Doutora Fabiana Marion Spengler e vice-liderado pelo Prof. Ms. Theobaldo
Spengler Neto.
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2 FORMAS ALTERNATIVAS DE SOLUGCAO DE CONFLITOS: A INSUFICIENCIA
ESTATAL

Conforme pode-se extrair da atual situacao de colapso do Judiciario brasileiro,
0 monopdlio estatal da forca no controle dos conflitos tem-se mostrado ineficiente
diante da larga demanda de uma sociedade que, com o surgimento da Constituicao
Cidada, em 1988, conheceu uma gama de direitos sociais e individuais inimaginavel
nos anos anteriores, quando a recente republica brasileira ainda se encontrava sob
o regime dos militares.

Mas nao é so o vasto rol de direitos emergidos com a Carta Magna de 1988
que levou a sociedade a bater as portas do Judiciario, o surgimento de novas
tecnologias e a velocidade com que sao implementadas as mudancas no mercado
contribuem para o crescente surgimento de novas contendas e desentendimentos
antes inimaginaveis.

Sob esse contexto, valido relembrar a teoria do contrato de social, preconizada
por Hobbes, segundo a qual os Homens, em fuga do estado permanente de guerra,
abrem mao de algumas prerrogativas de liberdade e pactuam o estabelecimento de
uma espécie de Estado ou governo com poderes de mandos e desmandos sobre
os pactuantes. Em troca desta liberdade concedida ao Estado, ainda que em sua
concepgao mais primitiva, os Homens buscam protecao e paz.

Dessa maneira, “o Estado toma para si o monopodlio a violéncia legitima, algando-
se no direito de decidir litigios e chamando a possibilidade de aplacar a violéncia
através de um sistema diverso do religioso e do sacrificial” (MORAIS; SPENGLER,
2008, p. 67).

Consequentemente, para tratar os conflitos nascidos da sociedade o
Estado, enquanto detentor do monopdlio da forca legitima, utiliza-se
do poder Judiciario. O juiz deve, entao, decidir os litigios porque o
sistema social ndo suportaria a perpetuacao do conflito. A legitimidade
estatal de decidir os conflitos nasce, assim, do contrato social no qual
os homens outorgaram a um terceiro o direito de fazer a guerra em
busca da paz. (SPENGLER, 2010, p. 278).

Ocorre que, nao obstante a existéncia deste monopdlio estatal da forca para
solucado de conflitos, por meio de um poder independente e constitucionalmente
assegurado, observa-se uma séria crise de jurisdicao nos Estados modernos. E isso
nao € privilégio do estado brasileiro, até mesmo as nagdes mais ricas do planeta se
deparam com a mesma problematica, exigindo o surgimento de meios alternativos a
resolucao dos conflitos.

O Estado moderno nao mais consegue dar um tratamento eficiente aos conflitos.
A dinamicidade das relacbes humanas, catapultada pelo constante intercambio
de informacoes, pela queda das barreiras internacionais e pelo crescimento das
relacbes econOmicas, invariavelmente exige do Estado uma resposta mais célere e
igualmente dindmica aos conflitos que emergem de uma sociedade paulatinamente
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mais complexa e heterogénea.

Inevitavel afirmar, pois, que

o0 monopdlio da jurisdicao [...] deixa gradativamente de pertencer
ao Estado, principalmente em funcdo da crescente e complexa
litigiosidade fomentada pelas condicbes sociais, das quais a
marginalizacdo e a exclusao sao resultado. (SPENGLER, 2010, p.
107).

E exatamente neste contexto de incapacidade estatal na solugao monopolistica
dos conflitos que procedimentos jurisdicionais alternativos ganham forga no cenério
nacional em busca da tao desejada celeridade e eficiéncia na prestacao jurisdicional,
podendo-se sublinhar dentre estes mecanismos alternativos a arbitragem, a mediacao,
a conciliacao e a negociacao (MORAIS; SPENGLER, 2008).

Neste contexto, importante trazer a baila o alerta de Fabiana Marion Spengler
quando afirma que “o poder judiciario € um meio de solucao, administragcao ou
resolucao de conflitos (dificilmente de tratamento), porém nao o Unico e com certeza
nao o mais democratico” (SPENGLER, 2010, p. 298).

Sem deixar de reconhecer o valor merecido pelo Poder Judiciario, mas ao
mesmo tempo descortinando as possibilidades de resolucao dos conflitos através de
mecanismos alternativos, mostra-se de bom alvitre sublinhar o pensamento esposado
por Fabiana Marion Spengler quando afirma que

paralelamente as formas jurisdicionais tradicionais, existem
possibilidades nao jurisdicionais de tratamento de disputas, nas quais
se atribui legalidade a voz de um conciliador/mediador, que auxilia
os conflitantes a compor o litigio. Nao se quer aqui negar o valor
do poder Judiciario, o que se pretende é discutir uma outra forma
de tratamento dos conflitos, buscando uma nova racionalidade de
composicao dos mesmos, convencionada entre as partes litigantes.
(SPENGLER, 2010, p. 291-292).

Dessa maneira, diante de um Estado em vias de entrar em colapso no
tratamento de conflitos através de um Poder Judiciario cada vez mais abarrotado de
processos, com ritos e formalidades cada vez mais complexos que acabam criando
uma multiplicidade de tempos (o tempo estatal e o tempo real), é possivel encontrar
métodos alternativos de solucao de conflitos tdo ou mais eficientes que a jurisdicao
estatal.



3 MEDIAGAO COMO MEIO ALTERNATIVO A SOLUCAO DE CONFLITOS

Dentre os meios alternativos a solucao dos conflitos anteriormente citados, é
sobre a mediacao que se situara o né Gérdio do presente trabalho. Outrossim, diante
da escolha, dentre outros métodos, pela mediacao, surge inevitavelmente o seguinte
questionamento: mas por que a mediacao?

Para responder a pergunta com inoxidavel maestria, nada mais oportuno do
que trazer a baila o entendimento de Spengler quando refere que

a mediacao difere das praticas tradicionais de jurisdicao justamente
porque o seu local de atuacao é a sociedade, sendo sua base de
operacdes o pluralismo de valores, a presenca de sistemas de vida
diversos e alternativos, e sua finalidade consiste em reabrir os canais
de comunicagao interrompidos e reconstruir lacos sociais destruidos.
O seu desafio mais importante é aceitar a diferenca e a diversidade, o
dissenso e a desordem por eles gerados. Sua principal aspiracao nao
consiste em propor novos valores, mas em estabelecer a comunicacao
entre aqueles que cada um traz consigo. (SPENGLER, 2010, p. 312-
313).

Dessa maneira, emerge a mediacao nao s6 como forma alternativa a jurisdicao
em busca de um simples desafogamento das vias judiciais, mas sim como uma forma
tdo ou mais eficaz que o proprio Judiciario no tratamento das disputas, buscando a
génese do conflito e proporcionando as partes um momento de prospeccao, além
de uma oportunidade para que as partes exponham sua visao sobre a contenda ali
tratada, bem como suas intimas razées — ndo necessariamente fundamentadas no
direito — a resisténcia da pretensao do outro.

Parodiando a afirmativa de Lilia Maia de Morais Sales (2010), tem-se que
a mediacao € o meio consensual de solucao de controvérsias em que as partes,
encorajadas por um terceiro imparcial com habilidades para facilitar a negociacao,
procuram a solugao do conflito através do dialogo.

E curial, portanto, nesse processo, que as partes, instigadas pelo mediador -
terceiro imparcial —, cheguem por si mesmas a uma solucao que lhes seja agradavel,
trazendo beneficios a ambos os sujeitos submetidos a mediacao. Nao se trata, assim,
de um procedimento de “perde e ganha”. O objetivo da mediacao é que ambas as
partes saiam ganhando e que a solucao encontrada nao seja o desejo singular de
apenas uma parte, mas sim uma alternativa aceitavel por todos os envolvidos no
litigio.

Todavia,amediacao, ndo obstante o crescente destaque que vemexperimentando
nos ultimos anos, nao € um método recente, ela sempre existiu em nossa sociedade
(MORAIS; SPENGLER, 2008), mas nado de maneira regrada ou formalizada. Como
exemplo, pode-se citar o patriarca (ou a matriarca), chefe da familia, que orienta seus
descendentes rumo a solugao das contendas, ou mesmo o paroco de uma pequena
cidade interiorana que converge os contendedores ao caminho da conciliacao.



204 O papel do advogado na mediacao

Com efeito, pode-se verificar nos ultimos tempos a “redescoberta (da mediacao)
em meio a uma crise profunda dos sistemas judiciarios de regulacao dos litigios”
(MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 134).

Tratando-se de “um mecanismo de resolucao de controvérsias pelas proprias
partes, construindo estas uma decisao ponderada, eficaz e satisfatoria para ambas”
(SALES, 2003, p. 24), nao é dificil perceber o motivo pelo qual tem ganhado destaque
no cenario nacional o uso da mediacao como meio alternativo na solugao de conflitos.

Esta tendéncia pode ser verificada nao sé no Brasil, onde se tem o exemplo da
Prefeitura Municipal de Sao Paulo, que pretende formar cerca de 2 mil mediadores até
o final de 2011 para atuar em ocorréncias de perturbagcao do sossego, brigas entre
vizinhos e queixas de barulho*, mas também nos EUA, onde ha a possibilidade do
juiz encaminhar as pessoas a audiéncias de conciliagao, conduzida por um mediador
ou conciliador, com taxas de sucesso na conciliacao de 60% a 75%.°

Dessa maneira, em se tratando de um mecanismo de resolucao de disputas
alternativo a jurisdicao e com inegaveis vantagens, ndo ha como nao reconhecer e
privilegiar o avanco desta nova cultura de solugao de conflitos no cenario juridico
nacional e internacional, devendo, por oportuno, os operadores do direito se inteirarem
dessas novas técnicas e auxiliarem a sociedade em busca de uma paz social.

4 A FU_NQAO DO ADVOGADO DIANTE DAS FORMAS ALTERNATIVAS DE
SOLUCAO DOS CONFLITOS

Como acima abordado, a mediacao desponta como um método alternativo de
solucao de conflitos inserida no chamado género justica consensual. Por incentivar
a autocomposicao do conflito, através de terceiro imparcial — mediador — que ajuda,
instiga e facilita o didlogo entre as partes, € inevitavel de se questionar qual o papel
que deve ter o advogado nesse cenario.

A sociedade respira o conflito, ele faz parte da nossa natureza humana. A
instituicao de um regramento social — relembrando a teoria do contrato social de
Hobbes - surge como uma forma de manutencao da paz social.

Nesse sentido, sempre valido trazer a baila o preceituado em nossa Constituicao
Cidada, regramento maior de nosso Pais, quando prega pela indispensabilidade da
figura do advogado na administracao da justica.c Até mesmo para que principios
inerentes a nocao de justica, como ampla defesa e contraditério, restem incélumes.

Por conseguinte, tanto no Estatuto da Advocacia quanto no Cédigo de Etica
e Disciplina da OAB, em ambos ordenamentos, coincidentemente, no artigo 29, é
reafirmada essa indispensabilidade do profissional da advocacia a justica.

4 Conforme noticia veiculada no dia 03 de julho de 2011, no site <http://www.estadao.com.br>.
Conforme noticia veiculada no dia 02 de julho de 2011, no site <http://www.conjur.com.br>.

Art. 133. O advogado é indispensavel a administracao da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagoes no exercicio da profissao, nos limites da lei.



Mediagao enquanto politica publica... 205

Outrossim, merece destaque o inciso VI, do paragrafo unico, do mesmo artigo
22, do Cdédigo e Etica e Disciplina da OAB, que preceitua como dever do advogado o
estimulo a conciliacao e a prevencao da instauracao dos litigios:

Art. 2.2 O advogado, indispensavel a administracdo da Justica,
é defensor do Estado democratico de direito, da cidadania, da
moralidade publica, da Justica e da paz social, subordinando a
atividade do seu Ministério Privado a elevada funcao publica que
exerce.

Paragrafo unico. Sao deveres do advogado:

]

VI - estimular a conciliagcado entre os litigantes, prevenindo, sempre
que possivel, a instauracao dos litigios;

E curial, pois, que a atuacao do advogado seja pautada pela ética e pela boa-fe,
em uma postura de prevencao de litigios, agindo de forma a encorajar a conciliacao e
a harmonizacao entre as partes. Dai porque se pode afirmar que o advogado tem um
papel extremamente importante na preparacao do cliente para a sessao de mediacao.

De igual forma, pode ser destacado do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB o
artigo 82, em que é previsto que “O advogado deve informar o cliente, de forma clara
e inequivoca, quanto a eventuais riscos da sua pretensao, e das consequéncias que
poderao advir da demanda”.

Esta funcéo do profissional da advocacia de informar e esclarecer ao cliente
acerca das possibilidades e condicdes da resolucao do conflito por meio alternativos
sera a seguir melhor dissecada quando da apresentacao do papel do advogado na
mediacao, sendo certo que mais do que um dever ético, a informacao pode se tornar
uma fonte de seguranca e confianca na relacado advogado-cliente, nao podendo em
hipotese alguma ser rejeitada.

Cumpre, antes de tecer maiores comentarios sobre o tema, anotar que a
mediacao nao se confunde com a conciliacdo, como forma expressamente prevista no
Cddigo de Processo Civil, artigo 331, quando da designacao de audiéncia preliminar.

Nesse toar, insta esclarecer que a conciliagdo abordada pelo Cédigo de Etica e
Disciplina, no artigo 22, acima insculpido, nao se refere apenas a conciliagdo como
rito ou procedimento judicial, mas sim como forma de exprimir a concordancia de
duas ou mais partes na solucao de divergéncias ou disputas. E nesse sentido mais
amplo de harmonizacao entre as partes que surge a mediacao como forma alternativa
e consensual de solugcao dos conflitos.

Dessa maneira, tendo como dever incentivar a conciliagao — em sentido amplo
— e 0 bom entendimento entre partes, a faina do profissional da advocacia comeca
antes mesmo da sessao de mediacao, intensificando-se no decorrer dos eventos.



206 O papel do advogado na mediacao

4.1 A fase preparatoria

Possuindo a obrigagao moral e ética de prezar pela harmonia entre as partes, o
advogado assume o compromisso de advertir e informar seu cliente sobre a natureza
do processo de mediacao mostrando que na sessdo nao existe diretamente um
julgamento, sendo que os mediados tém o direito de pedir a interrupcao da mediacao
a qualquer momento e pedir alguma explicacdo ao seu representante.

O advogado deve fazer com que o mediado tenha conhecimento de quem
estara presente na sessao e que um dos objetivos da mesma é permitir que as partes
consigam chegar a um acordo da forma voluntaria — modo justo. Também deve
informar sobre a ndo obrigatoriedade de realizacao de um acordo, mas que podem
ser alcancados outros pontos objetivos, secundarios, que poderao ser Uteis para o
fim da demanda.

O advogado deve informar ao seu cliente o papel que exercera na sessao de
mediacao. O cliente necessita saber que tem na sua mao o poder de transigir o que
achar conveniente para a conclusao da demanda. Caso precise de alguma ajuda, o
seu representante estara ali para suprir a duvida.

E importante o cliente saberde queformaparticiparadasessao. Deve serexplicado
que tera a forma verbal para tratar do seu conflito e que na sessao da mediacao,
além do principio da oralidade, prevalece também o principio da informalidade, nao
precisando o cliente se preocupar com protocolos ou procedimentos mais rigidos.

Da mesma forma, € recomendavel que o advogado deixe claro ao mediado que
a mediacao é o momento para expor sua visao sobre os fatos e que seus motivos
para o litigio, principalmente os nao juridicos, merecem ser abordados na sessao,
mas sempre de forma serena e nao violenta.

A mediacao é uma possibilidade de poder ter o direito a dizer o que
nos passa, ou uma procura do proprio ponto de equilibrio e do ponto
de equilibrio com os outros. Seria um ponto de equilibrio entre os
sentimentos e as razbes para evitar 0os excessos dos sentimentos,
os sentimentos desmedidos. A mediagdo como um encontro consigo
mesmo é uma possibilidade de sentir com o outro, produzir com
o outro a sensibilidade de cada um: o entre-nés da sensibilidade.
(WARAT, 2004, p. 28).

Ha pelo menos trés razdes que justificam investir tempo nessa pratica, conforme
demonstra Cooley (2001, p. 137):

em primeiro lugar, seu cliente ficara a vontade, sabendo que jateve uma
espécie de ensaio geral e que teve a oportunidade de experimentar
muitas das perguntas fatuais ou autoanaliticas que se pode espera
que tenha de responder durante a mediacdo. Em segundo, vocé
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préprio ficara muito mais a vontade, sabendo que respostas seu
cliente dara a essas perguntas previstas. Em terceiro, finalmente, o
cliente estara preparado para causar uma boa impressao junto aos
advogados oponentes, a outra parte e ao mediador.

Outrossim, sabendo-se que na mediacao o objetivo € a resolucao do conflito
através do dialogo e interacao entre as partes e que, nao raras vezes, € mergulhando
nas origens do conflito que o mediador consegue extrair o n6 Gordio da contenda e
trabalhar para o seu desenlace, as partes devem ser orientadas de que, apesar de
nao estarem sob juramento, a verdade sobre os fatos € que deve prevalecer.

Cooley (2001, p. 142), trabalhando com a postura do advogado em momento
prévio a mediacao, é enfatico ao afirmar que

o melhor conselho que vocé pode dar a seu cliente é “seja vocé
mesmo — nao tente ser a pessoa que vocé pensa que o mediador ou
qualquer outra pessoa espera que voceé seja”. Diga a seu cliente que
conte sua histéria ao mediador “de maneira direta e sincera” e, se for
0 caso, “de forma enfatica”.

Esse pensamento € compartilhado por Luis Alberto Warat (2004, p. 24) que, em
meio a conclusoes filosoéficas, reafirma a necessidade de autenticidade do mediado.

Nao tentar aparéncias ao contrario (0 pecador que aparenta
santidade). Unicamente com o tempo, se atinge o estado contrario
na autenticidade (um pecador auténtico pode tornar-se santo). O
segredo é a autenticidade (que pode nos levar ao estado contrario).
O pecado, a raiva, os ciimes nao sao o problema; o problema é a
autenticidade.

Para comecar a ser auténtico é preciso estar consciente que nao ha
ninguém para ser enganado. Vocé esta enganando a si mesmo ao
tentar fingir, ao tentar esconder. Quando vocé se esconde esta se
escondendo de si mesmo.

Encorajar a autenticidade do mediado pode ser a melhor ferramenta a favor
dos interesses da parte e, consequentemente, para a resolucao do conflito. Assumir
o erro e demonstrar arrependimento € tao ou mais eficaz a resolucao do litigio que
negar a falha e insistir na inexisténcia do fato.

Outrossim, nao é demasiado lembrar que, costumeiramente, o cliente nao
revela ao seu préprio advogado todas as minucias que envolvem a disputa, seja por
achar que certos detalhes ndo sao importantes, seja para nao se expor em demasia
a terceiro, ou mesmo porque nao querer revelar algum detalhe que possa lhe ser
prejudicial.
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Dai porque a importancia de preparar seu cliente a relatar de forma sincera o
ocorrido e, com esta autenticidade, buscar solucionar o conflito em sua origem, com
um pedido de perdao, ou, ainda, com a aceitacao do arrependimento da outra parte.

De qualquer forma, induzir o cliente a narrar uma falsa historia na sessao de
mediacao, ou mesmo incentivar a parte a uma mudanca de personalidade, pode
custar caro tanto ao advogado quanto ao seu cliente. Ninguém tolera pessoas
falsas, e eventual quebra de confiangca do mediador e do outro mediado pode levar,
fatalmente, ao insucesso da sessao e, até mesmo, ao agravamento do conflito.

Importante, ainda, assinalar que o advogado deve esclarecer ao cliente que
ele estara la ao seu lado para dirimir as questoes de direito, deixando-o a vontade
para debater as questdes faticas com a outra parte. Dessa forma, no surgimento
de questionamentos ou propostas que envolvam matéria de direito, ou mesmo
conhecimentos mais complexos sobre o tema, o cliente podera ficar seguro de
que recebera, naquele momento, orientagao profissional de seu advogado sobre a
matéria.

Durante a sessao de mediacao, & possivel verificar as posicoes que cada parte,
assim como o mediador, ocupam no espaco fisico da sala. O advogado deve informar
ao cliente que ele devera estar de frente aos demais participantes. Fato € que, estando
na mesma altura, diminui-se consideravelmente o risco de ser interpretado de forma
mal-intencionada, além de evitar eventos desagradaveis. O fato de o cliente estar
posicionado de frente aos demais tem outras vantagens, o contato visual direto com
0 mediador torna sua mensagem mais persuasiva.

Além do mais, o procurador também tem o compromisso de manter atento seu
cliente em relacdo ao tempo estimado para a sessao de mediacao. E importante
que o mediado se sinta a vontade para dispensar o tempo que for necessario para o
deslinde do caso, sem se sentir pressionado com o andar dos ponteiros do relégio.
Apressar um acordo sem discuti-lo apropriadamente pode acabar nao satisfazendo
os anseios das partes, gerando futuramente outro litigio e, 0 que € mais perigoso,
colocando em xeque a credibilidade da propria mediagao.

Outro ponto importantissimo a ser informado ao mediado que interfere
teratologicamente no sucesso da mediacao € a capacidade de saber ouvir, sem
interromper, a outra parte. Em muitos casos, a sessao de mediacao € o momento em
que as partes estarao face a face apos meses, talvez até anos, sem qualquer contato,
de maneira que o simples fato de desabafar suas agruras a outra parte e a sensacao
de ter sido ouvida e respeitada em sua narrativa deixa aquela pessoa mais propicia a
aceitacao de um acordo.

Assim sendo, antes de iniciada a sessdao de mediacao, o advogado precisa
trabalhar em seu cliente a capacidade de ouvir com atencao o relato da outra parte
ou de seus advogados, abstendo-se de interrompé-los durante sua explanacao sobre
os fatos, e aconselhando o cliente a, quando nao concordar com alguma informacao
prestada, tomar nota em uma folha para, posteriormente, quando chegar sua vez de
falar, esclarecer os topicos anotados emoldurando-os com o seu ponto de vista.
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Trabalhar com a postura corporal a ser adotada pelo cliente durante a sessao
de mediacao também podera trazer consequéncias positivas a resolucao da disputa.
Apenas o dialogo pode nao ser suficiente para convencer a outra parte da veracidade
da narrativa do mediado, assim como uma postura esnobe e arrogante pode afastar
(psicologicamente) a outra parte do dialogo.

Com a postura corporal, acreditamos, que se chega muito mais
ao outro do que procurando persuadir ou mobilizar a palavra. Na
comunicacao corporal procura-se harmonizar o verbal e o ndo verbal,
aproveitar-se da comunicacao nao verbal e do seu enorme poder
de dizer nos siléncios, no instante preciso em que os sentidos das
palavras morrem, para que possamos nos reencontrar com os sentidos
do nosso corpo, sentidos, esses, que sao muito menos enganosos.
Os corpos para significar nao podem se esconder detras dos escapes
simbdlicos e das armaduras das palavras, dos conceitos, do ego e da
mente. (WARAT, 2004, p. 39).

Todavia, ndo se pode fugir da realidade e, lamentavelmente, existem advogados
que nao preparam seus clientes com a indispensavel seriedade. Os bons advogados
levam a sério e se preocupam com esse detalhe. Possuem nocao de que este
planejamento de preparar seus clientes define a esséncia de sua competéncia, sendo
que isso 0 leva em progresso na sua reputacao profissional.

4.2 Durante a sessao de mediacao

Tendo como caracteristicas dominantes a oralidade e, principalmente, a
informalidade, a sessdo de mediacao, com toda sua flexibilidade e auséncia de regras
mais rigidas, nao & propriamente o ambiente mais seguro ao advogado. Além do
mais, por se tratar de um método de resolucao de conflitos alternativo e relativamente
Novo no universo juridico, a falta de experiéncias com procedimentos dessa natureza
pode levar o profissional da advocacia a uma atitude mais arredia, mais defensiva,
justamente por se sentir estranho aquele cenario.

Como ja acima descrito, nem sempre a narrativa do cliente ao advogado
corresponde a realidade dos fatos ocorridos, de forma que a omissao de algum
detalhe pode significar uma brusca mudanca no rumo de eventuais medidas judiciais
ou extrajudiciais.

Neste toar, ao se restabelecer o dialogo entre as partes, é possivel que fatos
importantes, mas talvez omitidos pela parte, venham a tona, havendo a necessidade
de mudanca de estratégia, adaptando-se ao novo panorama, o que pode resultar em
maior rigidez ou inflexibilidade no momento da negociacao e redacao de um acordo.

Ocorre que, como representante de um dos mediados, o advogado transmite ao
cliente um entendimento qualificado de seus direitos e suas obrigacoes. O advogado
sempre busca um resultado vantajoso para seu cliente, para isso é necessario que
explique ao representado que na sessao de mediacao a decisao final quanto a aceitar
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ou nao alguma oferta de acordo é de alcance do mediado. Cabera a ele, parte do
litigio, obviamente apds levar em conta o aconselhamento juridico, a resolucao da
contenda.

Com efeito, justamente por esta auséncia de rigidez de formas na conducao
da sessao de mediacao, € de vital importancia ao advogado orientar previamente
seu cliente, consoante abordado no subcapitulo supra, de forma a evitar surpresas
desagradaveis.

Redigir previamente um breve resumo sobre o fato pode ajudar o advogado a
narra-lo ao mediador quando questionado. Nao se pode esquecer que, conforme a
preferéncia do mediador, a sessao pode ser iniciada com uma breve exposicao dos
fatos pelos advogados das partes — quando presentes —, ou seja, deixando na mao
dos advogados as declaracoes de abertura dos trabalhos para que ele — mediador —
possa ter uma dimensao de como esta o litigio.

Da mesma maneira, ha mediadores que preferem iniciar o trabalho fazendo as
declaracdes de abertura, informando sobre o papel de cada um durante a sessao, além
da forma e sequéncia de procedimentos. Nesse caso, importante que o advogado
fique atento as minucias da sessao de mediacao, de forma a melhor orientar seu
cliente sem interromper a forma planejada pelo mediador.

Durante a sessao, € aconselhavel que a propria parte narre o fato, dando,
assim, seus préprios contornos aos acontecimentos e descortinando os sentimentos
envolvidos. Contudo, nao se pode obrigar o mediado a falar, e mais, caso o cliente
nao se sinta a vontade para expor os fatos, o advogado pode tomar a frente e explicar
ao mediador e a outra parte a versao de seu cliente sobre o fato, revelando-lhes suas
razoes juridicas e até sentimentais.

Caso o mediado se sinta confortavel e queira expor durante a sessao de
mediacao os fatos, é curial que 0 advogado |he oriente a fazé-lo se utilizando de um
estilo narrativo. “Nao se recomenda um estilo perguntas e respostas, porque isso
consome desnecessariamente tempo e normalmente nao permite que o cliente utilize
sua capacidade verbal de persuasao” (COOLEY, 2001, p. 157).

Além do mais, quando seu cliente estiver relatando o fato, o advogado deve ficar
atento, tomando notadas observacoes que considerarimportante e, principalmente, de
eventuais detalhes esquecidos pelo mediado durante a narrativa para posteriormente
rememora-los. Também podem ser anotados questionamentos a serem feitos apds o
encerramento do relato (COOLEY, 2001).

Com efeito, durante a sessao de mediagao, é importantissimo que o advogado
tenha em mente que o mediador utilizara, inevitavelmente, suas habilidades de escuta
e de raciocinio para se chegar a um denominador comum entre os interesses das
partes, formulando propostas de acordo que sejam favoraveis a ambos os mediados.

Nesse instante, é importante que o advogado deixe claro ao mediador quais sao
0s anseios de seu cliente e quais as propostas que serao por ele de pronto refutadas.
Essa clareza de desejos e anseios auxilia 0 mediador na elaboracao de sua estratégia
para se chegar a um acordo.
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Outrossim, evidente que expor diante da outra parte de forma tao percuciente os
interesses de seu cliente pode nao ser uma boa estratégia para se chegar a um acordo
por ambos aceitavel. E possivel que a outra parte se sinta intimidada ou minimizada
diante de uma proposta que atenda a todas as aspiracoes de seu antagonista.

Dessa maneira, o melhor momento para o advogado expor os desejos
e ambicdes de seu cliente é durante a sessao privada com o mediador. E nesse
momento que o advogado deve convencer o mediador das genuinas aspiracoes de
seu cliente. Nessa oportunidade, aproveitando-se da auséncia de confronto direto
entre as partes, pode o advogado:

usar a habilidade de negociacao do mediador e as vantagens da nao
confrontagcao proporcionadas pela reuniao fechada para orquestrar o
melhor resultado para seu cliente no acerto final. (COOLEY, 2001, p.
170).

Neste contexto, € importante que o advogado se certifique que sua proposta
sera levada pelo mediador a outra parte com o maior respeito e cuidado, de forma
que ela nao seja imediatamente rejeitada sem sequer ter sido considerada pela outra
parte.

Para facilitar o trabalho do mediador, pode o advogado, conforme o caso,
anotar em um papel sua proposta, de forma a evitar qualquer confusao ou ruido de
comunicacao no caso dela ser muito longa ou complexa (COOLEY, 2001).

Igualmente, € papel do advogado observar a forma como o mediador interage
com as partes e como ele expde as propostas de seu cliente. E sabido que o
mediador deve agir com neutralidade durante a sessdo de mediacao, logo, eventual
desidia ou desprezo das propostas apresentadas por uma das partes, cumulada com
excessiva valorizacao das proposi¢coes apresentadas pela outra, ndo podem passar
despercebidos pelo advogado, devendo este cobrar — e policiar — uma postura
imparcial do mediador diante dos fatos.

E é exatamente por sua imparcialidade e por seu genuino interesse na resolucao
do conflito entre as partes que o mediador jamais podera ser utilizado pelo advogado
para repassar a outra parte ameacas ou intimidacoes nao necessariamente ligadas a
disputa, mas que podem trazer uma vantagem injusta a uma das partes na mediacao.
Para ilustrar o tema, elucidativo é o exemplo trazido por Cooley (2001, p. 176):

Por exemplo, o mediador ndo poderia, dentro da ética, transmitir uma
ameaca do autor de expor conduta ilicita alegada do réu (adultério,
alcoolismo, sonegacéo fiscal) a sua mulher, a seu empregador ou ao
governo, respectivamente, para incentivar o réu no sentido de aceitar
a proposta de acordo do autor. Comunicar este tipo de ameaca
enquadraria o0 mediador no papel de chantagista ou de cumplice da
chantagem.
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Outro ponto que merece atencao do advogado refere-se a intimidade do cliente,
devendo o advogado saber quais informacdes confidenciais que o cliente deseja
revelar apenas ao mediador e nao a outra parte. Deve, portanto, o profissional da
advocacia se inteirar dessas informacodes e esclarecer ao mediador que determinado
dado, apesar da importancia para deslinde do caso, nao podera ser divulgado a
outra parte, de forma a preservar a intimidade de seu cliente.

Valido ainda ressaltar que o advogado, ao proteger o seu mediado e demonstrar
o0 papel de cada parte na mediacao, leva ao cliente um ar de tranquilidade, de
confianca, deixando-o mais confortavel ao dialogo e a construcao de uma acordo,
pois 0 mediando sabe que podera contar na sessao com o auxilio do profissional
contratado sempre que precisar.

Por fim, caso a demanda chegue a um comum denominador, os advogados
possuem importante papel na redacao da minuta do acordo, de forma que materialize
no papel as decisbes conjuntas dos mediados, refletindo fielmente o consenso
alcancado durante a sessao de mediacao.

Quanto a conduta ética no exercicio da advocacia na sessao de mediacao, é de
grande valia o ensinamento de Cooley (2001, p. 215):

espera-se que o advogado exerca julgamento profissional
independente em nome de seu cliente e defenda os interesses e as
posicoes do cliente, até o ponto em que essas posicoes possam
ser sustentadas de boa-fé e estejam apoiadas por lei existente. O
advogado nao apenas tem um dever ético de advogar em nome
do cliente, mas ele também é funcionario do sistema juridico e um
cidadao publico que tem responsabilidade especial pela qualidade
da justica.

Dessa maneira, primordial que a conduta do advogado seja pautada pelos
principios éticos e morais ja regulamentados no Cédigo de Etica e Disciplina da OAB,
nao sé durante a sessao de mediacao, mas principalmente quando da elaboracao do
acordo, de forma que sejam respeitados os direitos de seu cliente, mas também de
maneira que nao sejam usurpados os direitos da outra parte. Despiciendo referir, mas
por pura cautela assinala-se que de nenhuma maneira o acordo podera beneficiar aos
advogados dos mediados, concedendo-lhes beneficios que nao lhe sao de direito.

Todavia, a redacdo de um acordo nao implica necessariamente em seu
cumprimento. O acordo obtido na sessao de mediacao pode nao ter abordado todo
o litigio, e estes resquicios do conflito podem influenciar no nao cumprimento das
proposicoes acordadas.

Nao se pode ignorar que a mediacao € um método de resolucao de controvérsias
pelas proprias partes que, com auxilio do mediador, edificarao uma decisao ponderada,
eficaz e satisfatoria para ambas, tendo como meio a revitalizacdo do didlogo entre
corresponsaveis pelo conflito e buscando o restabelecimento da relacao social entre
as partes.
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Contudo, sempre ha a possibilidade de, por algum equivoco na conducao da
sessao ou por mavontade de umadas partes, que o acordo naoreflita necessariamente
o interesse de uma das partes, de forma que eventual obrigacao a ela imposta no
acordo nao seja cumprida.

Tem inicio, entdo, o cumprimento desse acordo. No ordenamento juridico
brasileiro, o acordo alcancado na sessao de mediacao possui forca de titulo executivo
extrajudicial, com fundamento no artigo 585, I, do Cédigo de Processo Civil, podendo,
dessa maneira, ensejar processo de execucao.

Todavia, para nao se desviar da original esséncia da mediacao, sempre é valido
que o advogado, antes mesmo de adentrar com processo judicial de execucao, formule
propostas de parcelamento de eventual divida, ou entao que tente de alguma forma
suavizar ao maximo o rompimento da comunicacao restabelecida com a mediacao.

Nem sempre a execucao judicial pode ser a melhor solucao ao cumprimento da
medida. Pelo contrario, acionar a via judiciaria pode significar um retrocesso, com a
reinstauracao do confronto. Buscar uma nova sessao de mediacao para detectar onde
persiste a contenda e os motivos para nao cumprimento do acordo pode ser tao ou
mais eficaz a paz social do que a ruptura de um canal de comunicagao conquistado
entre os contendedores.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Nao ¢ falacioso afirmar que sem justica ndo ha que se falar em democracia.
O Estado, ao falhar em sua prestacao jurisdicional, mesmo possuindo o monopdlio
da coercao pela forca, permite que formas alternativas a jurisdicao tomem,
democraticamente, corpo e forma em nosso ordenamento.

O Estado moderno, diante dos avancos tecnolégicos e da velocidade
da informacao existentes na sociedade atual, ndo mais consegue suprir estas
necessidades da vida em coletivo, seja na contencado, seja na resolucdo dos
conflitos. Nessa lacuna gerada pela ineficiéncia estatal emergem formas alternativas
de tratamento de conflitos. Dentre essas formas, tem merecido destaque no cenario
nacional e internacional a mediacao.

Ultrapassando o objetivo de finalizar o litigio, a mediacao interage na raiz da
controvérsia, primando pelo restabelecimento da paz social e da comunicacao
entre as partes. E mais, tudo isso em apenas algumas sessoes, contrastando com a
morosidade e burocracia do meio judicial.

Atento a essas novas formas de tratamento do conflito e conformando a atuacao
profissional do advogado aos regulamentos existentes, o operador do direito vem
buscando espaco nesse promissor campo, principalmente ao perceber as vantagens
e beneficios proporcionados ao seu cliente.

E neste passo que o advogado, soblos auspicios da Constituicao Federal, do
Estatuto do Advogado e do Cdédigo de Etica e Disciplina da OAB, cumpre papel
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fundamental como instrumento indispensavel na administracao da justica. Ao elencar
como dever do profissional da advocacia, dentre outros, o estimulo a conciliacao
e A prevencao da instauracdo dos litigios, o Cédigo de Etica e Disciplina da OAB
traca o perfil que o advogado deve seguir, sempre atento, pois, as mais variadas
formas de tratamento do conflito, devendo sempre que possivel optar por métodos
que privilegiem a conciliacdo e o tratamento do conflito.

E, portanto, neste cenario de robustecimento de uma cultura de tratamento
de conflitos que o advogado, fazendo jus aos seus deveres éticos e disciplinares
da profissao, deve se manter atento as formas alternativas de solugao de conflitos,
buscando sempre informar e orientar seu cliente da melhor maneira, para que ele,
com o auxilio de seu procurador, possa reencontrar o caminho da reconciliagao e da
comunicacao, fazendo prevalecer a paz social.
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CAPITULO XII

RESOLUGCAO 125 DO CNJ COMO MECANISMO FACILITADOR NA SOLUGCAO
DE LITIGIOS®

Thayana Pessba da Silveira?

1 CONSIDERAGCOES INICIAIS

O presente artigo tem como objetivo analisar a Resolugao 125 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) como facilitadora na solugcao de conflitos interpessoais,
atendo-se a origem do conflito e a crise na qual a jurisdicao vem passando. O
método utilizado para a elaboracao do texto é o dedutivo, com a andlise de conceitos
importantes para o desenvolvimento do tema, e a técnica de pesquisa é bibliografica,
através de livros e do documento principal (Resolucao 125 do CNJ). No decorrer do
trabalho serao abordados os artigos da Resolugcao 125, tecendo-se um comentario
naquilo que for relevante a ser exposto.

Desde os tempos primordios, o ser humano se vé em meio a situagcoes
antagdnicas que os levam a certos conflitos. Alguns mais faceis de lidar e resolver,
outros nem tanto. O conflito pode surgir devido a oposicao de interesses, sentimentos,
ideias, causando briga, confusao e tumulto na vida das pessoas. Por diversas vezes
amigos, parentes, pessoas muito proximas, deixam de se falar, cortam vinculos de
amizade e companheirismo, pelo fato de seus pensamentos serem incompativeis
com os da outra parte. Lilia Sales (2007, p. 25) fala que o conflito, normalmente, &
compreendido como algo ruim para a pessoa, para a familia e para a sociedade.
Um momento de instabilidade, de sofrimento, de angustia pessoal dificiimente é
percebido como um momento de possivel transformacao.

Conforme José Luis Bolzan e Fabiana Spengler (2008, p. 47), o conflito é
inevitavel e salutar (especialmente se queremos chamar a sociedade na qual se
insere de democratica), o importante € encontrar meios autbnomos de maneja-lo

1 Texto elaborado a partir dos estudos e discussdes realizados no grupo de estudos “Politicas
Publicas no tratamento dos Conflitos”, vinculado ao CNPqg, coordenado pela Professora Pos-
Doutora Fabiana Marion Spengler, e ao projeto de pesquisa “Mediacao de conflitos para uma
justica rapida e eficaz” financiado pelo CNPQ (Edital Universal 2009 — processo 470795/2009-3)
do qual a autora é bolsista PIBIC/CNPq, e do projeto intitulado Multidoor courthouse system —
avaliagao e implementagédo do sistema de multiplas portas (multiportas) como instrumento para
uma prestacao jurisdicional de qualidade, célere e eficaz financiado pelo CAPES/CNJ coordenado
pela professora Doutora Lilia Sales.

2 Graduanda em Direto pela Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC. Bolsista PIBIC/CNPq.
Integrante do grupo de pesquisa “Politicas Publicas no Tratamento dos Conflitos”, certificado pelo
CNPq, liderado pela Prof?2 Pés-Doutora Fabiana Marion Spengler e vice-liderado pelo Prof. Ms.
Theobaldo Spengler Neto.
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fugindo da ideia de que seja um fendbmeno patolégico e encarando-o como um fato,
um evento fisioldégico importante, positivo ou negativo conforme os valores inseridos
no contexto social analisado. Uma sociedade sem conflitos € estatica.

Baseado no conceito de pacificacao social, o presidente do Conselho Nacional
de Justica, ministro Cezar Peluso, assinou a Resolucado 125, elaborada em 29 de
novembro de 2010, que institui a Politica Nacional de Conciliacao no Judiciario
brasileiro. Esse documento busca estimular e assegurar a solugao de conflitos
de forma consensuada entre as partes, o que leva a um entendimento mutuo das
mesmas. Nas palavras de Peluso: “Uma sociedade que se pacifica € uma sociedade
que resolve boa parte de seus litigios diante de decisdes dos préprios interessados,
o que da tranquilidade social e evita outros litigios que as vezes sao decorrentes de
acordos feitos em juizos e depois nao cumpridos”. Esta previsto nessa resolucao a
criacao de nucleos permanentes de conciliacao em todo Pais. Ela vem com o intuito
de diminuir a quantidade de processos que chega diariamente aos juizes, bem
como o numero de recursos utilizados pelas partes derrotadas. A intencao é que os
advogados tornem seus clientes cientes desta possibilidade de acordo.

Com a finalidade de estimular e assegurar a solugao de conflitos de forma
consensual entre as partes criou-se a Resolucao 125 do CNJ, que institui a Politica
Nacional de Conciliacao no Judiciario brasileiro. Esta previsto nessa resolucao a
criacao de nucleos permanentes de conciliagao em todo o Pais.

Neste método de trabalho, seguira a Resolugao 125 na integra, com os devidos
comentarios.

2 RESOLUCAO 125 NA iNTEGRA: COMENTARIOS

CAPITULO |
Da Politica Publica de tratamento adequado dos conflitos de interesses

Art. 12 Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos
de interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solucao dos conflitos por
meios adequados a sua natureza e peculiaridade.

O CNJ procura estabelecer aqui, explicitamente, a Politica de Solucao de
Conflitos adequando os meios ao caso concreto e sua natureza.

Segundo Fernanda Tartuce (2008, p. 23), conflito € o vocabulo originado do
latim, conflictus, de confligere, sendo aplicada na linguagem juridica como sinébnimo
de embate, oposicao, pendéncia, [...].

Definir a palavra conflito € uma tarefa ardua, composta de diversas variantes:
um conflito pode ser social, politico, psicanalitico, familiar, interno, externo, entre
pessoas ou entre nacoes, pode ser um conflito étnico, religioso ou ainda um conflito
de valores (MORAIS; SPEGLER, 2008, p. 45).

Desde os tempos primordios, o ser humano se vé em meio a situagcoes
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antagdnicas que os levam a certos conflitos. Alguns mais faceis de lidar e resolver,
outros nem tanto. O conflito pode surgir devido a oposicao de interesses, sentimentos,
ideias, causando briga, confusao e tumulto na vida das pessoas. Por diversas vezes
amigos, parentes, pessoas muito proximas, deixam de se falar, cortam vinculos de
amizade e companheirismo, pelo fato de seus pensamentos serem incompativeis com
os da outra parte. O conflito, quando explicito as partes, pode ser tanto destrutivo e
agressivo quanto conciliatério e amistoso, cabe aos envolvidos decidirem a respeito
disso.?

Ha, ainda, conflitos aparentes e reais. Os conflitos aparentes sao aqueles
falados, mas, no fim, nao revelam o que esta causando a insatisfacao na verdade. Os
reais caracterizam-se por ser o verdadeiro motivo do conflito.

Paragrafo unico. Aos drgaos judiciarios incumbe, além da solucao adjudicada
mediante sentenca, oferecer outros mecanismos de solucoes de controvérsias,
em especial os chamados meios consensuais, como a mediacao e a conciliacao,
bem assim prestar atendimento e orientacao ao cidadao.

Esse mecanismo é disponibilizado, hoje, em variados ramos da justica brasileira,
desde a mediacao de conflitos trabalhistas, nas Varas de Trabalho, até em Juizados
Especiais Federais, da Justica Federal.

Antes de iniciar a instrugao, segundo o artigo 448 do Codigo de Processo Civil,
0 juiz tentara conciliar as partes. Chegando a acordo, o juiz mandara toma-lo por
termo. Assim sendo, é necessario ao juiz intentar uma abordagem conciliadora a fim
de propor um acordo sem que necessite de uma lide elaborada e demorada. Isso

3 Segundo os autores Fabiana Spengler e Bolzan de Morais (2008, p. 45), os conflitos podem
ser explicados como um “enfrentamento entre dois seres ou grupos da mesma espécie que
manifestam, uns a respeito dos outros, uma intengao hostil, geralmente com relagédo a um direito”.

4 Para a autora Lilia Sales (2007), o conflito aparente € muito comum de acontecer quando as
pessoas recorrem a uma assessoria juridica. Enfim, sao inUmeras as situagbes em que apenas
os conflitos aparentes sao relatados. Caso nao haja um aprofundamento da discussao e nao
se consiga chegar ao conflito real, a solucao superficial, aparente, podera piorar a situacao, e o
conflito corre o risco de ser agravado. Todavia, em muitas situacoes a dificuldade de se falar sobre
o conflito real reside no fato de envolver sentimentos ou situagdes da vida intima.
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permite por em pratica os principios da celeridade e economia processual.

Ainda, nesse ambito, no disposto do artigo 2° da Lei 9.099, o processo orientar-
se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagao ou a transacao.

Pode-se concluir, partindo do paragrafo Unico desse artigo, que é devido ao
Poder Judiciario oferecer métodos alternativos para solucionar os litigios entre as
partes.

Art. 22 Na implementacao da Politica Judiciaria Nacional, com vista a boa
qualidade dos servicos e a disseminacao da cultura de pacificacao social,
serao observados: centralizacao das estruturas judiciarias, adequada
formacao e treinamento de servidores, conciliadores e mediadores, bem como
acompanhamento estatistico especifico.

Aqui o CNJ expde um compromisso claro de gestao de recursos humanos. Fala-
se sobre treinamento e especializacao daqueles aliados do Judiciario na questao de
solucionar conflitos. Tudo isso € parte de um plano de tornar a eficiéncia e a eficacia
plenas, extraindo dessas mediagcdes um maior aproveitamento no que for possivel
para esses profissionais engajados nesse entao planejamento.

Trata-se de um investimento em conscientizagcdo de pacificagao social,
qualificando os servigcos prestados a comunidade, cada vez mais. De nada adiantaria
a promocao desta estratégia de qualificacao se nao houvesse um impulso dentro do
proprio Judiciario, pois a ciéncia da cultura de mediacao deve emanar dentro deste
para a externalizacao ao publico.

Art. 32 O CNJ auxiliara os tribunais na organizacao dos servicos mencionados
no art. 12, podendo ser firmadas parcerias com entidades publicas e privadas.

O CNJ servira de auxilio no que tange a especializacao através de cursoss e
palestras® aos servidores e juizes de diferentes justicas, buscando promocao em
conjunto com parcerias privadas, interando-as com entidades publicas. A ajuda
disponibilizada pelo CNJ, ainda, sera em relacao a estrutura fisica e logistica dos
meios, com a finalidade de dirimir os conflitos” que venham a surgir.

5 <http://www.cnj.jus.br/2011-06-24-19-01-25/2011-06-24-19-02-53/seminario-conciliacao-e-
mediacao>. Acessado em: 11jul. 2011.

6 <http://www.cnj.jus.br/images/eventos/programacaoseminrioconciliaomediao.pdf>. Acessado
em: 11 jul. 2011.

7 Dissolve os conflitos. E de utilidade publica anular os conflitos, evitando o acimulo demandado no
sistema dos 6rgaos judiciarios, é de extrema relevancia a sua aplicabilidade.
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CAPITULO I
Das Atribuicoes do Conselho Nacional de Justica

Art. 42 Compete ao Conselho Nacional de Justica organizar programa com
o objetivo de promover acoes de incentivo a autocomposicao de litigios e a
pacificacao social por meio da conciliacao e da mediacao.

Fica instituida através deste artigo a competéncia do CNJ em planejar
administrativamente as composicoes mediadoras de tribunais diversos, de forma a
estabelecer objetivamente cronogramas, metas e estatisticas.

A autocomposicao € a forma de resolugao de conflitos na qual as proprias
partes atuam sem a forga vinculante de um terceiro. Abrange uma multiplicidade
de instrumentos, constitui técnica que leva os detentores de conflitos a buscarem
a solucao conciliativa do litigio, funcionando o terceiro apenas como intermediario
que ajuda as partes a se comporem. Por isso, os instrumentos que buscam a
autocomposicao nao seguem a técnica adversarial.?

Art. 52 O programa sera implementado com a participacao de rede constituida
por todos os érgaos do Poder Judiciario e por entidades publicas e privadas
parceiras, inclusive universidades e instituicoes de ensino.

O dado artigo inclui no exercicio da constituicao de rede a presenca dos
demais Orgaos judiciarios, inclusive universidades dentre outras instituicbes de
ensino, bem como parcerias publico-privadas. O todo que se espera da afixacao do
sistema mediador sera de responsabilidade de auxilio atribuida ao CNJ, que o fara
sistematicamente em conjunto com esses 6rgaos.

Art. 62 Para desenvolvimento dessa rede, cabera ao CNJ:

| — estabelecer diretrizes para implementacao da politica publica de tratamento
adequado de conflitos a serem observadas pelos Tribunais;

Il - desenvolver conteudo programatico minimo e agoes voltadas a capacitacao
em métodos consensuais de solucao de conflitos, para servidores, mediadores,
conciliadores e demais facilitadores da solucao consensual de controvérsias;

lll - providenciar que as atividades relacionadas a conciliacao, mediacao e
outros métodos consensuais de solucao de conflitos sejam consideradas nas
promocoes e remoc¢oes de magistrados pelo critério do merecimento;

IV - regulamentar, em cdodigo de ética, a atuacao dos conciliadores, mediadores
e demais facilitadores da solugcao consensual de controvérsias;

8 <http://www.cnj.jus.br/images/programas/movimento-pela-conciliacao/arquivos/cnj_%20portal
artigo_%20ada_mediacao_%20e_%20conciliacao_fundamentosi.pdf> Acessado em: 11 jul. 2011.
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V - buscar a cooperacao dos orgaos publicos competentes e das instituicoes
publicas e privadas daareade ensino, paraacriacaodedisciplinas que propiciemo
surgimento da cultura da solucao pacifica dos conflitos, de modo a assegurar que,
nas Escolas da Magistratura, haja modulo voltado aos métodos consensuais de
solucaodeconflitos,nocursodeiniciacaofuncionalenocursodeaperfeicoamento;

VI - estabelecer interlocucao com a Ordem dos Advogados do Brasil, Defensorias
Publicas, Procuradorias e Ministério Publico, estimulando sua participacao nos
Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania e valorizando a atuacao
na prevencao dos litigios;

VIl - realizar gestao junto as empresas e as agéncias reguladoras de servigcos
publicos, a fim de implementar praticas autocompositivas e desenvolver
acompanhamento estatistico, com a instituicao de banco de dados para
visualizacao de resultados, conferindo selo de qualidade;

VIl - atuar junto aos entes publicos de modo a estimular a conciliacao nas
demandas que envolvam matérias sedimentadas pela jurisprudéncia.

Nesse artigo e seus incisos, 0 CNJ situara o conjunto de indicacoes a fim de
buscar a determinacao de um modo apropriado para solucao de conflitos. Apos
isso, repassara o planejamento das diretrizes mensuradas a serem observadas
taxativamente pelos tribunais. Também promovera cursos de capacitacao, com a
finalidade de qualificar os agentes publicos quando se virem no polo de mediadores,
conciliadores e arbitros.

O CNJ, além disso, disponibiliza em seu portal dados estatisticos, planejamento,
estratégia e transparéncia nas agoes relativas, nao s no que tange a essa resolucao,
ao judiciario como um todo.

Ainda nesse ambito, liberara aos agentes os métodos necessarios para atingir o
desejado no procedimento conciliatério.

O comentado Cdédigo de Etica tem por finalidade assegurar o desenvolvimento
da Politica Publica de tratamento adequado dos conflitos e a qualidade dos servigos
de conciliacao e mediacao enquanto instrumentos efetivos de pacificacao social e de
prevencao de litigios.

Destaca-se que, novamente, essa resolucao coloca a figura da capacitacao
em conjunto cooperativamente. No entanto, aqui, acaba por incluir as Escolas da
Magistratura na busca da eficiéncia na mediacao, aperfeicoando os magistrados.

Verifica-se a figura da Ordem dos Advogados do Brasil nas interlocucdes,
conforme inciso VI, desse artigo. Com isso, & de se pontuar o exposto no Cédigo
de Etica e Disciplina, publicado no Diario de Justica da Unido de 12. 3.1995, que
determina, no art. 22, paragrafo Unico, VI, ser dever do advogado estimular a
conciliagao entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracao
de litigios, bem como, conforme estabelece o item VII, aconselhar o cliente a nao
ingressar em aventura judicial. A intencao é que os advogados tornem seus clientes
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cientes dessa possibilidade de acordo.

Esta previsto nessa resolucao, ainda, a criacao de nucleos permanentes de
conciliacao emtodo Pais. Ela vem com o intuito de diminuir a quantidade de processos
que chega diariamente aos juizes, bem como o numero de recursos utilizados pelas
partes derrotadas.

CAPITULO I
Das atribuic6es dos tribunais

Secao |
Dos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugao de Conflitos

Art. 72 Os Tribunais deverao criar, no prazo de 30 dias, Nucleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos, compostos por magistrados da
ativa ou aposentados e servidores, preferencialmente atuantes na area, com as
seguintes atribuicoes, entre outras:

| - desenvolver a Politica Judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de
interesses, estabelecida nesta Resolucao;

Il - planejar, implementar, manter e aperfeicoar as acoes voltadas ao cumprimento
da politica e suas metas;

lll - atuar na interlocu¢ao com outros Tribunais e com os 6rgaos integrantes da
rede mencionada nos arts. 52 e 62;

IV - instalar Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania que
concentrarao a realizacao das sessoes de conciliacao e mediacao que estejam
a cargo de conciliadores e mediadores, dos 6rgaos por eles abrangidos;

V -promover capacitacao, treinamento e atualizacao permanente de magistrados,
servidores, conciliadores e mediadores nos métodos consensuais de solugao
de conflitos;

Vi-nahipétese de conciliadores e mediadores que atuem em seus servigos, criare
mantercadastro,deformaaregulamentaroprocessodeinscricaoededesligamento;

VIl - regulamentar, se for o caso, a remuneracao de conciliadores e mediadores,
nos termos da legislacao especifica;

Vill-incentivar arealizacao de cursos e seminarios sobre mediacao e conciliacao
e outros métodos consensuais de solucao de conflitos;

IX - firmar, quando necessario, convénios e parcerias com entes publicos e
privados para atender aos fins desta Resolucao.

Paragrafo tnico. A criacao dos Nucleos e sua composicao deverao serinformadas
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ao Conselho Nacional de Justica.

Os tribunais deverao instituir nacleos consensuais com o designio de solucionar
conflitos, os quais serao compostos por juizes e servidores, atribuindo-lhes uma
politica de tratamento dos conflitos. Ao CNJ é devido guiar os demais érgaos
judiciarios na criacao de nucleos de dissolucao, contudo, ele fara através de politicas
de estratégia, manutencao e capacitacao, a fim de desempenhar os dados e metas
estipulados para um periodo especifico de tempo.

E também funcdo do CNJ a instalacdo de centros judiciarios de solucdo de
conflitos, bem como capacitar, treinar e atualizar os servidores do seu quadro de
pessoal, conciliadores e mediadores desses centros.

Toda e qualquer remuneracao de agentes publicos (entende-se por agente
publico toda pessoa que esteja a servico da Administracao Publica, ainda que de
carater transitério, independentemente de remuneracao) deve ser instituida por
lei, bem como seus aumentos, gratificacoes e vantagens além das ja previstas em
legislacao propria de cada cargo.

Como ja explicitado no corpo do texto, cabera ao CNJ incentivar a realizagao de
cursos e seminarios sobre mediacao e conciliacao, bem como promover convénios e
parcerias publico-privadas para atender ao que dispde a resolucao.

Nitidamente, as movimentacdes sobre a criacao e composicao de tais nucleos
deverao ser cientificadas ao CNJ.

Secao Il
Dos Centros Judiciarios de Solugcao de Conflitos e Cidadania

Art. 82 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 deverao criar os Centros Judiciarios de
Solucao de Conflitos e Cidadania (“Centros”), unidades do Poder Judiciario,
preferencialmente, responsaveis pela realizacao das sessoes e audiéncias de
conciliacao e mediacao que estejam a cargo de conciliadores e mediadores,
bem como pelo atendimento e orientacao ao cidadao.

§ 12 Todas as sessoOes de conciliagcao e mediacao pré-processuais deverao ser
realizadas nos Centros, podendo, excepcionalmente, as sessoes de conciliacao
e mediacao processuais ser realizadas nos proprios Juizos, Juizados ou Varas
designadas, desde que o sejam por conciliadores e mediadores cadastrados
junto ao Tribunal (inciso VI do art. 72) e supervisionados pelo Juiz Coordenador
do Centro (art. 99).

§ 22 Os Centros deverao ser instalados nos locais onde exista mais de um Juizo,
Juizado ou Vara com pelo menos uma das competéncias referidas no caput.

§ 32 Nas Comarcas das Capitais dos Estados e nas sedes das Secodes e
Regioes Judiciarias, bem como nas Comarcas do interior, Subse¢coes e Regioes
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Judiciarias de maior movimento forense, o prazo para a instalacao dos Centros
sera de 4 (quatro) meses a contar do inicio de vigéncia desta Resolucao.

§ 42 Nas demais Comarcas, Subsecoes e Regioes Judiciarias, o prazo para a
instalacao dos Centros sera de 12 (doze) meses a contar do inicio de vigéncia
deste ato.

§ 52 Os Tribunais poderao, excepcionalmente, estender os servicos do Centro
a unidades ou 6rgaos situados em outros prédios, desde que préximos
daqueles referidos no § 22, podendo, ainda, instalar Centros nos chamados
Foros Regionais, nos quais funcionem dois ou mais Juizos, Juizados ou Varas,
observada a organizacao judiciaria local.

No que dispde esse artigo, cada tribunal devera realizar o estabelecimento e
desenvolvimento dos seus centros, tendo por objetivo atender e orientar os cidadaos.

Os centros sao estritamente necessarios para que se possa dar a devida
mediacao a quem busca. Porém, € permitido, de forma extraordinaria, a mediacao
nos proprios Juizos, Juizados ou Varas designadas, entretanto, nao é plausivel que
se afaste da situacao os conciliadores e mediadores cadastrados ao tribunal, sendo
rigorosa a presenca destes na tarefa.

Exige-se dos tribunais que haja ao menos uma vara, juizo, juizado, com pelo
menos uma das competéncias (fazendaria, previdenciaria, familia, civel).

Faz-se mencao aqui da chamada Justica ltinerante, explicitada no Titulo
IV, Capitulo Ill, da Constituicao Federal. Pode o Poder Judiciario, quando houver
necessidade ou para promover justica de facil acesso, utilizar-se de localidades
diversas daquelas estipuladas ou as de rotina, costume. Podem ser instauradas
em lugares divergentes a fim de realizar a politica de pacificagao e cultura social de
mediacao de conflitos.

Art. 92 Os Centros contarao com um juiz coordenador e, se necessario, com
um adjunto, aos quais cabera a sua administracao, bem como a supervisao do
servico de conciliadores e mediadores. Os magistrados serao designados pelo
Presidente de cada Tribunal dentre aqueles que realizaram treinamento segundo
o modelo estabelecido pelo CNJ, conforme Anexo | desta Resolucao.

§12CasooCentroatendaagrandenumerodeJuizos,JuizadosouVaras,orespectivo
juiz coordenador podera ficar designado exclusivamente para sua administracao.

§ 22 Os Tribunais deverao assegurar que nos Centros atuem servidores com
dedicacao exclusiva, todos capacitados em métodos consensuais de solucao
de conflitos e, pelo menos, um deles capacitado também para a triagem e
encaminhamento adequado de casos.

§ 32 0 treinamento dos servidores referidos no paragrafo anterior devera observar
as diretrizes estabelecidas pelo CNJ conforme Anexo | desta Resolucao.
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Dispde-se de um quadro hierarquico, como aqui alude, estabelecendo critérios
de responsabilidade na supervisao dos agentes conciliatérios e mediadores. Esses
responsaveis serao juizes designados pelo respectivo Presidente de Tribunal, que
devera promover treinamento nos moldes estabelecidos pelo CNJ.

Caso seja necessario, devido ao grande volume de demanda, pode o juiz
coordenador ser designado para administrar, de forma exclusiva, o centro.

Devem os tribunais indicar, capacitar e manter servidores somente para 0s
centros, isto €, na forma de dedicacao exclusiva para dissolugao de conflitos.

As diretrizes estabelecidas pelo CNJ encontram-se no anexo | da resolucao?,
carecendo de que seus moldes sejam primazia na hora de treinar seus agentes do
quadro de pessoal dos tribunais.

Art. 10. Cada unidade dos Centros Judiciarios de Solugao de Conflitos e Cidadania
devera obrigatoriamente abranger setor de solucao de conflitos pré-processual,
setor de solucao de conflitos processual e setor de cidadania, facultativa a
adocao pelos Tribunais do procedimento sugerido no Anexo Il desta Resolucao.

Os conflitos pré-processuais tém por requisito nao encararem a lide de imediato.
Assim sendo, é imprescindivel que haja essa fase anterior ao processo, pois permite
que seja possivel a solugao do conflito sem que ao menos exista um processo.
Todavia, se nao for cabivel a dissolugao nessa fase, havera a necessidade de passar
para a fase processual, instituindo uma lide. Dessa lide, surgira a intervencao do setor
de solucao processual de conflitos (ndo € que se precise da fase pré-processual
para se entrar na processual, pode ser que entre direto na processual; também, nem
todo conflito pré-processual sera processual, ja que ele pode ser resolvido, muitas
vezes, sem que se exista um processo a ser instaurado). No setor de cidadania se
realiza audiéncias de conciliacao, na fase pré-processual, envolvendo questdes da
area de familia, tais como pensao alimenticia, regulamentagao de visitas, separacgao,
reconciliacao judicial, conversao de separacao em divércio e reconhecimento de
paternidade.

Frisando que, embora haja um procedimento do CNJ apenas sugerido, logo,
nao é taxativo aos tribunais as medidas estipuladas no anexo II.

Art. 11. Nos Centros poderao atuar membros do Ministério Publico, defensores
publicos, procuradores e/ou advogados.

Aos membros do Ministério Publico, bem como aos Defensores Publicos e
Advogados é permitida a atuacao nos centros. Visa-se, com isso, uma uniao de todas
as partes nos conflitos, litigiosos ou ndo. Até porque, como disposto no Titulo 1V,

9 Resolugdo 125,CNJ, naintegra: http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-
resolucoes/12243-resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-2010. Acessado em 12/07/2011.
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Capitulo IV, Secao | e I, da Constituicao Federal, sao essas figuras Funcoes Essenciais
a Justica, logo, sao devidas suas presencas nessas situacoes, tambéem.

SECAO llI
Dos Conciliadores e Mediadores

Art. 12. Nos Centros, bem como em todos os demais 6rgaos judiciarios nos
quais se realizem sessoes de conciliacao e mediacao, somente serao admitidos
mediadores e conciliadores capacitados na forma deste ato (Anexo I), cabendo
aos Tribunais, antes de sua instalacao, realizar o curso de capacitacao, podendo
fazé-lo por meio de parcerias.

§ 12 Os Tribunais que ja realizaram a capacitacao referida no caput poderao
dispensar os atuais mediadores e conciliadores da exigéncia do certificado
de conclusao do curso de capacitacao, mas deverao disponibilizar cursos de
treinamento e aperfeicoamento, na forma do Anexo I, como condi¢ao prévia de
atuacao nos Centros.

§ 22 Todos os conciliadores, mediadores e outros especialistas em métodos
consensuais de solucao de conflitos deverao submeter-se a reciclagem
permanente e a avaliacao do usuario.

§ 32 Os cursos de capacitacao, treinamento e aperfeicoamento de mediadores e
conciliadores deverao observar o contetdo programatico e carga horariaminimos
estabelecidos pelo CNJ (Anexo 1) e deverao ser seguidos necessariamente de
estagio supervisionado.

§ 42 Os mediadores, conciliadores e demais facilitadores do entendimento entre
as partes ficarao sujeitos ao codigo de ética estabelecido pelo Conselho (Anexo
).

Conforme esse documento explicita em seu artigo 12, somente poderao fazer
parte dos grupos de mediadores e conciliadores dos 6rgaos do judiciario aqueles
que estiverem devidamente capacitados. Cabe aos tribunais a realizacao de cursos
de capacitacao, podendo fazé-los através de parcerias.

Os mediadores que ja passaram pela devida capacitacdo, nao precisarao
apresentar certificado de conclusdo do curso. Entretanto os tribunais deverao
promover cursos de aperfeicoamento.

Todos os profissionais atuantes na area de métodos consensuais na resolucao
de conflitos devem reciclar-se constantemente. Submetendo-se também a avaliagao
do usuario, para que cada vez mais a comunidade acredite nessa forma de resolver
os litigios.

Todos os envolvidos no processo de entendimento entre as partes estarao
sujeitos ao codigo de ética estabelecido pelo conselho.
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SECAO IV
Dos Dados Estatisticos

Art. 13. Os Tribunais deverao criar e manter banco de dados sobre as atividades
de cada Centro, com as informacoes constantes do Anexo IV.

O artigo 13 da Resolucao 125 nos fala que os tribunais devem ter um banco de
dados, ou seja, um conjunto de registros, contendo as informacdes de tudo o que se
passou em cada centro.

Art. 14. Cabera ao CNJ compilar informac6es sobre os servigos publicos de
solucao consensual das controvérsias existentes no pais e sobre o desempenho
de cada um deles, por meio do DPJ, mantendo permanentemente atualizado o
banco de dados.

O citado artigo informa que é dever do Conselho Nacional de Justica reunir
todas as informacdes sobre as mediacoes e conciliacdes feitas no Brasil, bem como

o desempenho final de cada uma delas, através do Diario do Poder Judiciario,
atualizando sempre os registros contidos nos bancos de dados.

CAPITULO IV
Do Portal da Conciliacao

Art. 15. Fica criado o Portal da Conciliacao, a ser disponibilizado no sitio do
CNJ na rede mundial de computadores, com as seguintes funcionalidades, entre
outras:

| - publicacao das diretrizes da capacitacao de conciliadores e mediadores e de
seu codigo de ética;

Il - relatério gerencial do programa, por Tribunal, detalhado por unidade judicial
e por Centro, com base nas informacoes referidas no Anexo IV;

Il - compartilhamento de boas praticas, projetos, acoes, artigos, pesquisas e
outros estudos;

IV - férum permanente de discussao, facultada a participagcao da sociedade civil;
V - divulgacao de noticias relacionadas ao tema;
VI - relatérios de atividades da “Semana da Conciliacao”.

Paragrafo unico. A implementacdao do Portal sera gradativa, observadas as
possibilidades técnicas, sob a responsabilidade do CNJ.
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Cria-se o Portal da Conciliacao, no qual serao divulgadas noticias pertinentes
ao tema, relatdrios das atividades praticadas, divulgacao de novas atividades, como
a “Semana da Conciliacao”, € de funcionalidade desse portal, também, um férum
permanente de discussao, no qual a sociedade civil possa participar, que serao
compartilhados projetos, pesquisas, artigos, entre outros.

E importante que a sociedade tenha acesso a este portal, para que ela veja
como é possivel resolver conflitos através deste meio, para que possa ficar sabendo
de eventos, programacoes e que possa comparecer, dando credibilidade a mediacao
e a conciliagao.

Disposicoes Finais

Art. 16. O disposto na presente Resolucao nao prejudica a continuidade de
programas similares ja em funcionamento, cabendo aos Tribunais, se necessario,
adapta-los aos termos deste ato.

Art. 17. Compete a Presidéncia do Conselho Nacional de Justica, com o apoio
da Comissao de Acesso ao Sistema de Justica e Responsabilidade Social,
coordenar as atividades da Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesses, cabendo-lhe instituir, regulamentar e presidir o
Comité Gestor da Conciliagcao, que sera responsavel pela implementacao e
acompanhamento das medidas previstas neste ato.

Art. 18. Os Anexos integram esta Resolucao e possuem carater vinculante, a
excecao do Anexo Il, que contém mera recomendacao.

Art. 19. Esta Resolucao entra em vigor na data de sua publicacao.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Apos analisar a Resolucao 125, podemos obter um maior entendimento sobre
os deveres e obrigacdes dos mediadores e conciliadores, bem como dos tribunais
que abrigam estes métodos alternativos de resolucao aos conflitos.

E importante que a sociedade conhegca esse documento, saiba que existe
a possibilidade de resolver os litigios de forma pacifica, sem que suas relacoes
interpessoais sejam prejudicadas. E importante também, que, por tras da tentativa
de implementar formas alternativas de acesso a justica, ha a necessidade de uma
mudanca de cultura e mentalidade da sociedade.

Podemos perceber que o conflito nao € totalmente ruim. Conforme Lilia Sales
(2007, p. 34-35), o didlogo, que € o caminho a ser seguido para se alcancar essa
solucao, deve ter como fundamentos a visao positiva do conflito, a cooperacao entre
as partes e a participacao do mediador como facilitador dessa comunicacao.
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Além dos conflitos, a sociedade atravessa uma crise da jurisdicao, na qual um
processo tramita durante muito tempo e, por diversas vezes, nao traz o resultado
desejado. Movimenta-se um grande grupo de pessoas, um alto volume de dinheiro,
tem-se um enorme gasto de tempo, um desgaste, tanto fisico, provido de inUmeras
idas ao férum, contratacao de advogados, etc., quanto mental, e ainda assim, na
maioria das vezes, ndo se tem a conclusao almejada para o conflito. Para Fabiana
Spengler (2010, p. 36), o Estado contemporaneo esta em crise, necessitando rever
todos os seus papéis, tanto na esfera econémica quando nos modelos de regulacao
social e juridica tradicionais.

A Resolucao 125 € também criada com o intuito de prevenir os conflitos. Para
Sales (2007, p. 36), esta forma consensuada de resolver o litigio estimula a prevencao
da ma administracao do conflito.

Para o ministro Cezar Peluso,

as pessoas que conciliam, em geral, respeitam os acordos que
celebram. Em outras palavras, € mais facil resolver definitivamente
um conflito mediante conciliacdo do que uma sentenca imposta, cuja
execucao demora um longo tempo e consome significativo volume
de dinheiro publico. Nos queremos criar mais um servigo organizado
do Judiciario no sentido de resolver ou prevenir litigios. O fundamental
na resolugédo é criar uma mentalidade sobre tudo isso, uma cultura de
que a conciliagado também é uma coisa muito boa do ponto de vista
social e, por consequéncia, também é muito boa do ponto de vista dos
servigos estatais, declarou o ministro Peluso.

A Politica Nacional de Conciliacao objetiva uma melhor qualidade nos servigos
jurisdicionais prestados a comunidade e a intensificacao, no ambito do Judiciario,
da cultura de pacificacao social. O CNJ vai auxiliar os Tribunais na coordenacao dos
afazeres e consolidar parcerias com entidades publicas e privadas para acoes que
venham a ajudar na conciliacao. Para a fundacao dessa politica, o Conselho Nacional
de Justica institui que seja formada uma rede constituida por todos os 6érgaos do
Poder Judiciario, entidades parceiras, instituicdes de ensino e universidades.

Sendo assim, a Resolucao 125, se aplicada nos devidos termos (artigos
citados e comentados no decorrer do texto), cumprira com seus objetivos. Ela € um
mecanismo que serve como meio de aproximacao entre a sociedade e os operadores
do direito, bem como a aproximacado de ambos com as formas consensuadas de
resolver litigios. Espera-se que com a implementacao dessa resolucao tenha-se (que
a nossa sociedade transforme-se) (n)uma sociedade mais justa e pacifica.
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CAPITULO X1l

A JUSTICA RESTAURATIVA COMO ALTERNATIVA DE INCLUSAO SOCIAL
NUM CONTEXTO DE ALIENACAO SOCIAL:

Marli M. M. da Costa2

1 CONSIDERACOES INICIAIS

O homem como animal politico na concepcao de Aristoteles, a medida que
sentiu a necessidade e o interesse econdmico-social de viver em sociedade,
comecou a interagir e alimentar o campo da conflitualidade pelo desejo de poder,
e de sobrevivéncia. O desgaste dessa energia utilizado pelo dominio de territério
faz parte do sentido inacabado de poder. E ao encontro disso, acrescenta-se a idéia
pautada nas premissas de Rousseau, que o homem nasce bom; é a convivéncia no
grupo social que o projeta para a arte da guerra e interesse de dominar o outro.

Assim sendo, verifica-se no contexto histérico até os dias atuais que o homem
é treinado para guerra. O aprendizado social volta-se na principal circunstancia de
fazé-lo enxergar o semelhante como inimigo, pois a partir disso é possivel matar ou
dominar para tomar o poder. Nesse aspecto, se constata que o problema da violéncia
e cultural e, consequentemente, proveniente da alienacao social.

1 O presente texto foi elaborado a partir de pesquisa realizada junto ao projeto intitulado “Multidoor
courthouse system — avaliacdo e implementacdo do sistema de multiplas portas (multiportas)
como instrumento para uma prestacao jurisdicional de qualidade, célere e eficaz” financiado pelo
CAPES/CNJ, coordenado pela professora doutora Lilia Sales e do qual é pesquisadora a autora.
Texto também foi produzido a partir dos estudos e debates realizados junto ao Grupo de Pesquisa
Politicas Publicas no Tratamento dos Conflitos, certificado pelo CNPq e liderado por Fabiana
Marion Spengler e Theobaldo Spengler Neto.

2 Pos-Doutora em Direito pela Universidade de Burgos/Espanha, com Bolsa Capes. Doutora em
Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC —, professora da graduacéo e do
Programa de P6s-Graduacao em Direito — Mestrado e Doutorado na Universidade de Santa Cruz
do Sul - UNISC-, Professora da Graduacao em Direito na FEMA — Fundacao Educacional Machado
de Assis de Santa Rosa — Coordenadora do Grupo de Estudos “Direito, Cidadania e Politicas
Publicas” da UNISC. Psicéloga com Especializacdo em Terapia Familiar — CRP n. 07/08955 —
autora de livros e artigos em revistas especializadas. Coordenadora e pesquisadora responsavel
pelo projeto Justica Restaurativa na praxis das policias militares: uma inter-relacdo necessaria no
atendimento as vitimas de crimes graves no municipio de Santa Cruz do Sul/RS. Integrante do
projeto CNPq (PUC/RS) “Relacbes de Género e Sistema Penal: violéncia e conflitualidade nos
Juizados Especiais de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher”. Integrante do grupo de
pesquisa “Politicas Publicas no Tratamento dos Conflitos”, certificado pelo CNPq, liderado pela
Prof2 Pés-Doutora Fabiana Marion Spengler e vice-liderado pelo Prof. Ms. Theobaldo Spengler
Neto.
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Partindo de tal contexto, surge uma indagacao no sentido de verificar se é
possivel a efetivacdo da justica restaurativa no enfrentamento de conflitos sociais.
Vale destacar que a adocao dessas praticas no atual modelo juridico representa um
grande desafio, ou seja, de reconhecer a funcao social dos atores (autor, vitima e
comunidade) envolvidos no conflito pelo dano ocasionado pelo crime.

2 RETROSPECTIVA HISTORICA DA EXPRQPRIAQAO DO LUGAR DA VITIMA NA
JUSTICA PENAL: UM CASO DE ALIENACAO ESTRUTURAL

A partir do século XVIII, o Estado torna-se o titular da acao penal e do direito
de punir aqueles que atentem contra a segurancga juridica, redefinindo conceitos
como os de “justica e “direito” (ANITUA, 2008, p 37). Nesse aspecto, a autodefesa
e a autocomposicao deixam de ser as Unicas formas compositivas de litigios. O
que nao legitima o poder publico a punir sem oferecer o devido processo legal e a
ampla defesa ao acusado. E pelo processo que se busca tutelar os direitos a vida, a
liberdade, a honra e aintegridade das pessoas enquanto agentes sociais.

Por outro lado, o que se verificou desde a Histéria Antiga com a justica privada,
no periodo da Idade Média?, que se deu a profissionalizagao da justica, por influéncia
da civilizacdo romano-germanica e, ainda, na Idade Moderna com as escolas penais
classicas sobre o crime e a delinquéncia; que a vitima esteve na condicao secundaria.
Isso fica demonstrado quando se verifica que a estrutura do sistema € voltada para o
autor do ato delituoso, ou seja, a preocupacao assenta-se na punicao desse sujeito.
Como se bastasse puni-lo para o restabelecimento da vitima. Conforme Anitua,

Mais do que usurpar a funcao jurisdicional, o Estado e o Direito —
O rei e seus juristas especializados — apropriaram-se das relacoes
de poder interpessoais, do proprio conflito. O monopdlio estatal
ius puniendi significa que nao se substituia somente a sociedade
em assembleia, mas também as vitimas de reclamacao, e em seus
lugares apareceram funcdes estatais que deviam ser respeitadas por
aqueles. O Estado teria o interesse, desde entdo, na resolucao dos
conflitos, mais do que os particulares, o que se revelaria em falta de
acusacoes e no surgimento das dela¢des secretas como motor inicial
das acdes que promoveriam juizos e castigos. (ANITUA, 2008, p 43).

3 (ANITUA, 2008, p 49). Tomas de Aquino (1225-1274) conseguiu realizar, nesse meio, a maior tarefa
racionalizadora e de sintese em sua Suma Teoldgica, mediante a unido do pensamento aristotélico
com o cristao.[...] “A racionalizacao” é entendida aqui como a justificativa do poder da Igreja e
dos poderes terrenos, todos orientados para o bem comum por sua origem divina. Para Tomas
de Aquino, existia certamente um direito divino — ou lei eterna — que emanava diretamente da
razao de Deus e, portanto, sé por este e pelos santos entendiveis, mas também existia um direito
natural mais inteligivel e que participava do eterno. A justificativa do poder se baseia na suposta
existéncia desse direito natural, do qual derivaria o direito humano e, com ele, o delito, visto como
uma violagcao a esse natural que determina que se deve praticar o bem e evitar o mal. A associacéao
entre delito e pecado é absoluta, mediante este “direito” que compreendia o espiritual e, também,
e sobretudo, o terreno. O delito seria, pois, uma demonstracdo do estado em pecado e, além
disso, seria algo “anti-natural” (pois a tendéncia natural seria a de fazer o bem e quem comete um
delito faria o mal). Em todo caso, é dessa forma que a nocao de delito ingressa nos pensamentos
ocidentais.
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Como contributo na busca de romper com tais proposicoes, eis a Criminologia
Critica — paradigma da reacao social e a vitimologia que surgem para questionar a
postura adotada pelo Direito Penal. Para os crimindlogos, destacando Gabriel Anitua,
o Direito Penal é seletivo, excludente, e, muito embora necessario por nao existir algo
novo para por em seu lugar, além de vitimizar o delinquente, revitimiza aquele que
sofreu 0 dano, ou seja, a vitima direta.

E oportuno referir que o movimento em prol da Justica Restaurativa surgiu a
partir dos anos 60 e 70, ratificado pela Organizacao das Nacdes Unidas no ano de
1999, sobre a responsabilizacao do autor do crime, mas com a premissa de chamar
a corresponsabilidade a vitima e a comunidade. Disso resulta a ousada proposta
de restabelecer a cidadania da vitima ou das vitimas do sistema, sendo a Justica
Restaurativa um mecanismo que possibilita a discussao do evento danoso entre o
delinquente, a vitima e a comunidade, permitindo, assim, que as vitimas também se
apropriem devidamente do conflito.

No entanto, para a efetivagdo das praticas restaurativas na sociedade
contemporanea existe um grande desafio a ser enfrentado, que é o comportamento
cultural das pessoas que convivem em comunidade. O nivel de cultura € um
pressuposto para a alienacao, pois a alienacao social ou estrutural se da a partir da
cultura adotada como pratica de convivéncia social. Analisemos a questao sob o
seguinte aspecto: as pessoas convivem em pequenos grupos interligados dentro da
comunidade. Entre eles, os principais sao: a familia, a escola e a prépria comunidade.
Essas instituicoes exercem uma relacao de poder entre seus sujeitos, pois cada um
tem atribuigdes ou fungdes sociais a desempenhar para a manutengao do convivio
ou até mesmo de cuidado mutuo.

O problema esta na resisténcia com relacao a ruptura de paradigmas ou até
mesmo mudanca de papéis sociais. Como exemplo disso, observa-se a realidade
das mulheres no mercado de trabalho. Embora elas possam exercer uma ou diversas
profissdes, continuam desempenhando a funcdo de donas de casa, a funcao
materna e, mesmo de maneira sutil, continuam sendo discriminadas pelos homens. A
desigualdade de género é atual na contemporaneidade, € um problema de alienagao
social proveniente da cultura patriarcal, ainda arraigada na sociedade.

Ao encontro disso, como exemplo de alienacao estrutural, tem-se a realidade
dos institutos penitenciarios brasileiros, que demonstram a capacidade humana de
banir e destruir o outro, colocando-o0 em uma condicao de sujeicao pelo processo de
retributividade. Os crimes decorrentes da transgressao de uma norma licita sao atos
contrarios ao direito, mas normais por serem cometidos pelos homens, logo, esse
mal faz parte das relagdes sociais, como ja dizia Durkheim.

Portanto, para que se adote outra modalidade de justica na comunidade é
importante conhecer o tipo de cultura em que se assenta as praticas de conversacoes
existentes naquela comunidade. Os primeiros povos que habitaram esse planeta ja
conheceram a cultura matriarcal, que era diferente da patriarcal. Sabe-se que as
relacbes se davam de maneira horizontal e harménica. Nao existia a dominacao
masculina imperando sobre a feminina. Segundo relatos de Maturana, a ideia de
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delimitacao de propriedade acompanhadacom o pastorilinfluenciou significativamente
0 modo com que 0os homens comegaram a se relacionar. Vindo, em seguida, a
competicao, o egoismo, a hierarquia, a dominacao e apropriacao sobre o outro.
Segundo Maturana, a cultura “é uma rede fechada de conversacdes que constitui e
define uma maneira de convivéncia humana como uma rede de coordenacoes de
emocodes e acdes” (MATURANA; VERDEN-ZOLLER, 2004, p. 33).

A Grécia foi o0 bergo da democracia, e mesmo com tamanha evolugao para a
época, apresentava sinais de cultura patriarcal, quando discriminava o escravo e a
mulher. Por outro lado, a cultura matristica é preservada pelas mulheres que até a
infancia conseguem transmitir aos seus filhos, mas quando estes tornam-se adultos,
o conflito com a cultura patriarcal confunde o seu ser dificultando o seu mecanismo
de insercao na rede de conversacdes enquanto processo evolutivo para a sociedade,
qual seja, a democracia.> Como esclarece Ferreira:

Com efeito, a democracia é uma ruptura da coeréncia das
conversacoes patriarcais, embora nao as negue de todo. Isso se
torna evidente, por um lado, na longa luta histérica pela manutencao
da instituicado democratica — ou para estabelecé-la em novos lugares
— contra o esforgo recorrente pela reinstalacao, em sua totalidade,
das conversacoes que constituem o Estado autoritario patriarcal. De
outra parte, essa evidéncia surge na longa luta pela ampliagao do
ambito da cidadania e, portanto, pela participacdo no modo de vida
democratico de todos os seres humanos que ficaram de fora dele em
sua origem. (FERREIRA, 2006, p. 90).

A democracia se originou de uma rede de conversacoes matristicas que da
ao Estado a “forma de coexisténcia comunitaria”, embora nao tenha negado toda a
cultura patriarcal (FERREIRA, 2006, p. 90).

Quanto a mudanca cultural, ha que se visualizar e até mesmo compreender
a cultura, a sociedade e a personalidade de uma determinada estrutura, pois cada

4 (MATURANA; VERDEN-ZOLLER, 2004, p.37). Os aspectos puramente patriarcais da maneira de
viver da cultura patriarcal europeia — a qual pertence grande parte da humanidade moderna, e
que doravante chamarei de cultura patriarcal — constitui uma rede fechada de conversacoes. Esta
se caracteriza pelas coordenacdoes de acdes e emocgoes, que fazem de nossa vida cotidiana um
modo de coexisténcia que valoriza a guerra. A competicao, a luta, as hierarquias, a autoridade, o
poder, a procriacao, o crescimento, a apropriacao de recursos e a justificacao racional do controle
e da dominacao dos outros por meio da apropriacao da verdade.

5 (MATURANA; VERDEN-ZOLLER, 2004, p. 86-87). Falemos da origem da democracia, segundo
minha proposicao. A oposicao entre uma infancia matristica e uma vida adulta patriarcal — que
estd no fundamento de nossa vida patriarcal europeia — se manifesta em nés, adultos, por uma
nostalgia inconsciente da dignidade inocente e direta de nossa infancia. Essa nostalgia constitui
em nés uma disposicao operacional sempre presente, que toma a forma de um desejo recorrente e
inconsciente de viver na coexisténcia facil que surge do respeito mituo, sem a luta nem o esforgo
continuos pela dominagao do outro que sao préprios da cultura patriarcal. Ela € um aspecto
remanescente de nosso emocionar infantil matristico. Acredito que essa nostalgia pelo respeito
reciproco constitui o fundamento emocional do qual surgiu a democracia na Grécia, como uma
cunha que abriu uma fenda em nossa cultura patriarcal. Por meio dessa abertura pdde emergir
novamente, em nossa vida adulta, o emocionar infantil matristico que estava oculto. Ao mesmo
tempo, também creio que é precisamente a natureza matristica do emocionar que da origem a
democracia, o que desencadeia a oposicao que a ela faz o patriarcado.
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qual nao representa um sistema isolado, ao contrario, existe a interacao que sustenta
a rede e o tipo de comunicacao que se dara no préprio espaco, considerando que
cada comunidade constitui-se de uma distinta estrutura. E quando se compreende
isso, é possivel se referir a cultura e a personalidade como renovacoes de tradicoes
que dependerao cada vez mais do nivel de disponibilidade a critica e a capacidade
de inovar dos individuos. Dito de outra forma, a efetivacao da cultura restaurativa na
modernidade depende da vontade politica de cada sujeito que se propde a contribuir
com o processo de desvelamento da racionalizagdo como projeto social que se
sustente no agir comunicativo, e sempre que necessario, as tradicdes assentadas na
cultura patriarcal passem pelo estado permanente de revisdo.¢

Para tanto, as praticas restaurativas nesse processo representam a possibilidade
de ampliar o espaco publico pela rede de conversacdes abertas, que significa ir
além da mudanca cultural patriarcal e da cultura neomatristica, devendo haver “uma
alteracao na configuracdo do atuar e do emocionar dos membros de uma cultura”
(MATURANA; VERDEN-ZOLLER, 2004, p. 34).

3 A JUSTICA RESTAURATIVA: A IMPORTANCIA DO PRINCIPIO DA
SOLIDARIEDADE NA BUSCA DE UM NOVO PARADIGMA

Embora o homem pareca estar sempre lutando contra situacoées de angustia,
de forma a se manter em equilibrio, € de sua natureza a contradi¢cao entre o desejo de
fazer ou nao fazer determinada coisa. Dessa forma, afirma Muller que a paz nao deve
significar auséncia de conflitos, mas o dominio, a gestao, o tratamento dos mesmos.
A acao politica também deve procurar a resolucao nao violenta dos conflitos, pois
a identificacao de alternativas para satisfazer as necessidades humanas minimas
constitui-se em um instrumento de tratamento de conflito sem violéncia, incentivando
a harmonia e o restabelecimento das relagcdes entre os individuos.

A partir disso, percebe-se a necessidade da efetivacao das praticas restaurativas,
que possam romper com Os paradoxos punitivos que estao estereotipados pela
norma, quando esta, por sua vez, torna-se simbolo da retributividade presente no
processo de conversacoes da comunidade. Portanto, a Justica Restaurativa é o

6 (HABERMAS, 2003, p. 207). Traducao livre. [...] En lo que respecta a la cultura y a la sociedad,
la diferenciacién estructural se pone de manifiesto en un creciente desacoplamiento entre o
sistema institucional e imagenes del mundo; en lo que atafe a la personalidad y a sociedad, en la
ampliacién del espacio de contingencia en el establecimiento de relaciones interpresonales, y en
lo que se refiere a la cultura y la personalidad, esa diferenciacion estructural se manifiesta en que
la renovacion de tradiciones depende cada vez en mayor grado de la disponibilidad a la critica y de
la capacidad innovadora de los individuos. Como puntos de fuga de estas tendencias evolutivas
se perfilan, en lo que se refiere a la cultura, un estado de revisién permanente de tradiciones
fluidificadas y convertidas en reflexivas; en lo que atafe a la sociedad, un estado de dependencia
de los d6rdenes legitimos de procedimientos formales de creacion y justificacion de normas, y en
llo que respecta a la personalidad, un estado de estabilizacién continuamente autocontrolada de
una identidad del yo basada en elementos sumamente abstractos; estas tendencias sélo pueden
imponerse en la medida en que las tomas de postura de afirmacion o negacién que sirven de sostén
a la practica comunicativa cotidiana no tengan su fuente en un acuerdo normativamente adscrito,
sino que broten de los procesos cooperativos de interpretacion de los propios participantes.
Senalizan, por tanto, la liberacién del potencial de racionalidad que la accién comunicativa lleva en
Su seno.
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espaco de diadlogo que disponibiliza as pessoas a possibilidade de exercer seus
direitos de cidadania.

Sabe-se que a jurisdicao € uma conquista constitucional, pois € o caminho que
serve como garantia do processo, ao litigante. Nesse viés, esta se discorrendo sobre
a justica tradicional, que ao se visualizar um triangulo que tem na sua base os conflitos
sociais, se nota que pelo processo ocorre a artificializacao do conflito social, quando
os atores tornam-se o autor e o réu. Seus pedidos nao sao autbnomos, necessitando
de um advogado, pois a ele é dada a capacidade postulatéria para requerer junto ao
Estado (representado pela figura do juiz) a prestacao de um servico publico, ou seja,
o conflito social em lide.”

Esse espaco, também denominado mundo da vidag, € constituido por pessoas
que, nas suas relagdes interativas ricas em significados e significantes, de acordo com
0s signos convencionados, como objetos comuns e mecanismos de comunicacao,
também sao instituidos pelos conflitos, que podem ter ruidos, e quando nao
compreendidos e absorvidos se alastram vindo a contribuir para a violéncia. Além
disso,

“O acompanhamento reflexivo da praxis da justificacao do mundo
vivido, do qual nés mesmos participamos como leigos, permite
traducoes reconstrutoras que incentivam uma compreensao critica.
Nesse posicionamento metodolégico, o filosofo amplia a perspectiva
de participacao fixada para além do circulo dos participantes
imediatos.” (HABERMAS, 2002, p.14).

As praticas adotadas pela sociedade, também para se legitimarem, se valem de
posturas simbdlicas adotadas e vivenciadas pelo grupo social. Nesse processo de
justificacao de argumentos favoraveis aos integrantes da comunidade € interessante
esse método, pois estimulara a compreensao critica e o local de cada participante na
tomada de decisoes.

Significa dizer que, para que as praticas restaurativas fagam parte da cultura
de uma comunidade como possibilidade de resolucao de conflitos, é importante
que seus membros a reconhecam, ou seja, que pelo agir também decorrente da
reacao-estimulo consigam a interacao comunicativa com o outro. Observe que a
interacdo comunicacional passa por gestos, depois transforma o comportamento
dos envolvidos e, por ultimo, produz a relacao interpessoal entre aquele que fala e o
que escuta. Disso resulta o aprendizado entre os atos de entendimento e as acdes

orientadas para o éxito.°

7 BOLZAN DE MORAES, José Luiz. Palestra ministrada no dia 03 de dezembro de 2008, na sede da
OAB/RS. Mediacao e Justica Restaurativa que caminhos sao estes?

Expressao utilizada por Jirgen Habermas como significado de sociedade.

9 (HABERMAS, 2003, p. 19-20). En primer lugar, los gestos tienen que transformarse en simbolos
mediante susticién de los significados que sélo valen para cada uno de los organismos, por
significados que sean idénticos para todos los participantes. En segundo lugar, ha de transformarse
el comportamiento de los participantes en la interaccién de modo que la relacion causal estimulo-
reaccion-estimulo sea reemplazada por relacion interpesonal entre hablante y destinatario: el uno
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Na esfera publica os participantes dos fluxos de conversacao envolvidos por

acoOes de natureza cognitiva e emocional quando abrem possibilidades de interacao
retomando procedimentos de dialogo, como o da Justica Restaurativa, desejam
alcancar o entendimento. Por sua vez, Habermas diz que

la “obtencion de un acuerdo” (Einigung) entre los participantes en
la comunicacién acerca de la validez de una emision; acuerdo
(Einverstandinis), el reconocimiento intersubjetivo de la pretension de
validez que el hablante vincula a ella. (HABERMAS, 2003, p. 171).

Diga-se, abem daverdade, que a Justica Restaurativa € uma pratica comunicativa

que contribui com o0s agentes comunicativos a se localizarem no espaco social e no
contexto histérico-cultural, pelas exposicoes narrativas do que ocorre no mundo da
vida (HABERMAS, 2003, p. 193).

Como bem esclarece Ferreira,

A Justica Restaurativa ndo deve ser entendida como a uma forma
privada de realizacado da justica — ao lado da vindicta privada ou da
negociacao direta entre as partes envolvidas num conflito, mesmo
quando também estas se mostrem regradas, controladas e nao
brutais —, nem como uma justica publica ou “oficial”, tal como a que
resulta do funcionamento do sistema judicial, mas como uma justica
tendencialmente comunitaria, menos punitiva, mais equilibrada e
humana. (FERREIRA, 2006, p. 24-25).

Por outro lado, para Sica, ndo existe um conceito acabado de Justica

Restaurativa®, ela nao precisa ser definida, pois cada comunidade tem seus sinais
comunicativos. Importa destacar, no seu entendimento, que como ponto de partida
para compreender e restabelecer a sua praxis nas relacoes faz-se necessario
reconhecer que ha identidade entre a teoria e a pratica; que ambas nao sao distintas e

10

se relaciona con el outro y el outro con el uno con interacidn comunicativa. Finalmente, tiene
que producirse un cambio estructural de la interaccidn de modo que los participante aprendan
a distinguir entre actos de entendimiento y acciones orientadas al éxito. Con estas trés tareas
queda resuelto el problema del transito desde a interaccién mediada por gestos a la etapa de la
interaccién mediada simbdélicamente. Permite ver que la relacién intersubjetiva entre participantes
en lainteracién, que adoptan una actitud los unos frente a los otros y toman postura reciporcamente
frente a sus respectivas emisiones, se reproduce en la estructura de la relaciéon de cada uno
consigo mismo. Mas, por otro lado, esa subjetividad de orden superior, que se caracteriza por
no poder relacionarse consigo misma mas que mediatamente, es dicir, a través de las complejas
relaciones con los otros, supone una mudanza en la estructura global de la interacién. Pues cuanto
mas complejas sean las actitudes de alter que los participantes en la interaccién han “de trasladar
a su propia experiencia”, tanto mas se desplaza lo que ex antecedente , en virtud de propiedades
sistémicas, une a los participante en la interaccién ( en un principio, pues, a los organismos), del
plano de las regulaciones instintivas innatas para cada espécie al plano de una intersubjetividad
generada comunicativamente, condensada en el médio de los simbolos linglisticos y asegurada,
finalmente, por tradicién cultural.

SICA, Leonardo. Palestra ministrada no dia 03 de dezembro de 2008, na sede da OAB/RS.
Mediacao e Justica Restaurativa que caminhos sao estes?
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nem fragmentadas. Nesse viés, considera que a Justica Restaurativa oferece praticas,
como, por exemplo, a mediacao, para a resolugao de alguns conflitos via dialogo.
Os recursos restaurativos sao adaptaveis e flexiveis aos modelos e categorias que
se instauram na comunidade. Para que sejam efetivas no contexto em que sao
adotadas, € importante que se removam das relacdes sociais o “habito de punir”
1, pois nao esta em discussao a violagdo da norma, e sim a relevancia de se abrir
espacos publicos para suprir déficits de comunicacao.

Para Bauman, a abordagem com relacao a comunidade nao deve ser feita como
um lugar de compreensao mutua ou em que nao existem conflitos sociais, pois ha
uma ilusao de que nela as discussdes sao amigaveis e amenas, que o0s interesses sao
voltados a coletividade em prol da harmonia, embora a palavra comunidade evoque
tudo aquilo de que se sente falta e de que se precise para viver seguro, confiante no
mundo contemporaneo (BAUMAN, 2003).

E para Dworkin “a comunidade deve ser vista como um agente moral distinto”
(DWORKIN, 1999, p. 228). Essa assertiva € em virtude do principio da integridade
no direito, que vem ao encontro do ideario de solidificar o principio da solidariedade
na comunidade como pratica social e politica, aberta a paradigmas, como o da
justica restaurativa. Portanto, pensar no que possa ser melhor dentro desse espaco
constituido de rede de conversacoes é estar também aberto para a vida politica e
para o direito como elemento integrador das relagdes sociais.

Na vida politica, nos habituamos a discutir de um certo modo sobre
as instituicbes sociais e politicas: atacando-as ou defendendo-as
com base na justica ou na equidade. Mas nao podemos esperar
defender a integridade da maneira normal, pois sabemos que as
vezes a integridade entrara em conflito com aquilo que recomendam
a equidade e a justica. Se quisermos afirmar a integridade politica
como um ideal distinto e dotado de autonomia, precisamos aumentar
a amplitude do argumento politico. Mas como? Aqui esta uma
sugestao, ainda que nao se trate da Unica possibilidade. A retérica
revolucionaria francesa reconheceu um ideal politico que ainda nao
examinamos. Deveriamos procurar nossa defesa da integridade nas
imediacOes da fraternidade, ou, para usar seu nome mais difundido,
da comunidade. (DWORKIN, 1999, p. 228).

Mesmo sendo dificil defender a integridade, pois os sujeitos carecem de
amplitude politica, a alternativa apresentada por Dworkin esta na defesa fraternal
em beneficio da comunidade. Nesse sentido Sica traz a discussao as dificuldades
de se resgatar o significado de comunidade, principalmente nos grandes centros
urbanos, onde sao raros as relacdes pessoais e 0 convivio nos espacos sociais.
Contudo, enfatiza que a proposta da Justica Restaurativa € a de resgatar as relacoes
comunitarias (SICA, 2007, p.15). Porém,

11 Ibidem.



238 A justica restaurativa como alternativa de inclusao social...

0 que se observa é que o preenchimento do conteido do termo
“comunidade” deve ser obtido de acordo com as peculiariades
(sic) peculiaridades operativas de cada progama (sic) programa.
Por exemplo, em certos lugares a comunidade é compreendida no
sentido de community of concern, ou seja, aquelas pessoas mais
diretamente relacionadas com o ofensor e com a vitima (familiares,
amigos, vizinhos) e que, de alguma forma, podem dimensionar os
efeitos ou foram afetados pelo crime e colaborar para uma solucao
consensual. Em outros lugares, a comunidade pode ser concebida
por meio da participacao de entidades da sociedade civil organizada
que trabalham em determinadas situacdes, ou seja, a regra basica é
“respostas diferentes, para contextos diferentes”. (SICA, 2007, p.15).

Verifica-se, desse modo, que para se obter éxito com as praticas restaurativas
faz-se necessaria a participacao da comunidade, de forma solidaria e responsavel.
Claro que os seus membros precisam ser autbnomos e com vontade deliberativa para
mudancas através da participacao, mas nao significa que o Poder Publico também
nao tenha sua parcela de comprometimento.

Nessa Otica, vislumbra-se, a partir do exposto, que a sociedade apresenta
uma necessidade urgente de exercitar o principio da solidariedade e tentar valorizar
possibilidades diferentes, eis que a fraternidade retoma a comunhao de pactos entre
diferentes sujeitos, com suas histérias e suas diferencas, sendo a uniao um elemento
fundamental na vida dos sistemas sociais, pois quanto mais a amizade, a uniao,
deixar de sustentar as relacdes espontaneas da sociedade, mais havera necessidade
de uma lei prescrita e, por conseguinte, da reverberacdo do senso comum punitivo e
do rotulamento de individuos.

Segundo Brancher, a Justica Restaurativa, definida pelas Nagcdes Unidas em
2002, refere-se a um processo em que todas as partes envolvidas em um ato que
causou ofensa unem-se para decidir coletivamente como lidar com as circunstancias
decorrentes desse ato e suas implicacdes para o futuro.

E um processo voluntario, relativamente informal, o qual ocorre em espacos
comunitarios com a intervencao de facilitadores, permitindo o uso de técnicas de
conciliacdo e transacdo, com o objetivo de alcancar um acordo restaurativo que
supra as necessidades individuais e coletivas das partes, buscando a integracao
social de todos os envolvidos no conflito (VASCONCELOS, 2008).

A Justica Restaurativa se apresenta como uma abordagem diferente a justica
penal, eis que se concentra na reparacao dos danos causados as pessoas e
relacionamentos, em detrimento de mera resposta punitiva aos transgressores. Isto
€, a Justica Restaurativa busca promover a inclusao da vitima e do ofensor a partir
de comunidades de assisténcia, permitindo, dessa forma, que as partes diretamente
envolvidas possam participar de processos colaborativos, cujo objetivo € a reducao
do dano ao maximo possivel.

Logo, para Habermas, relacionar a Justica Restaurativa com os preceitos da
Acao Comunicativa implica o pressuposto de que o espaco publico ocupado pelos
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atores sociais & constituido de uma rede comunicacional, pois cada um desses
sujeitos tentara externar os atos de fala, o que esta no impeto dos seus “mundos”: o
subjetivo, o social e 0 objetivo. Cada participante tem seu momento de verbalizacao ou
externalizacao dos seus sentimentos e, principalmente, oportunidade de relatar sua
versao sobre os fatos presentes. Essa passagem implica, portanto, uma reapropriacao
ou empoderamento do conflito pelos principais envolvidos. Em sintese, a relacao
centra-se no agir comunicativo dos atores sociais.

Dentro de tal contexto, a teoria da acao comunicativa abre possibilidades de
se construir novas percepcoes e compreender a sociedade, que tem caracteristicas
distintas, inclusive desiguais com relacao ao ser humano. Evidencia-se aqui,
num primeiro momento, a importancia dos atos comunicativos entre os seres no
subestabelecimento das relacdes interpessoais e sociais, que também envolvem o
direito como elo de conexao e interacao na sociedade. Em outros termos, a acao
comunicativa diz respeito aos atos comunicativos, que podem ser expressos tanto
pela linguagem falada, escrita, como a corporal. Tudo leva a crer que as relagcdes entre
os homens sao movidas por acdes que tém por finalidade precipua a comunicacao,
ou seja, o entendimento mutuo.

O didlogo representa, nas praticas restaurativas, a principal ferramenta na
solucao do conflito pelos interlocutores, os quais deverao restar conscientizados de
seus direitos da corresponsabilidade que os une, para que se consiga maior eficacia
do acordo.

Portanto, dirimir conflitos pressup6e a obtencao de um ambiente de comunicacao
pacifica e a igualdade de condicoes de didlogo entre os atores sociais. O éxito da
tarefa do coordenador das praticas restaurativas esta condicionado a sua aptidao
de auxiliar imparcialmente o didlogo entre os envolvidos de forma a diminuir a
hostilidade e conduzi-los ao encontro das suas proprias solucdes de conflito.

Embora nao haja uma forma predeterminada de procedimento para a Justica
Restaurativa, a Comunicacao Nao Violenta e a conciliagdo ou mediagao tém sido
empregadas no Brasil como método no processo restaurativo. O que se mostra
conveniente é que, desde o inicio dos circulos restaurativos, o facilitador utilize uma
linguagem simples e direta, esclarecendo aos interessados principais e secundarios
que nesse espaco de agir comunicativo devera ser realizado um trabalho cooperativo,
no qual o respeito mutuo e a escuta sao fundamentais quanto ao que cada um
pretende externar sobre o conflito.

Nesse contexto, a Teoria da Acao Comunicativa de Habermas constitui um
instrumento adequado para a Justica Restaurativa, pois propde um novo mecanismo
para a aquisicao da verdade, no qual os atores sociais sejam protagonistas de um
processo comunicativo baseado na melhor argumentacao racional e que tem por

12 “Os seres humanos nao devem se deixar levar para um relacionamento de “hostilidade” com
aqueles que encontram, em que todos sejam inimigos de todos; devem antes buscar estabelecer
um relacionamento de “hospitalidade”, onde cada um é anfitrido do outro. E significativo que as
palavras hostilidade e hospitalidade derivem da mesma raiz etimolédgica: as palavras hostes e
hospes referem-se ambas ao estrangeiro ou forasteiro, que pode ser excluido como inimigo ou
acolhido como héspede” (MULLER, 2006, p. 28).
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objetivo obter o entendimento por meio da cooperacao, com a exclusao de métodos
coercitivos e manipulatérios.

Na Teoria da Acao Comunicativa distinguem-se a acao instrumental e a acao
comunicativa. A acao instrumental como modalidade técnica, € orientada ao éxito
de fins, independente dos meios empregados. Na acao comunicativa prevalecem
a comunicacao e a interacao voltadas para a promocao do entendimento entre os
membros da comunidade (HABERMAS, 1987, p. 27).

Relevante, ainda, a distincao do agir estratégico e do agir comunicativo. No
primeiro existe uma atuacao sobre o0 outro que pode ensejar continuacao desejada de
uma interagao; ja no outro ocorre a motivagao racional pelo outro para uma adesao,
por causa do efeito ilocucionario de comprometimento que a oferta de fala suscita.

Nessa Otica, € necessario que haja reinsercao do principio da solidariedade
no contexto social, como um mecanismo viavel para a implementagcao de um novo
modelo de Justica, e também de uma nova cultura social local, considerando que
cada individuo é capaz de envolver-se e participar em suas respectivas comunidades,
€ capaz de construir um processo inclusivo de satisfacao de ideais que traduzam o
conceito de cidadania.

Nesse contexto, as relagdoes humanas ganham forca na mobilizacéo de desejos
e anseios centrados na organizacao e construcao de um novo paradigma social,
pautado pela participacao do cidadao que ainda nao esteja alienado socialmente, ou
seja, um cidadao inteiro, que inda vislumbre o crescimento de sua comunidade e de
seus semelhantes.

E preciso haver um rompimento do velho paradigma de rotulagao ou
etiquetamento do sujeito para que um novo paradigma possa nascer. O espaco
publico representa um local de trocas comunicativas e racionais pela linguagem,
bem como a interligacdo do Estado e da sociedade civil® que se da pelo principio
da solidariedade. Essa esfera de tensdes € constituida pelos interesses publicos e
privados, que em prol do bem comum se complementam e formam o todo.™ Os atores

13 (HABERMAS, 1997, p. 99). [...] o atual significado da expressao “sociedade civil” nao coincide
com o da “sociedade burguesa”, da tradicao liberal, que Hegel chegara a tematizar como “sistema
das necessidades”, isto €, como sistema de trabalho social e do comércio de mercadorias numa
economia de mercado. Hoje em dia, o termo “sociedade civil” ndo inclui mais a economia constituida
através do direito privado e dirigida através do trabalho, do capital e dos mercados de bens,
como ainda acontecia na época de Marx e do marxismo. O seu nucleo institucional é formado por
associacoes e organizacoes livres, ndo estatais e ndo econémicas, as quais ancoram as estruturas
de comunicacao da esfera publica nos componentes sociais do mundo da vida. A sociedade civil
compode-se de movimentos, organizagoes e associacdes, 0s quais captam os ecos dos problemas
sociais que ressoam nas esferas privadas, condensam-nos e os transmitem, a seguir, para a esfera
publica politica. O nlcleo da sociedade civil forma uma espécie de associagao que institucionaliza
os discursos capazes de solucionar problemas, transformando-os em questbes de interesse
geral no quadro de esferas publicas. Esses “designs” discursivos refletem, em suas formas de
organizacao, abertas e igualitarias, certas caracteristicas que compoe o tipo de comunicacédo em
torno da qual se cristalizam, conferindo continuidade e duracéao.

14 (HABERMAS, 2003, p. 173). A exigéncia da orientagdo pelo bem comum, que se liga com a
autonomia publica, constitui uma expectativa racional na medida em que somente o processo
democratico garante que “cidadaos da sociedade” cheguem ao gozo de iguais liberdades subjetivas.
Inversamente, somente uma autonomia privada dos “cidadaos da sociedade”, assegurada, pode
capacitar os "cidadaos do Estado” a fazer uso correto da autonomia politica. A interdependéncia
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sociais ao articularem sobre as politicas publicas necessarias aos cidadaos aplicam o
principio da democracia e possibilitam a seus pares o exercicio da cidadania. Desse
modo,

A cidadania ativa € pressuposto basico para a efetivagao do principio
da subsidiariedade. Na sua efetivagcdo, as instancias privadas
precisam trabalhar para a coletividade, pelo que devem realizar tarefas
de interesse geral, operando-se de modo e por razdes conjugadas.
A solidariedade é necessaria, sendo que a prépria participacao
do Estado ocorrera para a efetivacao da solidariedade entre os
componentes da sociedade. (BARACHO, 1996, p. 64).

Como esclarece Barbara Freitag, os requisitos primordiais para que uma cidade
empirica e histérica desenvolva e preserve as formas de cidadania com o carater
democratico esta vinculado com o compromisso de seus habitantes em cumprirem e
assegurarem as normas juridicas no Estado de Direito. Com respeito a isso, pode-se
enfatizar o modelo de democracia deliberativa esbocada por Habermas, que implica
na aceitacao e na defesa dos principios basicos da democracia propriamente dita.'
Além disso, a conexao de cada individuo dentro do espaco se da efetivamente pela
democracia, sem a mesma fica inviavel redirecionar discussoes politicas de natureza
prioritaria, que atendam as necessidades humanas e basicas dos cidadaos. Assim,

A visao democratica radical de Habermas postula a inclusao de todos
os cidaddos na base da igualdade de direitos. Tal compreenséo
da democracia, cujas bases foram lancadas por J. -J. Rousseau, €
dinamica, pois esta apoiada no direito e na ideia de que a sociedade
democratica atua sobre si mesma através de meios politicos. Nela,
os destinatarios das leis sdo, a0 mesmo tempo, os seus autores.
(HABERMAS, 20083, p. 11).

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A adocao de praticas restaurativas na sociedade contemporanea representa
um marco precursor, pois indica a preocupacao de alguns de seus integrantes com
politicas publicas efetivas e voltadas para o social. Isso evidencia um avanco para
ruptura de paradigmas ou problemas de natureza cultural que definem a alienacao
estrutural.

Entao, antes de se pensar em aplicabilidade de outra modalidade de justica
comunitaria, pois as praticas restaurativas é a justica feita pela e para a comunidade,

de democracia e Estado de Direito transparece na relacdo de complementariedade existente entre
a autonomia privada (cidadao da sociedade) e publica ou cidada (cidadao do Estado): uma serve
de fonte para a outra.

15 Noticia fornecida por Barbara Freitag na Conferéncia Mundial sobre o desenvolvimento de cidades
(de 13 a 16 de fevereiro de 2008, em Porto Alegre/RS). (informacao verbal).
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€ necessario resignificar essa comunidade, conhecé-la com maior profundidade,
verificando que tipo de conversacao seus agentes mantém entre si e o Poder Publico,
ou seja, qual o lugar dado para a politica no espaco comum. Uma comunidade nao
existe sem o direito e sem a politica como pratica social e intelectual. Repensar sobre
esse espaco publico é também questionar sobre tudo o que esta posto nele: forma
de governo, cultura e principalmente na democracia.

E oportuno considerar que uma democracia com pilares na cultura patriarcal é
inoperante, vazia ou inexistente, 0 que, consequentemente, faz do direito um mero
instrumento de estratégias de grupos dominantes. O que se quer dizer € que rupturas
de paradigmas dentro do direito, como a Justica Restaurativa, se efetivam quando
a comunidade tem sua prépria identidade e exerce a cidadania pela democracia.
Infelizmente, os sujeitos ou membros da comunidade conhecem os discursos
democraticos e os ideais de uma justica com base no principio da solidariedade,
mas poucos vivem isso no seu meio, pelo simples fato de tais principios ainda
representarem um ideal a ser alcancado.

Nao significa com o exposto que as praticas restaurativas nao possam ser
realizaveis. Elas estao sendo desenvolvidas em algumas comunidades gauchas,
como, por exemplo, em Porto Alegre, com resultados interessantes, muito embora
timidos. Apesar da alienacao social sobre os reais objetivos apresentados pelos
mecanismos da Justica Restaurativa, a mesma esta se tornando uma realidade em
NOSSO meio.

E preciso haver um rompimento do velho paradigma de rotulagcdo ou
etiquetamento do sujeito para que um novo paradigma possa nascer. O espaco
publico representa um local de trocas comunicativas e racionais pela linguagem,
bem como a interligacdo do Estado e da sociedade civil' que se da pelo principio
da solidariedade. Essa esfera de tensdes € constituida pelos interesses publicos e
privados que em prol do bem comum se complementam e formam o todo.” Os atores

16 (HABERMAS, 1997, p. 99). [...] o atual significado da expressao “sociedade civil” ndo coincide
com o da “sociedade burguesa”, da tradicéo liberal, que Hegel chegara a tematizar como “sistema
das necessidades”, isto é, como sistema de trabalho social e do comércio de mercadorias numa
economia de mercado. Hoje em dia, o termo “sociedade civil” ndo inclui mais a economia constituida
através do direito privado e dirigida através do trabalho, do capital e dos mercados de bens,
como ainda acontecia na época de Marx e do marxismo. O seu nucleo institucional é formado por
associagoes e organizacoes livres, ndo estatais e ndo econémicas, as quais ancoram as estruturas
de comunicacao da esfera publica nos componentes sociais do mundo da vida. A sociedade civil
compode-se de movimentos, organizagdes e associagoes, 0s quais captam os ecos dos problemas
sociais que ressoam nas esferas privadas, condensam-nos e os transmitem, a seguir, para a esfera
publica politica. O nlcleo da sociedade civil forma uma espécie de associagao que institucionaliza
os discursos capazes de solucionar problemas, transformando-os em questbes de interesse
geral no quadro de esferas publicas. Esses “designs” discursivos refletem, em suas formas de
organizacao, abertas e igualitarias, certas caracteristicas que compoe o tipo de comunicacao em
torno da qual se cristalizam, conferindo continuidade e duracéo.

17 (HABERMAS, 2003, p. 173). A exigéncia da orientagdo pelo bem comum, que se liga com a
autonomia publica, constitui uma expectativa racional na medida em que somente o processo
democratico garante que “cidadaos da sociedade” cheguem ao gozo de iguais liberdades subjetivas.
Inversamente, somente uma autonomia privada dos “cidadaos da sociedade”, assegurada, pode
capacitar os "cidadaos do Estado” a fazer uso correto da autonomia politica. A interdependéncia
de democracia e Estado de direito transparece na relacao de complementariedade existente entre
a autonomia privada (cidadao da sociedade) e publica ou cidada (cidadao do Estado): uma serve
de fonte para a outra.
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sociais ao articularem sobre as politicas publicas necessarias aos cidadaos aplicam o
principio da democracia e possibilitam a seus pares o exercicio da cidadania. Desse
modo,

A cidadania ativa € pressuposto basico para a efetivagao do principio
da subsidiariedade. Na sua efetivagcdo, as instancias privadas
precisam trabalhar para a coletividade, pelo que devem realizar tarefas
de interesse geral, operando-se de modo e por razdes conjugadas.
A solidariedade é necessaria, sendo que a prépria participacao
do Estado ocorrera para a efetivacao da solidariedade entre os
componentes da sociedade. (BARACHO, 1996, p. 64).

Como esclarece Barbara Freitag, os requisitos primordiais para que uma cidade
empirica e histérica desenvolva e preserve as formas de cidadania com o carater
democratico esta vinculado com o compromisso de seus habitantes em cumprirem e
assegurarem as normas juridicas no Estado de Direito. Com respeito a isso, pode-se
enfatizar o modelo de democracia deliberativa esbocada por Habermas, que implica
na aceitacao e na defesa dos principios basicos da democracia propriamente dita.
Além disso, a conexao de cada individuo dentro do espaco se da efetivamente pela
democracia, sem a mesma fica inviavel redirecionar discussoes politicas de natureza
prioritaria, que atendam as necessidades humanas e basicas dos cidadaos. Assim,

A visao democratica radical de Habermas postula a inclusao de todos
os cidaddos na base da igualdade de direitos. Tal compreenséo
da democracia, cujas bases foram lancadas por J. -J. Rousseau, €
dinamica, pois esta apoiada no direito e na ideia de que a sociedade
democratica atua sobre si mesma através de meios politicos. Nela,
os destinatarios das leis sdo, a0 mesmo tempo, os seus autores.
(HABERMAS, 20083, p. 11).

Diante dessa constatacao, assume especial relevancia o pensar de alternativas
que viabilizem uma nova analise do fenémeno da criminalidade, verificando suas
causas reais em um ambiente de fragmentacao social e, a partir dela, construir
alternativas que sejam norteadas pela protecado incondicional dos direitos
humanos. Portanto, a solidificacao das praticas restaurativas e dos ideais fraternos
de solidariedade atuam como instrumento de garantia da efetiva protecao social
contra riscos e vulnerabilidades, a qual tem um papel relevante na democratizacao
da gestao e da execucao de politicas sociais, propiciando, assim, a efetivacao de
politicas publicas restauradoras, mantenedoras da paz social, capazes de garantir o
reconhecimento e o cumprimento dos direitos sociais até entao negligenciados.

Com efeito, os problemas sociais que redundam em altos indices de criminalidade
podem ser sanados e prevenidos a partir da implementacdo de instrumentos

18 Noticia fornecida por Barbara Freitag na Conferéncia Mundial sobre o desenvolvimento de cidades
(de 13 a 16 de fevereiro de 2008, em Porto Alegre/RS). (informacao verbal).
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restauradores eficazes, que permitam a interacao da comunidade em cooperacao,
viabilizando a participacao popular e, por conseguinte, reduzindo a exclusao social,
bem como ampliando a esfera de garantia dos direitos de cidadania de formaigualitaria
e justa. Assim, o conceito e a pratica da cidadania ganham corpo, e passam a figurar
como valores a serem perseguidos, dentro da atuacao dos individuos centrada nas
bases do capital social, do agir comunicativo, da confianca interpessoal, e no desejo
legitimo do exercicio dos direitos de cidadania.

Nesse sentido, a reconstrucao da solidariedade deve ser explorada e articulada
entre os atores sociais, para que como principio constitucional juntamente com o
principio da cidadania nao continue a desempenhar uma mera fungao simbdlica.
Associada a essa ideia, esta também a de reconstrucao do sujeito enquanto ator
social, pois entende-se por ator social o sujeito liberto que concebe a si mesmo a
possibilidade de agir comunicativamente, e, com isso, transformando o seu entorno.
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