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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOSI

Apresentacao

Os artigos contidos nesta publicagéo foram apresentados no Grupo de Trabalho Formas
Consensuais de Solucéo de Conflitos I, durante o XXVII Congresso Nacional do Conselho
Nacional de Pesquisa e Pos-graduacéo em Direito - CONPEDI, realizado em Porto Alegre-
RS, de 14 a 16 de novembro de 2018, sob o tema geral: “Tecnologia, Comunicagdo e
Inovacdo em Direito”, em parceria com 0 Programa de Pés-Graduagdo em Direito da
Universidade do Vae do Rio dos Sinos - UNISINOS.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s

pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em consideracdo a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as

diversas linhas de pesquisa juridica enfrentam no tocante ao estudo das mais diversas formas
consensuais de solucdo de conflitos. As formas consensuais de conflitos € um grande desafio

para os pesquisadores diante da necessidade de instrumentos de ag&o social participativa no

resgate da concretizacdo dos direitos da cidadania e mudanca de mentalidade dos operadores
na emergéncia desses novos direitos.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas

desenvolvidas em diversos Programas de Pés-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagéo cega por
pares. Dessa forma, os 15 (quinze) artigos, ora publicados, guardam sintonia direta com este
Grupo de Trabal ho.

A Professora Adriana Silva Maillart da Universidade Nove de Julho e a mestre Virginia
Grace Martins de Oliveira, na pesquisa intitulada “MEDIACAO COMO FORMA DE
DESJUDICIALIZA(;AO E ADEQUADA NA GESTAO DE CONFLITOS’, analisam como
o fendbmeno da judicializagdo de conflitos, fomentado pelo aumento de direitos civis
concedidos pelo Estado providéncia e pelo constitucionalismo na América Latina,

contribuiram para a instaurag@o da crise do Poder Judiciério. Investigaram como a solugdo
desta crise pode colocar, em caminho reverso, a mediagdo como meio adequado de gestéo de
conflitos e contribuir para a desjudicializagéo.



A Investigadora Alessandra Miranda de Andrade, Mediadora vinculada ao Conselho
Nacional de Justica em Brasilia e também Advogada, na pesquisa "O MEDIADOR
FAMILIAR FRENTE A ALIENACAO PARENTAL AGRAVADA PELA SINDROME DE
MUNCHAUSEN", originou-se das reflexdes proporcionadas por um caso concreto de
alienacdo parental agravado pela“ Sindrome de Munchausen por procuragéo” de uma crianca
em tenraidade. O caso enfrentado, sendo de extrema delicadeza, precisou de varias tentativas
de audiéncias de mediacdo para, finalmente, chegar a pacificacdo social necesséria para
equilibrio da linha parental da crianca envolvida. Neste contexto, o trabalho buscou
demonstrar que a mediacao familiar pode servir como instrumento de solucéo da alienacéo
parental agravada pela Sindrome de Munchausen.

Ja na pesquisa “A (IM)POSSIBILIDADE DE PARTICIPACAO DO JUIZ NA
MEDIACAQ”, o mestrando Diego José Baldissera da Universidade Paranaense de
Umuarama e seu orientador Celso Hiroshi locohama estudam o CPC/2015, que instituiu uma
nova ideia de processo, incentivando a solucéo consensual de conflitos. Segundo eles, tal
diploma unificou o procedimento sumério e o ordinario no agora chamado procedimento
comum, que tem como fase inicial a realizacdo de audiéncia de mediacdo ou conciliacdo.
Assim, a mediacdo tem lugar quando houver, entre as partes, relacdo continua, que ndo se
extinguird juntamente com o processo. Tendo em conta o aprofundamento das discussdes que
ocorrerdo, deve ser vedado, a0 magistrado, participar das sessdes de mediacdo. Concluiram
gue, inobstante a chance de formacdo de pré-julgamento, as informacdes trazidas séo, em
regra, confidenciais e o mediador deve ter independéncia para conduzir o procedimento.

O mestre Rodrigo Crepaldi Perez Capucelli e o grande Professor Rubens Becak da
Universidade de Sao Paulo/Ribeirdo Preto, no artigo “A (IN)DISPONIBILIDADE DO
INTERESSE PUBLICO NA UTILIZACAO DA ARBITRAGEM”, buscaram destacar os
limitantes que baseiam o principio da indisponibilidade do direito publico como fator
preponderante para a definicdo do campo de utilizacdo da arbitragem para a resolucdo de
conflitos surgidos no éambito da administragdo publica. Para tanto, tracaram uma breve
andlise do proéprio principio da indisponibilidade aplicado ao direito publico e de seus
fundamentos, e a partir de entdo contextualizaram-no a luz da Constituicéo Federal de 1988,
para que entdo fosse feita a andlise das limitantes da aplicacdo do instituto da arbitragem,
considerando especia mente suas recentes modificagdes dadas pelaLel 13.129/2015.

A Professora Fabiana Marion Spengler e o Procurador do Trabalho Marcio Dutra da Costa,
ambos da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC, argumentam que o art. 114, 8 3°, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 outorga ao Ministério Publico do
Trabalho a faculdade de, nos casos de greves em atividades essenciais com possibilidade de



lesdo do interesse publico, ajuizar dissidio coletivo, incumbindo a Justica do Trabalho decidir
o conflito. Considerando o crescente desenvolvimento dos métodos de tratamento de
conflitos (dentre eles, a mediacéo), 0 objetivo deste artigo foi averiguar a possibilidade de o
Ministério Publico do Trabalho mediar situacdes de greve em atividades essenciais. O
método de abordagem utilizado foi o dedutivo, e o0 método de procedimento adotado foi o
monogréfico na investigacdo intitulada “A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO COMO MEDIADOR NOS CASOS DE GREVES EM ATIVIDADES
ESSENCIAIS’.

O trabalho denominado “A INFLUENCIA DOS ESTIGMAS PERANTE A DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA NA JUDICIALIZACAO DA DISCRIMINACAO RACIAL”, de
Mauri Quiterio Rodrigues, Mestrando da Unilasalle de Canoas, apresenta um estudo sobre a
influéncia dos estigmas sobre a dignidade da pessoa humana na apuracdo de crimes de
discriminacdo racial. Considerando o tratamento recebido pelas partes durante a apuracdo do
crime nas diversas instancias, relacionou-se 0 conceito de estigma a conceitos como
intolerancia, pessoa desacreditada e identidade social virtual trabalhadas na linha
interacionista simbdlica por Erving Goffman. Desta forma, através de um estudo exploratorio
com método baseado em pesquisa bibliografica, realizada em fontes como livros, artigos,
teses e dissertagdes na area de interpretacdo juridica sociol 6gica publicados de 2000 a 2017,
fez-se uma andlise dos dados col etados.

O casal de pesguisadores Cleide Marcia da Silva Araujo Secca e Luiz Carlos dos Santos
Secca, da Regido dos Lagos do Estado do Rio de Janeiro, no trabalho “A

INSTITUCIONALIZACAO DA MEDIACAO NO BRASIL”, jogam luz no problema da
institucionalizacdo da mediacéo no Brasil através da construcdo do seu marco legal e o
avanco de sua implementacdo enquanto politica publica. O objetivo foi mostrar que as
propostas legislativas ainda que regulem exaustivamente a matéria ndo sdo por si SO
suficientes para dar engrenagem a esta via consensual de solucdo de conflitos. Dai
defenderam a importéncia da construcdo de parcerias e do impulso dado pelos érgéos
publicos, sobretudo pelo Judiciario.

Estudando ainstitucionalizacéo das ferramentas do mediador no manual da mediacédo judicial
do Conselho Nacional de Justica para formacédo dos profissionais que atuardo em juizo para
solucdo adequada de conflitos, Vitalinio Lannes Guedes, Mediador Judicial e Mestrando em
Direito pela Universidade Federal de Santa Maria-RS, desenvolveu a pesquisa chamada “ A
INSTITUCIONALIZACAO DAS FERRAMENTAS DO MEDIADOR: A SOLUCAO DE
CONFLITOS E O (NAO) ROMPIMENTO COM O POSITIVISMO JURIDICO”. Pretendeu
0 autor verificar se a Resolucdo n° 125/2010, que atribuiu “ferramentas’ ao mediador



judicial, possui dificuldade de romper com o positivismo juridico, limitando o uso desses
mecanismos. Segundo ele, interpretar filosoficamente mostra-se importante para verificar a
tentativa do rompimento com o positivismo juridico no processo civil brasileiro, para se obter
um uso das técnicas institucionalizadas do mediador néo preso a esta escola, permitindo ir
além, utilizando-se o método hermenéutico-fenomenol dgico.

Na pesquisa “A MEDIACAO DE CONFLITOS O NOVO AMBIENTE PARA A
JURISDICAO: A ECO-JURISDICAO COMPARTILHADA” Thaise Nara Graziottin Costa,
Advogada, Mediadora Judicial e Doutora pela Universidade Estacio de S e sua colega Lidia
Maria Ribas, Doutora pela PUC-SP, estudaram a mediacéo judicial e a novajurisdicdo que se
instauram apos a implementacdo das Leis n° 13.105 e 13.140/2015. O objetivo da pesquisa
foi direcionar o estudo ao novo modelo de jurisdicdo compartilhada, em um ambiente
inovador da Eco-jurisdicdo. Nele, ultrapassa-se as barreiras da litigiosidade para assumir a
jurisdicéo compartilhada, participativa e humanizada. Utilizou-se paratal trabalho a pesquisa
bibliogréfica, o método hipotético-dedutivo e as praticas metodol bgicas das autoras nos
grupos de pesquisa que participam.

Por sua vez, os pesquisadores Sérgio Augusto da Costa Gillet e Leticia Marques Padilha, da
PUC-RS, no artigo “A OBRIGATORIEDADE DA AUDIENCIA DE CONCILIACAO E
MEDIACAO: UM AVANCO?’, criticam a obrigatoriedade da audiéncia de conciliacio e de
mediacdo no Codigo de Processo Civil de 2015. A partir de abordagem indutiva com técnica
de revisdo de literatura, tece-se um panorama doutrinario e jurisprudencial acerca da solucéo
consensua de conflitos com base na dindmica da audiéncia do art. 334. Concluiram que a
obrigatoriedade da audiéncia de conciliacdo e de mediacdo reveste-se de avango, mas traz
mai s problemas que solucdes aos jurisdicionados.

Denominada “A UTILIZACAO DE DISPUTE BOARDS EM CONTRATOS
INTERNACIONAIS FIRMADOS COM FINANCIAMENTO PELO BANCO MUNDIAL”,
a investigacdo realizada pela mestranda Suzane De Franca Ribeiro e sua orientadora Tania
Lobo Muniz, ambas de Londrina-PR, expde, nos contratos internacionais, as formas
consensuais de resolucéo de conflitos. Um propagador dessas formas é o Banco Mundial, que
term como mecanismo oficial o Dispute Board - junta de especialistas, indicados pelas partes,
com o objetivo de se prevenir ou solucionar controvérsias durante a execucdo do contrato.
Segundo elas, Grandes contratos internacionais financiados pelo Banco Mundia contém a
clausula de Dispute Board, quer pela eficacia na prevencdo dos conflitos, quer pela
economicidade e celeridade no tratamento dos dissensos, tornando-a atrativa por melhorar as
atitudes dos contratantes e permitir a reducdo da utilizacdo do meio judicial para resolver as
pendéncias.



A arbitragem trabal hista é tema de estudo dos pesqguisadores Giovanni Bonato e Elenn Maina
Pinheiro Félix, de Sdo LuissMA. Ta forma esta pautada no ordenamento patrio e é
identificada como método de resolucdo de conflitos capaz de proporcionar parametros de
entendimento de sua possivel aplicacdo nos conflitos individuais oriundos do Direito do
Trabalho. Foram readlizadas pesquisas em doutrinas, legislagdes e interpretacbes judiciais.
Com a reforma trabal hista, concluiu-se que ha a necessidade de inser¢do da arbitragem na
seara trabalhista, contudo quando séo analisados contratos individuais de trabalho deve ser
evidenciado o artigo 507-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho em decorréncia da
situacdo de hipossuficiéncia do trabalhador. A pesquisa foi denominada “ARBITRAGEM
NA SEARA TRABALHISTA: O PRINCIPIO DA PROTECAO DO TRABALHADOR E A
INOVACAO DO ARTIGO 507-A DA CLT BRASILEIRA”.

Na pesquisa cientifica “CONFLITOS IDENTITARIOS E MEDIACAO ESCOLAR: A
EXPERIENCIA DO PROJETO DE EXTENSAO UNIVERSITARIA DA UNIJUI-RS’, as
professoras Fernanda Serrer e Francieli Formentini apresentam a mediacdo escolar como
instrumento de encontro das diferencas por meio do estabel ecimento do dialogo. Denunciam
gue a lutas pela afirmacdo das diferencas no meio escolar tém provocado a elaboracéo de
processos educativos que permitam inaugurar acdes de reconhecimento do outro em sua
“outridade”. O trabalho apresenta também a mediacdo escolar como um mecanismo de
reconhecimento e convivio com as diferencas e como o Projeto de Extensdo Universitaria
“Conflitos Sociais e Direitos Humanos’ da Unijui-RS. Tal iniciativa tem, mediante a
valorizacdo da alteridade e a formacdo de lacos de pertencimento, buscado desvelar
subjetividades mais aptas alidar com os conflitos escolares.

As juristas Ana Laura Weber e Angelita Maria Maders, do Rio Grande do Sul, em “DA
CULTURA DO LITIGIO A CULTURA DO CONSENSO: A MEDIACAO COMO
MECANISMO DE PACIFICACAO SOCIAL EM SOCIEDADES PLURAIS E

COMPLEXAS COMO A BRASILEIRA”, arguiram se a mediacdo tem o conddo de
viabilizar uma transi¢céo da cultura da litigiosidade para a do consenso, com a efetivacdo de
uma cultura de pacificacdo social mesmo em sociedades complexas. Primeiramente, sdo
estudadas a cultura do litigio e a busca de solugdo dos conflitos no Judiciério.

Posteriormente, € analisada a mediagdo como meio consensual de resolucéo de conflitos e
sua capacidade de ensgjar uma nova cultura. Observou-se que as vantagens de sua utilizacéo
se sobrepdem as do método tradicional de acesso a justica, com resultados mais eficazes.

Por fim, a Professora Doutora Tereza Cristina Sorice Baracho Thibau e sua orientanda Thais
Ferreira Dutra, ambas do Programa de Pos-graduacéo em Direito da vetusta casa de Afonso
Pena (Faculdade de Direito da UFMG), apresentam a pesquisa “DA INVISIBILIDADE DO



CONFLITO A RENOVAGAO DO JUDICIARIO NO ENFRENTAMENTO A VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER”, em que afirmam que desde a
promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, mudancas significativas tém marcado a
atuacdo do Judiciario brasileiro no enfrentamento a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Da invisibilidade do problema a abordagem psicossocial dos litigios, hoje verificada
em alguns tribunais do pais, € possivel tracar, para elas, uma linha de tempo com marcos
relevantes, que demonstram uma clara renovacao dos métodos de abordagem dos conflitos. O
artigo analisa o periodo de omisséo estatal, a aplicacdo da Lei 9.099/95, a edicdo da Lei

Maria da Penha e 0 uso atual de préticas focadas nas necessidades psicol 6gicas e emocionais
dos envolvidos.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desgjamos uma
Otima e proveitosa leitural

Coordenadores:

Adriana SilvaMaillart - Universidade Nove de Julho

Caio Augusto Souza Lara— Faculdade Arnaldo/Escola Superior Dom Helder Camara

Janete Rosa Martins - Universidade Regional Integrado do Alto Uruguai e das Misstes

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A INSTITUCIONALIZAC%O DASFERRAMENTASDO MEDIADOR: A SOI:UCAO
DE CONFLITOSE O (NAO) ROMPIMENTO COM O POSITIVISMO JURIDICO

THE INSTITUTIONALIZATION OF THE MEDIATOR TOOLS: THE CONFLICT
SOLUTION AND THE (NOT) RUPTURE WITH THE LEGAL POSITIVISM

Vitalinio Lannes Guedes 1

Resumo

O presente artigo estuda a institucionalizagdo das ferramentas do mediador no manual da
mediacgdo judicial do Conselho Nacional de Justica para formag&o dos profissionais que
atuardo em juizo para solucdo adequada de conflitos. Pretende-se assim, verificar se a
Resolugdo n° 125/2010 que atribuiu “ferramentas’ ao mediador judicial, possui dificuldade
de romper com o positivismo juridico, limitando 0 uso desses mecanismos. Interpretar
filosoficamente mostra-se importante para verificar a tentativa do rompimento com o
positivismo juridico no processo civil brasileiro, para se obter um uso das técnicas
institucionalizadas do mediador néo preso a esta escola, permitindo ir além, utilizando-se o
método hermenéutico-fenomenol dgico.

Palavr as-chave: Ferramentas de comunicagdo, Mediacdo judicial, Mediador, Positivismo
juridico

Abstract/Resumen/Résumeé

The article studies the institutionalization of the mediator tools in the judicial mediation
manual of the CNJ to formation of professionals which will act in court in order to solve
conflicts properly. Pretends to verify if the Resolution, which attributes tools to the judicial
mediator, presents troubles to break the legal positivism, limiting the use of these
mechanisms. Interpret philosophically shows up to be verify the trials of breaking the legal
positivism in the Brazilian civil procedure, in order to gain the use of institutionalized
techniques of a mediator who isn’'t attached to this school, using the hermeneutic-
phenomenol ogical method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicial mediation, Legal positivism, Mediator,
Tools comunication

1 Mestrando em Direito pela Universidade Federal de Santa Maria- RS na Linha de Pesquisa, Direitos na
Sociedade em Rede. Especidistaem Direito de Familia e Mediagdo de Conflitos (FAPAS).
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1 Introducao

O presente trabalho visa debater a institucionalizagdo das ferramentas do mediador no
manual da mediagao judicial estatuido pelo Conselho Nacional de Justica para formagao dos
profissionais que atuardo em juizo para solu¢do adequada de conflitos. E com isso, pretende
demonstrar em que medida, a Resolugdo n°® 125/2010 do CNJ, que atribui “ferramentas” ao
mediador judicial, possui dificuldade de romper com o positivismo juridico, ao limitar o uso de
ditos mecanismos.

Visa-se com artigo estudar a institucionaliza¢do das ferramentas do mediador judicial,
além de conceituar a mediacdo de conflitos, em especial, a judicial. Por conseguinte, estudar-
se-4, ainda que brevemente, o positivismo juridico, no intuito de verificar se as ferramentas
utilizadas pelo mediador judicial rompem com esta escola, intrinseca ao rito procedimental do
Direito.

Com a entrada em vigor do Novo Codigo de Processo Civil, pela lei 13.105/2015 e da
Lei 13.140/2015 que oficializou este mecanismo para solugdo de conflitos no pais, passa-se
estabelecer tais métodos como prioritarios, conforme descrito no Manual de Mediagao Judicial
do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Nesse passo, com intuito de tentar desafogar Poder
Judiciario da quantidade de processos existentes e possibilitar com que as proprias pessoas
resolvam sua lide, sem a intervengdo estatal para dizer o Direito ¢ que ha a necessidade de se
estudar acerca da mediagdo judicial, como método mais humano para solucdo de conflitos,
aderindo integralmente a linha de pesquisa desse Grupo de Trabalho (GT).

Verifica que o ‘codex’ visa politicas publicas para solugdo de conflitos, com o intuito
de amenizar a morosidade do judicidrio, a0 mesmo tempo, busca-se entender como os
mediadores judiciais aplicam as “ferramentas” institucionalizadas no manual do CNJ. Tendo
em vista, o escopo de reduzir as demandas judiciais, a “cultura” da lide, tanto de advogados
como clientes, tendo como ponto de partida, um método autocompositivo onde as proprias
partes podem resolver seu conflito, através do restabelecimento do didlogo, promovido pelas
técnicas utilizadas pelo mediador judicial.

No presente artigo, verifica-se uma aparente vinculagdo do manual institucionalizado —
que orienta a realizacdo das mediagdes - com o positivismo juridico e com o controle
institucional, de modo que ai pode residir um substancial obstaculo para o ndo rompimento com
tal escola filosofica, que por sua vez, estd vinculada a um exercicio considerado tradicional do
Direito, mas que, entende-se, ndo ser coerente com os métodos de consensuais de solucao de

conflito, em grande parte. Assim, interpretar filosoficamente o direito a partir da hermenéutica
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fenomenoldgica mostra-se um mecanismo importante para verificar a tentativa do rompimento
com o positivismo juridico no direito processual civil brasileiro, de forma que venha a se obter
um uso das ferramentas/técnicas institucionalizadas do mediador judicial ndo presa a esta
escola.

O problema de pesquisa interliga conceitos relacionados ao direito processual civil, em
especial acerca da mediacdo judicial, nogdes de filosofia, hermenéutica, entre outros saberes,
em razao da natureza multi e/ou transdisciplinar do problema. Utiliza-se assim, o método
hermenéutico-fenomenolédgico, para fins de compreender se ¢ (des)necessario o rompimento
para com o positivismo juridico no que tange a aplicagdo das ferramentas/técnicas
institucionalizadas pelo CNJ para a utilizagcdo do mediador judicial. Em relagdo aos métodos de
procedimento, foram empregados os métodos monografico e comparativo. Pretendendo-se
assim, far-se-4 a andlise da presenga do positivismo juridico e seu (ndo) rompimento nas

legislagdes atuais, mas em especial no Manual de Mediagao Judicial do CNJ.

2 XXXXXX

Antes de tecer comentarios acerca da mediagdo, cabe realizar uma breve analise do
positivismo juridico, pois € necessario inserir o leitor a um panorama da passagem do Estado
Absolutista para o Estado de Direito Liberal. Posteriormente ao estudar a mediagdo verificar-
se-4 como o instituto surgiu e, como ¢ usado e quando, em especial no Brasil, fazendo-se
referéncia ao positivismo juridico inerente ao direito, que permeia a legislagdo brasileira.
Verifica-se no positivismo juridico uma inerente preocupagdo com os fatos em si onde se pode
perceber uma nao preocupagado de juizo valorativa pelo julgador, buscando-se assim, encontrar
qual melhor norma a ser aplicada para dizer o direito. Nesse sentido Luis Fernando Barzotto
(2007, p.13-15):

Com a Reforma, hd uma cis8o na cosmovisdo ocidental. No mesmo espago
geografico, encontram-se agora individuos com visdes de mundo e valores diversos.
Nao ha mais valores “objetivos”, que recebam a adesdo generalizada. O dissenso em
relacdo aos valores fez com que estes fossem relegados a esfera privada, tornando
todo juizo avaliativo apenas a expressdo de uma preferéncia subjetiva. A modernidade
traz a luz a sociedade pluralista, aquela onde impera, para utilizar a expressdo de
Weber, o “politeismo de valores”. [...] O Estado Absolutista, que monopoliza a
producdo juridica por meio da legislagdo ¢é a resposta institucional as incertezas da
sociedade de mercado emergente. [...] Tendo cumprido este papel, o Estado
Absolutista se tornou obsoleto e até mesmo perigoso. O seu poder ilimitado tornou-
se um risco para o beneficiario da sociedade de mercado, a classe burguesa. [...] No
Estado Liberal, o império da lei, que no Estado Absolutista, se aplicava as relagdes
particulares, alcanca agora o proprio ente estatal.
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Desse contexto pode-se compreender um pouco do contexto historico no qual se insere
o0 positivismo juridico e reunir um compilado das andlises realizadas nas sociedades sob a égide
desse instituto. Do mesmo modo, importa referir Lénio Streck (2010, p.160) ao discorrer um

pouco mais detalhadamente acerca do positivismo:

Explicando melhor: o positivismo ¢ uma postura cientifica que se solidifica de
maneira decisiva no século XIX. O “positivo” a que se refere o termo positivismo ¢é
entendido aqui como sendo os fatos [...]. Evidentemente, fatos, aqui, correspondem a
uma determinada interpretacdo da realidade que engloba apenas aquilo que se pode
contar, medir ou pesar ou, no limite, algo que se possa definir por meio de um
experimento. No ambito do direito, essa mensurabilidade positivista sera encontrada
num primeiro momento no produto do parlamento, ou seja, nas leis, mais
especificamente, num determinado tipo de lei: os Codigos.

Nesse periodo, o que se estudara era um uso quase que exclusivo de meios
heterocompositivos, como até pouco tempo era verificado no Brasil, onde cabe a um julgador,
“imparcial” e “neutro”, aplicar a norma para determinados fatos ocorridos. Em tempos, que se
amplia a possibilidade para que as pessoas possam resolver seu conflito da maneira mais
adequada, através dos meios autocompositivos de solucdo de conflitos, em especial, pela
mediagdo, convém destacar o que a importancia desse instituto, principalmente na atualidade.
Assim, procurar-se-a analisar ainda que rapidamente nesse topico acerca dessa segunda forma,
para posteriormente analisar pormenorizadamente o instituto da mediagdo como meio adequado
para resolucdo de conflito, sem antes esquecer de analisar acerca do legado do positivismo
juridico.

O direito processual moderno aplicado e baseado somente na aplicagdo de leis a
respectivos fatos, como era no periodo do positivismo juridico, percebe-se abrir margens para
que novas formas de resolug@o de conflitos, ou melhor, mais adequadas, possam ser insertas na
sociedade hodierna. Desse modo, importante a analise do positivismo juridico ainda presente
nas legislagdes, bem como suas transmutacdes, como a inser¢do da mediagdo de conflitos, como
forma de tentar solucionar as divergéncias entre as pessoas. No entanto, primeiramente, ¢
interessante verificar que o processo como se concebia antigamente encontra-se em crise, como

dispos Cristiano Becker Isaia (2013, p. 113):

A crise do processo ¢ reflexo da crise do proprio Estado, que ainda ndo conseguiu
levar a cabo as promessas constitucionais. Ainda que a jurisdi¢do, notadamente a
partir do segundo pds-guerra, tenha assumido uma fungdo essencial na busca dos
direitos abnegados pelo positivismo, o processo civil manteve-se distante dos
movimentos politicos, filosoficos e juridicos verificados a partir do século 20. A
(continua) fixagdo pelo ser do procedimento fez com que o processo ndo
acompanhasse o ontological turn (a invasdo da Filosofia pela linguagem), uma
deficiéncia que o tornou inapto a satisfagdo dos direitos fundamentais.
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A partir da concepcdo acima destacada, nota-se que o direito ao encontrar a viragem
linguistica acima mencionada, segundo Lénio Streck (2017, p. 88), visa “encontrar um caminho
(...) que se coloque para além de esséncia e consciéncia.”. Apesar de tal percep¢do, nota-se que
o direito encontra-se ainda preso as amarras do positivismo juridico, encontrando dificuldades
para tutelar certos direitos e compreender a legislacdo conforme as especificidades de cada caso,
através de uma interpretacdo hermenéutico-filosofica.

E isso ¢ visto, através do solipsismo' dos julgadores ao decidirem conforme sua
consciéncia, de modo que ao aplicar a lei, ndo deem azo a interpretagdes diversas, pois fixadas
nos estritos termos desta. Dessa forma, o julgador, ndo faz uma compreensao do caso, conforme
a sua realidade, ficando preso as ferramentas (leis), fruto da necessidade de segurancga e certeza,
que possui para encontrar uma decisdo adequada ao litigio em tela e agindo conforme sua
consciéncia.

Nesse contexto, ao dispor acerca da nova legislagcdo processual civil brasileira, que se
almeja mais democratica e participativa, aberta diferentemente do que até entdo se tinha,
decisdes “por atacado”, onde se concebia apenas a aplicagdo de determinada lei sem vislumbrar

as peculiaridades de cada caso, Cristiano Becker Isaia menciona que:

Ignorar que o processo ¢ um espaco discursivo e que ocupa um lugar importante na
construgdo de uma sociedade democratica so contribui contra a integridade do sistema
juridico. E ¢ isso que acabard ocorrendo diante da universalizacdo de padrdes
decisorios, que a seu modo vem sendo a principal ferramenta na construgdo de um
sistema que funciona “por atacado”, no pretenso ideario de conferir, dessa forma,
seguranga juridica. (2013 p.93)

Dessa forma, verifica-se da Lei 13.140/2015 e da Resolugdo n® 125/2010 do CNJ* é que
estas vinculam o mediador; que ¢ auxiliar do juiz, conforme atribuicdo do CPC/2015 e; que se
vera no proximo subtdpico; as ferramentas de comunicagao prescritas para serem aplicadas nas
mediagdes judiciais. Pelo que se observou dos destaques realizados € mais uma vez ndo ir além
da esséncia e consciéncia quanto a aplicagdo do direito, pois vincula este profissional,
amarrando aqueles instrumentos, tornando vivo na sociedade os ideais do positivismo juridico,

conforme se verifica:

' Para melhor entendimento acerca da expressio solipsismo, destaca-se Lénio Streck (2017, p. 273): “Do latim
solus (sozinho) e Ipse (mesmo), o solipsismo pode ser entendido como a concepgdo filosofica de que o mundo e o
conhecimento estdo submetidos estritamente a consciéncia do sujeito. Ele assujeita o mundo conforme o seu ponto
de vista interior. Epistemologicamente, o solipsismo representa o coroamento da radicalidade do individualismo
moderno no seu sentido mais amplo.”. Desse excerto, se extrai que o intérprete assujeita o objeto que julga,
conforme o mundo em que vive. O termo, pode ser simplesmente reduzido, para solitarismo, subjetivismo,
discricionariedade.

? Para melhor entendimento, ditas regulamentagdes mencionam acerca da mediagio judicial, suas ferramentas e as
etapas que “devem” ser seguidas pelo mediador judicial, o que sera estudado no préoximo capitulo.



Assim, ainda que o positivismo juridico ndo seja — stricto sensu — herdeiro filosofico
da metafisica classica por ndo acreditar em esséncias (idéia, ousia, Deus) e apenas
limitar o Direito a meros fatos (aqui a heranga do positivismo cientifico, em que s6 ha
fatos), a sua manifestagdo pratica acaba se tornando muito préxima do modo como a
filosofia compreendia a realidade nesse paradigma: a partir de um olhar externo, em
que a realidade estd dada — uma espécie de mito do dado adaptado ao Direito
(desnecessario lembrar dos mitos da vontade da lei e da vontade do legislador, ainda
presentes no imaginario dos juristas). (STRECK, 2017, p. 160)

Compreende-se assim, que apesar do positivismo juridico ndo limitar-se a meros fatos,
buscando a realidade a partir de um olhar externo ¢ necessario que se compreenda que ha um
intérprete de um norma que sera aplicada a dita circunstancia. Luis Fernando Barzotto, verifica

que:

O conceito positivista de direito nasce do esforgo de compreensao do direito do Estado
Liberal. (...) Mas a conexdo histdrica que forma o ponto de partida deste trabalho
coloca-se em um nivel mais profundo que o da mera relagfo entre teoria (positivismo)
e objeto (direito moderno). E pressuposto deste trabalho a ideia de que o positivismo
estava animado pelo mesmo ideal que levou a construg@o do Estado Liberal e o seu
direito: o ideal de seguranca. (2007, p. 18)

Diante da concepg¢do de que o positivismo juridico tenha que ter um ideal de seguranca
e de que o julgador deve basear-se na lei para aplicar ao caso na sua verdade real ha que se fazer
o destaque a abertura para discricionariedade, assujeitando o objeto (conflito) em julgamento,
pois dentro das ferramentas que possui, deve o julgador dar a resposta adequada ao problema
que lhe foi apresentado. Tendo verificado que o positivismo juridico, como rito procedimental
do Direito abre margem ao solipsismo do julgador, importante realizar dita analogia, através de
uma interpretagdo hermenéutico-fenomenologica, aos mediadores judiciais. Isto por que ao
terem a eles vinculadas, por uma norma, “ferramentas” para possibilitar a comunica¢do na
mediacdo judicial, acabam por ficarem a elas vinculados, remetendo-se aos ideais do
positivismo juridico, de que ¢ necessario, certeza e seguranga, o que abre margem a
interpretacdo do conflito que tentam solucionar, face a institucionaliza¢do ora imposta, como
se vera no proximo capitulo.

Nesse cenario, antes de estudar especificamente a mediagdo judicial, importa referir
acerca do meio heterocompositivo de solu¢ao de conflito onde entra a figura do magistrado para
resolver o impasse gerado pelas pessoas postas em conflito, no intuito de dirimir as possiveis
controvérsias existentes, onde haverdo vencedores e vencidos. Portanto, o ganha-perde, onde a
resposta almejada para o conflito ¢ imposta por um terceiro a alheio aquela relagdo juridica.

Assim, a douta Fernanda Tartuce (2016, p. 82) ird referir que:

E interessante o reconhecimento de Giuseppe Chiovenda de que o objetivo imediato
do processo ndo seria compor o conflito entre as partes, mas, sim, dizer e atuar a
vontade da lei; admite o autor que o contraste pode ndo cessar efetivamente e, mesmo
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quando o faz, isso ocorre ndo porque se compos o conflito, mas porque a coisa julgada
minimiza a importancia da contradigdo e porque os atos executivos disponibilizados
ao vencedor despojam de relevancia a insatisfagdo do credor.

Dessa leitura, se extrai que o processo para o processualista italiano ¢ a antitese de
composicdo, onde nem o juiz cuida minimamente de compor um conflito, haja vista que cabe a
ele ponderar as contradi¢cdes que lhe foram apresentadas, na busca pela certeza e seguranca
processual, a qual almejara o positivismo juridico. J4, os meios autocompositivos, como a
conciliacdo e a media¢do sdo mecanismos onde se busca a composi¢cdo, no intuito, sendo de
retomar o didlogo, que seja oportunizada as partes poderem acertarem suas divergéncias, de

uma forma menos litigiosa. Porém, Klever Paulo Leal Filpo (2016, p. 47), ira referir que:

Com efeito, a busca continua pelo processo judicial, a pouca adesdo aos meios
consensuais de solugdo de conflitos e a preferéncia pelas solugdes adjudicadas, isto é,
aquelas proferidas pelos juizes, ndo parece ser ocasional, mas sim um produto cultural.
[...] Nesse quadro, a via judicial surge como unica op¢do legitima para a administrago
dos conflitos, o que parece sobrecarrega-la.

O que o autor refere ¢ que ainda ha por parte ndo s6 das pessoas postas em conflitos,
mas também pelos estudiosos do direito, uma resisténcia com tais modos de solu¢do de conflito,
muito disso, fruto da heranga do positivismo juridico, por buscar-se do Judiciario, uma resposta
adequada que lhes dé a garantia da certeza e segurancga para a solug@o dos seus problemas. Cabe

assim, explicitar o que relata Fernanda Tartuce acerca dos meios autocompositivos:

A possibilidade de que as partes resolvam, isoladamente ou em conjunto, uma saida
para o conflito encerra a hipdtese de autocomposi¢do. Em tal caso, a solugdo do
conflito contard com a vontade de uma ou ambas as partes para que se verifique,
inexistindo a participag¢@o de um terceiro com poder decisorio para definir o impasse.
(2016, p. 26)

O que as partes ndo mensuram ¢ qudo rapido poderdo resolver o conflito, caso
aceitassem os meios de solugcdo consensuais de conflito como instrumento para lhes dar a
resposta jurisdicional almejada. Nesse caso, observando-se que a resposta vird do
restabelecimento do didlogo entre as partes, e de construgdes sist€émicas por elas mesmas
obtidas. Assim, interessante perceber o que menciona André Gomma de Azevedo ao dispor
que:

Um dos grandes desafios do Poder Judiciario, no século XXI, consiste em combater a
posicdo singularista de que para cada conflito de interesse s6 pode haver uma solugéo
correta — a do magistrado, que, sendo mantida ou reformada em grau recursal, se torna
a “verdadeira solugdo” para o caso. A ideia de que o jurisdicionado quando busca o
Poder Judiciario, o faz na ansia de receber a solugdo de um terceiro para as suas
questdes, vem, progressivamente, sendo alterada para uma visdo de Estado que orienta
as partes a resolverem, de forma mais consensual e amigavel, seus proprios conflitos
e, apenas excepcionalmente, como na ultima hipotese, se decidird em substitui¢do as
partes. (2016, p. 29)
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Para tanto, Luciane Moessa de Souza amplia a interpretacdo dos modos de solucio

consensuais de conflito, dispondo que:

Por outro lado, ¢ importante notar que, muitas vezes, se fazem necessarias
intervengdes paralelas @ mediagdo, ja que muitos conflitos sdo gestados no ambito
interno de cada pessoa (fisica ou juridica), ndo sendo possivel alcangar uma solugio
para eles no espaco da mediagdo. (2014 p.14)

Tal concepg¢ao mostra que no caso da mediagdo, ndo basta a presenca de um terceiro
para intervir para restabelecer o didlogo entre as pessoas. O mediador, mostra-se importante
para buscar entender os sentimentos envolvidos presentes no conflito que medeia,
demonstrando a sua importancia para alcangar uma solucao das discordancias que lhe foram

apresentadas. Nesse sentido, o doutrinador argentino Luis Alberto Warat discorre que:

Para mediar, como para viver, é preciso sentir o sentimento. O mediador ndo 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
interpretacdo. 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 fizeram a mesma coisa). (2004, p. 26)

Passada a andlise supra e tendo caracterizado ainda que brevemente o instituto da
mediacdo, pretende-se identificar no proximo capitulo como o instituto ¢ utilizado pelo poder
judiciario brasileiro, a partir da entrada em vigor da Lei 13.140/2015 e do Codigo de Processo
Civil de 2015. Do mesmo modo, busca-se verificar como os mediadores judiciais utilizam as
mecanismos de comunicagdo institucionalizadas pelo CNJ na Resolugao 125/2010, a fim de
apurar se mesmo com a utilizagdo de ditas “ferramentas” h4 ou ndo o rompimento com o legado

da escola do positivismo juridico.

3 XXXXX

O que vem se percebendo na sociedade e nos estudos realizados neste trabalho, ¢ o
esgotamento do poder judiciario no Brasil, no mesmo passo que precisa ser dado a essa
coletividade um retorno, com a possibilidade do acesso a justica, como constitucionalmente
definido. Nesse sentido, cresceu nos ltimos anos também movimentos alternativos que buscam
a solucdo consensual das demandas, através dos meios autocompositivos, como a conciliagio e
a mediacdo. Sendo assim, interessante o destaque de Carlos Eduardo de Vasconcelos (2014, p.
80-81) que relata acerca de que:

Avanca um movimento de superagdo daquele processualismo rigido (hé séculos
dominante nas nossas academias e juizos), baseado num rigorismo autoritario, que
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hipertrofia as polariza¢des e o valor da coercdo, eleva custos, avoluma autos, estufa
vaidades e alimenta uma advocacia litigiosa, quase raivosa, voltada a exploragdo do
conflito, em detrimento de sua efetiva transformacdo. Praticas simplificadas e
colaborativas sdo tendéncias da modernidade processual.

Com essa referéncia, importante relatar as importantes inser¢cdes que o novel Codigo de
Processo Civil brasileiro, previu em diversos artigos, a mediagdo como um dos mecanismos
para resoluc¢do de conflitos. Interessante observar que o legislador previu a possibilidade da
mediacdo ser judicial ou extrajudicial, sendo objeto deste estudo tdo somente a primeira a fim
de evitar reiteragdo. Aponta-se ainda, a existéncia da Resolu¢do 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e a Lei 13.140/2015 que oficializou este mecanismo para solucao de
conflitos no pais.

Importante referir que numa sociedade combalida no passar dos anos com o rito
procedural do direito, pensar nos mecanismos de respostas adequadas para solucdo de conflito,
beira a um sonho como se observara, fato ¢ que na mediagdo judicial caso ndo haja um
entendimento, segue o processo seu curso normal. Diante disso, verifica-se a seguir as propostas
inovadoras estatuidas ndo somente no ‘codex’ e na Lei 13.140/2015, onde as formas
autocompositivas de resolucdo de conflitos ganham espago importante, mas principalmente,
estuda-se a Resolugdo n°. 125/2010 do Conselho Nacional de Justica que fixa as “ferramentas”
de comunicagdo a serem utilizadas pelo mediador judicial.

O que se quer apurar ao fim deste trabalho ¢ se ainda persiste o mecanicismo, a
“encenacdo”, que o mediador, ora “engenheiro” facilitador do didlogo entre as pessoas deve se
fixar para se ter a seguranca de que seguiu a “receita”, que posteriormente fora fixada no Manual
de Mediagao Judicial.

Nesse aspecto, ao se propor a analise da mediacdo judicial, como meio autocompositivo,
parte-se do Manual da Mediagdo Judicial do CNJ (AZEVEDO, 2016, p.24) que introduz as
técnicas e praticas do mediador judicial no Poder Judicidrio brasileiro, sendo fruto da Resolugao

125/2010 do CNJ, salientando primeiramente que:

A mediacdo pode ser definida como uma negociagéo facilitada ou catalisada por um
terceiro. Alguns autores preferem definicdes mais completas sugerindo que a
mediacdo um processo autocompositivo segundo o qual as partes em disputa sdo
auxiliadas por uma terceira parte neutra ao conflito ou por um painel de pessoas sem
interesse na causa, para se chegar a uma composi¢do. Trata-se de um método de
resolucdo de disputas no qual se desenvolve um processo composto por varios atos
procedimentais pelos quais o(s) terceiro(s) imparcial(s) facilita(m) a negociacdo entre
as pessoas em conflito, habilitando-as a melhor compreender suas posigdes ¢ a
encontrar solu¢des que se compatibilizam aos seus interesses ¢ necessidades.
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A mediagdo assim concebida se d4 desde a entrada em vigor da Resolugdo se passou a
ter ideia deste meio de solucdo consensual de conflito, no ambito judicial e das ferramentas de
comunicagdo a serem utilizadas por mediadores. Posteriormente o Cédigo de Processo Civil de
2015 fara a incitagdo a adocdo de meios consensuais explicitada como diretriz essencial dessa
legislacdo, devendo ser estimulado por juizes, advogados, defensores publicos, e membros do
Ministério Publico a qualquer tempo.

A douta Fernanda Tartuce (2016, p. 265) relata que esse tipo de iniciativa € justificado
principalmente por ser o Poder Judicidrio a “arena” preferencial para dirimir conflitos de forma
contenciosa, sendo primordial a explicitagdo por essas pessoas as partes no intuito de serem
adotados mecanismos consensuais. Tudo isto, pode ser visto também no Manual da Mediacao

Judicial, o qual é, como mencionado, fruto da:

A criac¢do da Resolugdo 125 do CNIJ foi decorrente da necessidade de se estimular,
apoiar e difundir a sistematizagdo e o aprimoramento de praticas ja adotadas pelos
tribunais. Desde a década de 1990, houve estimulos na legislagdo processual a
autocomposi¢do, acompanhada na década seguinte de diversos projetos piloto nos
mais diversos campos da autocomposi¢do: mediagdo civil, mediagdo comunitaria,
mediacdo vitima-ofensor (ou mediagdo penal), concilia¢do previdenciaria, conciliagdo
em desapropriagdes, entre muitos outros, bem como praticas autocompositivas
inominadas como oficinas para dependentes quimicos, grupos de apoio e oficinas para
prevengdo da violéncia doméstica, oficinas de habilidades emocionais para
divorciandos, oficinas de prevencdo de sobreendividamento, entre outras.
(AZEVEDO, 2016 p. 37)

Desse excerto pode-se verificar um gérmen plantado para que no futuro breve houvesse
a fixacdo da media¢dao como se conhece no Codigo Processual Civil e na Lei 13.140 ambos de
2015. Nesta senda importante ndo esquecer o artigo 165, ‘caput’ ¢ § 3° do CPC/2015 que
colocou os mediadores como sendo auxiliares da justica, devendo atuar onde existe uma relagao
anterior entre as partes. Nesse sentido, Klever Paulo Leal Filpo (2016, p. 47) descreve alguns

dos escopos da resolugdo n® 125/2010 do CNIJ:

O Judiciario parece externar, na resolugdo em comento, a sua perplexidade diante da
constatacdo de que ndo consegue julgar todos os processos que lhe sdo atribuidos em
tempo razoavel, com a estrutura que ora dispde. Todo o discurso institucional de busca
por solugdes alternativas evidencia essa perplexidade. Trata-se de um Judiciario que
vem sendo pressionado para cumprir seu papel com maior eficiéncia, e por isso ¢
necessario buscar alternativas. Uma delas seria o uso da mediagéo em juizo, conduzida
por mediadores qualificados para esta fungdo, o que teria o conddo de, a depender da
quantidade de acordos realizados, diminuir o niimero de processos a serem julgados
pelos juizes.

Nessa linha de entendimento observa-se Humberto Dalla Bernardina Pinho ao dispor

que:

Por outro lado, a atual estrutura do Estado democratico ndo prevé mecanismos
especiais para solucionar os conflitos que vem se multiplicando em suas Cortes,
preparada para resolver conflitos de direito, mas ndo conflitos de interesse. Para
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resolver essa importante demanda, politicas publicas sdo implementadas em nivel
global, com a tentativa de conter tal disparidade. [...] No Brasil, a Resolugdo 125/2010
do CNJ e o Novo Cédigo de Processo Civil revelam a preocupagdo estatal com o
tratamento adequado dos conflitos de interesse. Pelo menos essa ¢ a aparente intengdo
do legislador brasileiro. (PINHO apud ALMEIDA,2016a, p. 8)

Deve-se entender que com as formas de tratamento consensual de conflito, ndo se almeja
o fim da jurisdicdo, nem mesmo que serdo soluc¢ao definitiva para a solugdo da crise do poder
jurisdicional, mas garantir o cumprimento de seu papel constitucional efetivo, o que ndo
consiste na intervencao necessaria em todo e qualquer conflito, mas apenas quando necessario.
Assim, na mediagdo, as pessoas declinam suas razdes, seus interesses, o que possibilita que se
abra caminho ao espaco discursivo para fins de se ter um bom dialogo e que se apure o melhor
do que por todos € reconhecido, onde cabe a um terceiro neutralizar o conflito, com a utiliza¢ao
das ferramentas de comunicacdo instituidas nas legislacdes acima referidas e pelo manual da

mediac¢do judicial do CNJ. O douto professor retro citado, segue sua andalise no sentido de que:

Deve ficar claro, contudo, que a intengdo ndo é a defesa do fim da jurisdi¢gdo como
forma de resolver controvérsias, tampouco imaginar que demais mecanismos serdo a
solugdo definitiva para a solu¢do da crise do Estado-juiz, mas sim conscientizar o
Poder Judiciario de que o cumprimento de seu papel constitucional garantidor de uma
atividade jurisdicional efetiva ndo consiste necessariamente na intervengao em todo e
qualquer conflito, mas intervir quando necessario, como ultima ratio. (PINHO apud
ALMEIDA,2016a, p. 13)

Dessa concepcao pode-se entender um dos escopos da Resolucdo ¢ o de implementar
uma politica publica, através da solugdo consensual de disputas, possibilitando as proprias
partes auto comporem suas demandas. Todavia interessante notar que a presente letra resolutiva

ndo diferenciou conciliagdo e mediagdo como refere Fabiana Marion Spengler (2017, p. 72):

A Resolugdo 125 do CNJ instituiu a mediagdo e a conciliagdo como politicas publicas
de tratamento adequado de conflitos, porém, ndo as diferencia, tratando-as como se
fossem institutos idénticos, com as mesmas caracteristicas e servindo ao mesmo tipo
de conflitos. Porém as diferengas entre a mediacdo e conciliagdo sdo significativas e
importantes. Elas se ddo quanto a conceitua¢do propriamente dita, mas também
operam de modo expressivo no papel desempenhado pelos profissionais que
administram as sessdes, pelo tipo de conflito nelas tratado, pelos objetivos
perseguidos e pelos resultados almejados.

Em tempo, verifica-se que a resolu¢do ndo adentrou profundamente as peculiaridades
do instituto da mediagdo como a Lei 13.140/2015 e o CPC/2015, apenas trouxe a referida
possibilidade, colacionando as diretrizes do curso que formara os mediadores em todo pais,
seguindo de guia para as aquisicdes de técnicas e ferramentas de comunicacdo por estes
profissionais. De todo, a politica publica de pacificagdo social, com o intuito de desafogar o
judiciario, vem em tempo buscando seus espagos perante a sociedade e as pessoas em conflito.

Dito de outro modo:
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O que se pretende demonstrar ¢ que no contexto mediativo, ao contrario do que
acontece no processo de tomada de decisdo, os protagonistas sdo convidados a
declinar suas razdes em vez de langar maldi¢des uns aos outros, abrindo caminho ao
espago discursivo segundo uma ideia reguladora de um consenso possivel em torno
do melhor argumento reconhecido por todos, e ndo imposto por um terceiro para
neutralizar o conflito, pois atua num ambiente estrategicamente dialogical discursivo
que imerge profundamente no conflito para fazer emergir a real motivagdo do
problema, numa perspectiva voltada ao consenso de forma plena. (PINHO apud
ALMEIDA,2016a, p. 16)

Assim, a mediacdo nos termos da resolu¢do surge da necessidade que o Judiciario
estabelecera de criar uma politica publica de tratamento adequado dos problemas juridicos e
dos conflitos de interesses, face a crescente demanda de processos, com o escopo de organizar
em todo pais, ndo somente os servigos prestados nos processos judiciais, como também
organizar as atividades da media¢do e da conciliacdo. Nesse sentido, Charlise Paula Coler

Gimenez (2016, p. 212) revela a mediagao:

Como vantagens da politica publica instituida, podem ser elencadas as seguintes: a)
melhor equacionamento da Justica, a partir da valorizag¢do da via pré-processual; b)
acesso a uma ordem juridica justa, por meio da disponibilizagdo de varios métodos de
tratamento do conflito, permitindo a escolha pelas partes do método mais adequado;
¢) qualidade dos servigos, alcangada pela capacitacdo de todos os envolvidos nos
procedimentos.

Dessa forma, pode-se verificar que a mediag@o nos termos da resolugdo surge frente a
excessiva judicializagdo dos conflitos de interesses, da enormidade de recursos e de execugao
de sentencgas. Por dito motivo, mostra-se importante que através da mediagao seja estimulada,
apoiada e difundida a sua sistematizacdo. Nesse papel, se inclui o mediador e suas ferramentas
de comunicacdo com o intuito de restabelecer o didlogo e amenizar a conduta cultural conflitiva
entre as pessoas.

Um dos elementos importantes da mediacdo judicial ¢ a existéncia de ferramentas que
sd0, ou seriam necessarias para o mediador promover o bom didlogo entre as pessoas postas em
conflitos. Nesse sentido, 0 Codigo Processual Civil atual e o Manual de Mediagao Judicial como
descrito por Klever Paulo Leal Filpo (2016, p. 101): “[...] almejam construir um relacionamento
de melhor qualidade a partir da experiéncia da mediagao.”.

Sendo o mediador um dos auxiliares da justica, e suas func¢des encontrando-se
determinadas pelas legislacdes, refere-se que a ele cabe auxiliar o magistrado na fase pré-
processual, assim se diga, pois atua com a aplicacdo das técnicas aprendidas no curso realizado
por entidade credenciada, com curriculo definido pelo CNJ, conforme a previsdo do § 1° do
artigo 167 do CPC/2015. Cabe destacar que somente podera ser mediador aquele que realizar
dita formagdo prévia, onde posteriormente terd seu nome constando das listas daqueles

habilitados a realizarem mediagado seja a judicial e a extrajudicial.
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Importante abrir-se um paréntese, pois no topico anterior na analise do CPC/2015 refere-
se que a mediacao e os demais meios de soluc¢do consensual de conflitos, devem ser estimulados
a qualquer tempo, pelas personagens do processo. Em que pese, o objeto do estudo ser
justamente apurar que a atuacao dos mediadores ndo estd desvinculada do curso procedural do
processo, remetendo-se ao positivismo juridico. Dito de outro modo, refere-se que o Manual do
CNJ, adota o contexto da escola de mediacdo linear onde “[...] estruturada como processo —
utilizou-se, primordialmente, das técnicas de negociacdo da Escola de Negociacdo de Harvard
(Harvard Negociation Project)” (ALMEIDA, 2004).

Referida autora menciona ainda que os “instrumentos” criados por esta escola passaram
a ser utilizado justamente nas areas em que a emocgao tinha maior permissao para fazer parte do
dialogo, se incorporando outros pilares tedricos, buscando a humanizagdo. A media¢ao judicial
concebida no Brasil adota uma espécie de mediagao para acordos, ou seja, transacional, a qual
se ocupa particularmente das questdes trazidas pelas partes com a utilizacdo das “ferramentas”
que possui o mediador conforme referido e que se ird debater logo a seguir. Acerca das
ferramentas do mediador judicial é de suma importancia demonstrar o seu papel importando
fazer destaque a José Osmir Fiorelli (2008, p. 150) que aprofunda o contexto de atuagdo desse

profissional:

O mediador destaca-se pelo senso de equidade; desloca-se com habilidade entre as
imposi¢des da ética, da moral, da justica e do bem-estar dos envolvidos, em um
movimento em que mescla arte, filosofia e técnica. A operagdo desse sofisticado
péndulo requer do individuo, além de estudo e experiéncia, requisitos atitudinais e
comportamentais adequados a fungdo que exerce. O mediador respeita a dignidade e
o sofrimento do proximo; tem prazer de servir e atuar com exceléncia. Distingue nos
pequenos sucessos o0 embrido dos grandes triunfos, consciente de que cidadania se
constroi a partir dos gestos mais simples. O autoconhecimento constitui preocupagio
basilar do mediador ele procura estar ciente do que é, do que representa ¢ do que dele
se espera. Sabe que ao acolher emogdes de outras pessoas, enfrentara seus proprios
valores, emogdes, experiéncias, preconceitos, amores e 0dios, que receberdo convites
para se manifestar. O autoconhecimento lhe proporciona o controle sobre as proprias
emocdes. Tdo importante quanto estabelecer quem é o mediador ¢ estabelecer quem
ele ndo é.

Diante dessa interpretacdo tem-se que o mediador se faz “instrumento” da mediagao,
pois dele se espera que possua as “ferramentas” necessarias para resolver as discordancias das
pessoas e possibilitar que o didlogo seja retomado. No Manual da Mediacdo Judicial
(AZEVEDO, 2016, p.25) tem-se que “[...] Apesar de o mediador exercer influéncia sobre a
maneira de se conduzirem as comunicagdes ou de se negociar, as partes t€m a oportunidade de
se comunicar diretamente, durante a media¢ao, da forma estimulada pelo mediador”.

Assim como, as partes podem se comunicar diretamente na mediagdo conforme

estimulada pelo mediador. Importante ainda referir a existéncia de outras escolas de mediagao,

92



chamando-se a aten¢do daquela denominada de “Mediagdo Transformativa”, que ao inverso da
adotada no Manual do CNJ, onde se propde uma sensibilizagdo das personagens da mediagao,
muito mais do que uma apuracgao dos fatos em si. Conforme a douta Tania Almeida (2004), dita

escola:

Decidiu cuidar dos litigantes e situar o acordo na condi¢do de possibilidade, ndo de
finalidade. Ergueu-se sobre a proposta de auxiliar as pessoas a reconhecer, em si
mesmas e no outro — adversario, as necessidades, as possibilidades ¢ a capacidade de
escolha e de decisdo (empowerment e recognition). Preconiza-se que tal proposito
promove a transformagao na relagéo e viabiliza, como consequéncia natural, o acordo,
ator coadjuvante no processo.

Cabe realizar com isso também, a importante analise de Luis Alberto Warat, 2004, p.25

quando discorre que:

A mente ¢ criadora dos conflitos quando ndo estd em sintonia com o sutil € com o
invisivel. O invisivel é o que ndo pode ser visto no comum das coisas, pois se precisa
de olhos mais refinados. Os olhos refinados precisam de harmonia e do siléncio. Eles
ndo precisam de perguntas. Se ndo perguntamos o que €, € tornamo-nos silenciosos,
sem mente, aquilo que ¢ se revela. Entender o sofrimento, no siléncio, ¢ uma forma
de meditar. O visivel esconde o invisivel. A consciéncia mediadora vem através da
sensibilidade que ¢ uma percepgdo sutil do invisivel, uma percepgdo sutil que
unicamente se ganha pela espontaneidade. [...]

Essa percep¢ao ¢ a de que as mentes das pessoas acabam por criar os conflitos que se
pdem, sendo importante a participagdo do mediador para apurar as vicissitudes das
discordancias. O professor argentino, menciona que entender o visivel e o invisivel, o mediador
com sua sensibilidade ¢ capaz de apurar os sentimentos das pessoas envolvidos nos casos
conflituosos. E essa dita habilidade se tem, quando se abre, ou melhor, se restabelece o bom
didlogo entre as partes.

Refere-se ainda que na mediagdo, de um modo geral, poderia ser trabalhada a
Comunica¢do Nao Violenta estudada por Marshall Rosenberg, que vem ao encontro do que
trabalha Luis Alberto Warat, porém dita “ferramenta” ndo encontra-se institucionalizada nas
legislacdes aqui debatidas. Nesse sentido, merece, do mesmo modo, a andlise do psicélogo
americano o qual relata que: “Quando nos concentramos em tornar mais claro o que o outro
estd observando, sentindo e necessitando em vez de diagnosticar e julgar, descobrimos a
profundidade de nossa propria compaixao.” (ROSENBERG, 2006, p.22). Tal definicdo mostra
a importancia de captar os sentimentos, quando aberto o espago discursivo as pessoas, sendo
bem conduzido pelo mediador, mostrando a grande importincia que possui os estudos
realizados por este importante autor para serem aplicados em mediacao judicial.

Este destaque visa enaltecer outras possibilidades distantes das amarras manualizadas
da mediagdo judicial estatuida no Brasil. Chama-se atengdo a caracteristica discursiva que

possui o Codigo atual. Contudo, o intuito do legislador seria o de buscar a diminuicao/agilizacao
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das demandas judiciais e possibilitar que através destes mecanismos se alcance a
democratizagdo processual e ndo buscar entender os sentimentos envolvidos no conflito e o
cenario que eles se apresentam, como estudam os doutos pesquisadores da area.

Desse modo, os mediadores possuem ferramentas de comunicacao para serem utilizadas
com as pessoas postas em conflito, como bem descreve a douta Tania Almeida (2016b). Aponta
para tanto, alguma dessas ferramentas utilizadas para a retomada do didlogo entre as partes,
como a escuta ativa, a legitimacdo dos sujeitos participantes, a validagdo dos sentimentos,
parafrase, realizagdo de resumo, realizar perguntas abertas, colocar-se no lugar do outro, entre
outras por ela apontadas.

No mesmo sentido, a resolucdo e o Manual da Media¢do Judicial positivam as
“ferramentas” de comunicacdo que ‘devem’ ser utilizadas pelos mediadores judiciais, tratando
isso como uma ideia fixa, de que sé existiriam tais mecanismos para promo¢ao de um bom
diadlogo entre os sujeitos. Ao fixar as ferramentas e a tratar como uma caixa como dispos Tania
Almeida (2016b) remete-se ao positivismo juridico que o direito almeja se distanciar, como se
deduz da novel legislagdo. O que a titulo de cogitagdo se menciona ¢ que apenas alguns
“instrumentos” seriam possiveis a serem utilizados pelos mediadores.

Na mencionada resolugdo, em seu anexo I, tem-se as diretrizes curriculares, ou seja, os
contetidos obrigatorios para a formacgdo de um mediador judicial, devendo, como 14 descrito,
ser estudada as técnicas ou “ferramentas”, como por exemplo, a ‘“co-mediacdo,
recontextualizacdo, identificagdo das propostas implicitas, formas de perguntas, escuta ativa,
producdo de opgdo, acondicionamento das questdes e interesses das partes, teste de realidade
ou reflexdo” (BRASIL, 2010).

Por sua vez, hd no manual um cronograma ordenado de ferramentas de comunicagao
para o tratamento dos conflitos a serem utilizados, tudo, como algo institucionalizado. Sobre

1sso, interessante referir:

As instituicdes matam a espontaneidade. As pessoas vivem nas instituigdes, ndo na
vida. A vida toda tornou-se uma institui¢do, onde os deveres tém que ser cumpridos,
onde um modelo tem que ser seguido. Ndo ha exuberancia de energia. A energia ¢
roubada. A mente ¢ a ciéncia realizam-se nas institui¢des, sdo interdependentes. O ser
auténtico, como ser harmonizado (ou mediado, da no mesmo), ¢ aquele que rompe
com as instituigdes e vive espontaneamente, sem ser prisioneiro de uma mente que
acredita assegurar os acontecimentos. (WARAT, 2004, p.25).

Todavia, o que se nota ¢ que o modelo autocompositivo de mediagado judicial previsto
no CPC/2015, tem por proposito ainda que pré-processual possibilitar o restabelecimento do
didlogo a fim de tratar adequadamente o conflito em tela. Porém, como previsto na resolugdo e

no manual, as “ferramentas” da comunicacdo estar-se-ia bloqueando, diga-se,
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institucionalizando o modo de trabalho do mediador, o qual se veria vinculado a estes
mecanismos, pois deles haveria a certeza e a seguranga, herangas do positivismo juridico, para
obter a resolucao do conflito.

Ao abrir a possibilidade dos conflitos em juizo serem mediados, o “codex’ ndo consegue
se desvincular completamente dos meios heterocompositivos de resolu¢do de conflitos, pois
ultrapassadas as sessdes de mediagc@o ou conciliagdo previstas no artigo 334 ou também como
mencionado, requerida a qualquer tempo pelas partes, caso ndo haja composi¢do daquele
conflito, haverd ainda a sequéncia legal do processo, com audiéncia de instru¢do e julgamento,
no caso da primeira hipdtese, com a presenca de magistrado para solugdo do conflito, retomando
a ideia juspositivista do “perde-ganha”, em ambos os casos.

Seguindo tal entendimento, acerca do julgamento por um terceiro, inerente a via
contenciosa, decidindo imperativamente, mostra-se que as pessoas estdo em partes
contrapostas, disputando posi¢cdes de vantagens. No meio heterocompositivo, mostra-se a
existéncia de um conflito acirrado, onde haverdo vencedores e vencidos, ou seja, um sistema
“ganha-perde”, onde delega-se a resolucdo de um conflito a um terceiro estranho a relacao
juridica.

Mesmo tendo se demonstrado o importante papel que possui o mediador ressalva-se, no
entanto, que ao institucionalizar as ditas “ferramentas” de comunicacao a serem utilizadas pelo
mediador judicial, tais mecanismos previstos na resolucio veda, ou ao menos nao ¢ mencionada
a possibilidade de se utilizarem outros meios que ndo os 14 previstos. Isso demonstra que em
que pese as inovagdes legislativas ndo se consegue romper com ideais do positivismo juridico,
tendo um cronograma a ser seguido tanto por mediadores como pelo judiciario, no que tange
ao rito procedimental do direito.

Estas situagdes, retomam as ideias de que alguém ganha e outro perde, no intuito de
garantir-se a formalidade processual, a certeza e a seguranga juridica, diferentemente do escopo
do procedimento mediatdrio, onde se visa que ambas pessoas saiam ganhando, devido a ser um
procedimento informal, o que acaba gerando criticas de alguns processualistas modernos, como

se verificara no presente estudo.

4 Consideracoes finais

No primeiro momento, este trabalho visou demonstrar de forma breve as caracteristicas
do positivismo juridico, com o intuito de verificar se esta escola influencia(ra) o rito

procedimental do direito. Nesse passo, buscou-se verificar que por volta do século XIX, os
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julgadores eram vistos apenas como mero aplicadores da lei, caracteristica essa que ainda se
observa na sociedade hodierna.

O que procurou se analisar na sequéncia ¢ se com o grande avango de movimentos de
processualistas modernos, os julgadores e mediadores passaram a verificarem a realidade dos
fatos, os primeiros ao aplicarem a legislacdo sendo sabedores do contexto que julgam; os
segundos, no intuito de utilizaram as técnicas e ferramentas que possuem para conseguir
restabelecer o didlogo entre as partes e estabelecer uma comunicagdo produtiva. Assim, o
instituto da mediagdo, na forma que se concebe ¢ um meio onde se expde as pessoas a
possibilidade de debaterem sobre qual melhor forma para se tentar chegar a um entendimento,
com a presen¢a de um mediador, que ¢ uma terceira pessoa, imparcial, neutra, desconhecedora
daquela situacdo de conflito colocada nas sessdes de mediacao.

Pode-se se apurar que na media¢do, de um modo geral, seguindo modernos estudiosos
da area, ndo basta a presenca de um terceiro para intervir com proposito de estabelecer uma
conversa produtiva entre as pessoas. Ele ¢ essencial para se buscar entender os sentimentos
envolvidos no conflito que medeia, mostrando a importancia do mediador para tentar alcancar
uma solu¢ao consensual das discordancias.

A media¢do institucionalizada na Resolugdo 125 do CNIJ, no ambito judicial cria as
“ferramentas” de comunicagdo a serem utilizadas pelos mediadores. J& o CPC/2015 incita a
adocdo de meios consensuais como sua diretriz, sendo estimulada por juizes, advogados,
defensores publicos, e membros do Ministério Publico a qualquer tempo.

Nesse sentido, justifica-se a mediagao judicial oficializou este mecanismo para solugdo
de conflitos no pais, frente a um continuo aumento de demandas no Poder Judiciério, sendo este
a “arena” preferencial para dirimir conflitos de forma contenciosa, passando-se a verificar
movimentos que tentam resolver satisfatoriamente o conflito para os envolvidos, através dos
meios autocompositivos, como se verifica no decorrer do presente trabalho

O que se deseja com as formas de tratamento adequada de conflito, ndo ¢ o fim da
jurisdi¢dao, nem mesmo serd a solu¢do definitiva para a solucdo da crise do poder jurisdicional,
mas visa garantir o cumprimento de seu papel constitucional efetivo. Desse modo, na mediagao,
com “ferramentas” de comunicacdo os mediadores trabalham para alcangar a retomada do
diadlogo entre as partes, utilizando-se da escuta ativa, da legitimacao dos sujeitos participantes,
da validacdo dos sentimentos, da parafrase, da realizagcdo de resumo, da realizagcdo de perguntas
abertas, de colocar-se no lugar do outro, entre outras.

Assim, as “ferramentas” de comunica¢do que ‘devem’ ser utilizadas pelos mediadores

judiciais, positivadas na Resolug¢do n° 125 do CNJ e o Manual da Mediagédo Judicial tratam isso
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como uma ideia fixa, de que sé existiriam tais mecanismos para promoc¢ao de um bom didlogo
entre os sujeitos. E, como objeto dessa pesquisa, ao se fixar as ferramentas e a tratar como uma
caixa remete-se ao positivismo juridico que o Direito propde se distanciar, como se deduz da
redacdo do CPC/2015.

Tendo em vista, as diretrizes curriculares, previstas no anexo I da Resolugdo 125/2010,
com previsao dos conteudos obrigatdrios para a formac¢ao de um mediador judicial, observa-se
que deve obrigatoriamente ser estudada pelos mediadores as técnicas ou “ferramentas”, 14
previstas. Verifica-se também que no Manual e na Lei 13.140/2015 encontram-se dispostos um
cronograma ordenado e as “ferramentas” de comunicagdo para o tratamento dos conflitos a
serem utilizados, tudo, como algo institucionalizado. Contudo, importante apontar que
legislacdes ao institucionalizarem a media¢ao judicial visam como fim adequado a diminui¢ao
do bindmio perde-ganha, com fins de neutralizacdo das desavencas entre os que estdo em
conflito.

Assim, mesmo a resolu¢@o e o manual, tendo previsto as “ferramentas” da comunicagao,
ao institucionalizar-se o0 modo de trabalho do mediador, estar-se-ia bloqueando seu trabalho,
pois ao que tudo indica ao encontrar-se este amparo, haveria a certeza e a seguranca, herancas
do positivismo juridico, para obter a solu¢do consensual do conflito, o que poderia ndo ser o
proposito da mediagdo de ter um fim certo, como uma “receita de bolo”. Nesse sentido, entdo
¢ que se insere a importancia da comunicagdo ndo violenta para ser utilizada na mediagdo de
conflitos a ser utilizada pelo mediador para buscar o sentido mais profundo das divergéncias
que analisa, buscando entender com isso, sua compaixdo, a fim de demonstrar que pode ser
pertinente ir além das “ferramentas” institucionalizadas pelo CNJ.

Dessa forma, este artigo por se utilizar do método hermenéutico-fenomenoldgico nao
pretendera esgotar os assuntos aqui estudados, haja vista, que ha muitas possibilidades de apurar
as falhas e pontos positivos da mediacao, principalmente, a judicial. Em especial, estudou-se a
utilizagdo das técnicas e “ferramentas” institucionalizadas na resolu¢ao do CNJ, com o escopo
de demonstrar que podem ser utilizadas outros mecanismos que poderdo colaborar com a
solugdo de um conflito. Assim, esse artigo visara inserir os temas debatidos, na academia, entre
os mediadores e estudiosos do direito, bem como na sociedade de maneira geral, de forma a
enriquecer os conhecimentos de todos, com os breves apontamentos que se trouxe acerca da

mediac¢do judicial e da institucionaliza¢do de “ferramentas” de comunicagao.
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