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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.



DA CULTURA DO LITIGIO A CULTURA DO CONSENSO: A MEDIACAO COMO
MECANISM O DE PACIFICACAO SOCIAL EM SOCIEDADESPLURAISE
COMPLEXASCOMO A BRASILEIRA

FROM THE CULTURE OF THE LITIGATION TO THE CULTURE OF THE
CONSENSUS: MEDIATION ASA MECHANISM OF SOCIAL PACIFICATION IN
PLURAL AND COMPLEX SOCIETIESLIKE BRAZILIAN

AnalLauraWeber 1
AngelitaMaria Maders?2

Resumo

Neste artigo objetiva-se refletir se a mediacdo tem o cond&o de viabilizar uma transi¢do da
cultura da litigiosidade para a do consenso, com a efetivagao de uma cultura de pacificagéo
social mesmo em sociedades complexas. Primeiramente, sdo estudadas a culturado litigio ea
busca de solugdo dos conflitos no Judiciério. Posteriormente, € analisada a mediacdo como
meio alternativo de resolucéo de conflitos e sua capacidade de ensgjar uma nova cultura.
Observou-se gue as vantagens de sua utilizagdo se sobrepdem as do método tradicional de
acesso ajustica, com resultados mais eficazes.

Palavras-chave: Culturado litigio, Cultura do consenso, Mediacéo, Resolucéo de conflitos,
Pacificagéo social

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to reflect if mediation has the power to make possible a transition from the
culture of litigiousness to that of consensus, with the realization of a culture of social
pacification even in complex societies. Firstly, the culture of litigation and the search for
solution of conflicts in the Judiciary are studied. Subsequently, mediation is analyzed as an
alternative means of conflict resolution and its capacity to create a new culture. It was
observed that the advantages of its use overlap with those of the traditional method of access
to justice, with more effective results.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Culture of litigation, Consensus culture, Mediation,
Conflictsresolution, Social pacification

1 Mestre em Direito pela URI - Campus de Santo Angelo/RS. Pos-graduanda em Direito Processual Civil pelo
CERS/Estécio de SA Mediadora Judicial em capacitagdo pelo NUPEMEC-TJRS.

2 Defensora Publica do Estado do RS. Professora do PPGD da URI Campus de Santo Angelo/RS. Doutoraem
Direito pela Universidade de Osnabriick (Alemanha). Pés-doutorado pela Universidade de Santiago do Chile.
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1 INTRODUCAO

O ser humano, como ser social, tem necessidade de se relacionar. Ele estd no mundo
e com o mundo (FREIRE, 1983), auto-retro-relacionando-se. Ele define-se na relagéo
individuo/sociedade/espécie, o que Edgar Morin (2003) denomina de trindade humana. Em
virtude disso, esta sujeito a conflitos, por serem estes inerentes as relacfes interpessoais, o que
afeta a coletividade. Em um Estado Democratico de Direito, cabe ao poder estatal, por meio
do Direito, solucionar e prevenir os conflitos existentes, gerados nessas inter-relagdes, como
forma de manter a paz social. Mas isso nem sempre foi assim, pois, nos primordios da
humanidade, os conflitos eram resolvidos com base na lei do mais forte, pelo uso da forca e
da violéncia, em que a parte mais fraca era, consequentemente, a parte perdedora. Com o
passar dos anos e o desenvolvimento das sociedades, esse cenério foi modificado, e a solucdo
dos conflitos passou a ser colocada nas maos do Estado-juiz, que decide quem possui 0
“melhor direito”. Isso, entretanto, ndo significa que ndo se utiliza mais da forca ou da
violéncia. O que modificou é que, na atualidade, elas foram legitimadas e passaram a ser
exercidas pelo Estado com o nome de Direito; afinal, é a partir da violéncia que este exerce
sua forca impondo obediéncia.

Ocorre que o numero de conflitos aumentou, assim como sua complexidade, na
mesma ou em maior proporcdo a evolucdo social, 0 que ensejou uma gama de demandas que
estdo aquém da capacidade de atendimento por parte do Judiciario e do modelo de solucéao de
conflitos instituido. Em decorréncia do grande nimero de ac¢des ajuizadas, observou-se uma
excessiva duracdo dos processos. Isso, aliado ao alto custo, a lentiddo na movimentacdo dos
autos em face da burocracia procedimental, faz com que a solucéo dos litigios supere o limite
de tempo toleravel pelos cidaddos e, portanto, inviabiliza o exercicio do direito de acesso a
justica. Nao bastasse isso, gera sentimentos de descrenca no Poder Judiciario, visto como
ineficiente em sua atuacéo jurisdicional como agente estatal.

O papel jurisdicional do Estado vem, portanto, perdendo eficicia e credibilidade
frente a sociedade, que se torna cada vez mais complexa e litigiosa. Vivencia-se, pois, uma
crise no sistema de justica brasileiro, ja que os métodos tradicionalmente empregados se veem
desconexos com a realidade social contemporénea, marcada pelo desenvolvimento de
sociedades plurais. Diante desse cenario, o legislador e os aplicadores do Direito precisaram
repensar 0 modelo de prestacdo jurisdicional e adotar medidas para que a atuacdo estatal
permitisse o alcance de resultados concretos condizentes com as expectativas dos cidad&os e

com a efetivacdo da garantia constitucional do acesso a justica.
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Nessa incessante busca por uma melhor forma de resolucdo dos conflitos
encaminhados ao Judiciario, houve uma maior valorizagdo das técnicas alternativas para a
solucéo de conflitos, a exemplo da mediacdo. Dessa forma, com a Resolugédo n° 125/2010 do
Conselho Nacional de Justica, foi instituida a Politica Nacional de tratamento aos conflitos de
interesses, a qual incumbiu aos 6rgaos judiciarios o oferecimento de meios de solucBes de
controveérsias, ou seja, meios consensuais de resolugdo de conflitos, dentre eles a mediacéo.
Seguindo o curso dessa nova onda renovatoria de acesso a justica, o0 Novo Codigo de
Processo Civil passou também a estimular o uso de métodos alternativos/autocompositivos de
resolucdo de conflitos, destacando-se, dentre eles, a mediacdo, que € objeto de estudo neste
artigo.

Neste artigo, entdo, objetiva-se refletir se a mediacdo, por meio do didlogo e da
utilizacdo de técnicas adequadas a construcao de uma decisao, tem o conddo de viabilizar uma
transicdo da cultura da litigiosidade para a cultura do consenso, e, portanto, para a efetivacéo
de uma cultura de pacificacdo social em sociedades cada vez mais plurais e complexas, a
exemplo da brasileira, na qual se limita o estudo, fator que reflete, primeiramente, na esfera
juridica de prestacdo jurisdicional do Estado e, consequentemente, na sociedade.

Assim, pautando-se em uma pesquisa bibliogréafica, consubstanciada na leitura e
andlise da doutrina e da legislacdo brasileira para o aprofundamento teérico e apoiando-se em
um método dedutivo de desenvolvimento para tanto, o artigo esta estruturado em duas partes.
Na primeira, é analisada a cultura do litigio, inserida ha longa data na sociedade, tanto que a
maioria dos conflitos sdo levados a apreciacdo do Judiciario para obtencdo de uma resposta na
forma ganhador-perdedor, a qual ja ndo é mais considerada eficiente e suficiente. Na segunda
parte, sdo analisados aspectos inerentes a mediacao que viabilizam sua utilizacdo como meio
alternativo de resolucdo de conflitos para dar ensejo a uma nova cultura, a do consenso, em
gue as vantagens de sua utilizacdo se sobrepdem as do método tradicional de acesso a justica,
por ser mais satisfatdria, justa, com um método que traz resultados mais eficazes e que visam

a qualidade de vida do jurisdicionado/cidaddo no sentido da pacificacdo social.

2 A ENRAIZADA CULTURA DO LITIGIO E O INICIO DE UMA MUDANCA DE
PARADIGMAS NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

O convivio do ser humano em uma sociedade de liberdade individual somada a uma
coletividade de direitos, acaba por criar divergéncias naturais com consequentes conflitos

entre as relacbes humanas. O homem &, de fato, um ser relacional, e cada pessoa possui
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vivéncias, caracteristicas e peculiaridades singulares, de modo que ¢ praticamente “impossivel
uma relacdo interpessoal plenamente consensual” (VASCONCELOS, 2016, p. 21); o
surgimento de pendéncias e conflitos é inevitavel e inerente ao convivio social.

E comum que o conflito, desde os tempos mais antigos, seja visto como um fator
negativo, caracterizado na ligagdo com antagonismos, divergéncias e rompimentos de
relagbes, assumindo uma feigdo incébmoda no imaginario e no discurso das sociedades
(BRIQUET, 2016). Nesse sentido, Christopher W. Moore afirma que:

Todas as sociedades, comunidades, organiza¢Bes e relacionamentos interpessoais
experimentam conflitos em um ou outro momento no processo diério de interacéo.
O conflito ndo é necessariamente ruim, anormal ou disfuncional, é um fato da vida.

I[E”rﬂretanto, o conflito pode ir além do comportamento competitivo e adquirir o
proposito adicional de infligir dano fisico ou psicologico a um oponente, até mesmo
a ponto de destrui-lo. E ai que a dindmica negativa e prejudicial do conflito atinge
seu custo maximo (1998, p. 5).

Em que pese ser o conflito um fendmeno natural, inerente ao convivio em sociedade,
ele ndo pode ficar estagnado em uma concepgdo conformista, mas deve ser visto como uma
realidade que também apresenta perspectivas positivas. Ele representa fator elementar na
motivacdo de mudancas, para que os conflitantes sejam retirados da inércia e da estagnacédo
(SIMMEL, 1983). Mais do que um atraso, ele deve ser visto como mola propulsora da
sociedade.

O conflito possui inimeras conceituacfes e denominacdes. Do ponto de vista
juridico, considera-se conflito toda controvérsia, contenda, insatisfacdo de uma parte
relacionada a interesses que geram um litigio. Os conflitos de interesses sdo considerados
aqueles que partem de ideias e desejos contrapostos em que 0 objeto é o bem da vida. Os

conflitos podem ser considerados

[...] situacBes em que uma pessoa, pretendendo para si determinado bem, ndo pode
obté-lo — seja porque (a) aquele que poderia satisfazer a sua pretenséo néo a satisfaz,
seja porque (b) o préprio direito proibe a satisfacdo voluntaria da pretensdo (p. ex., a
pretensdo punitiva do Estado ndo pode ser satisfeita mediante um ato de submisséo
do indigitado criminoso) (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2011, p. 26).
Ocorre, no entanto, que as interacdes entre as pessoas nao sdo sempre tranquilas;
podem ser complementares, antagonicas ou dialogicas, segundo Morin (2003), e, desde cedo,
as pessoas aprendem a discutir como forma de solucionar suas controvérsias. Sao ensinadas a
ganhar ea perder, a vencer com os argumentos, a argumentar, contrariar, nao para demonstrar

seus objetivos e desejos, mas para derrotar o outro (WARAT, 2018). Ha, portanto, a
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necessidade de se estabelecer mecanismos de controle em uma sociedade, com a
regulamentacdo da interacdo social, em especial por meio do Direito, para que seja possivel a
sua subsisténcia nos limites adequados. Desse modo, para fins juridicos, o conflito apenas
interessa ao Direito quando transformado em lide, ou seja, quando o cidaddo ingressa com
uma demanda perante o Poder Judiciario, colocando em suas méos o poder de resolver o
conflito que o trouxe até ali. A ideia de solucdo de conflitos esta, entdo, estreitamente atrelada
a intervencdo do Judiciario.

Todavia, ndo foi esse 0 método mais comum e/ou 0 mais utilizado pelas sociedades
ao longo da historia. Inicialmente, o Unico e o mais utilizado meio de resolver as disputas era
através da vinganca privada, chamada de autotutela, a mais antiga dentre os meios de solucéo
de conflitos. Nesse sentido, de se recordar que, nas civilizacdes primitivas, ndo havia um
Estado centralizado e leis que regulassem a vida em sociedade, por isso, a autotutela era o
meio através do qual os sujeitos resolviam suas pendéncias, geralmente usando da forca e da
violéncia.

Esse meio de resolucdo de conflitos é visto como precario, uma vez que ndo garante
justica, mas a vitdria do mais forte, mais astuto ou mais ousado em detrimento do mais fraco
ou mais timido, pois ndo ha a presenca de um terceiro, de um juiz entre as partes, sendo a
imposicdo da decisdo de uma sobre a outra (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2011).
Em sua grande maioria, 0s ordenamentos juridicos, a exemplo do brasileiro, coibem a préatica
da autotutela. O artigo 345 do Cddigo Penal brasileiro, no capitulo referente aos crimes contra
a administracdo da justica, trata do chamado exercicio arbitrario das proprias razdes, dispondo
que € considerado crime ““fazer justiga pelas proprias maos, para satisfazer pretensdo, embora
legitima, salvo quando a lei o permite” (BRASIL, 2018). A parte final do artigo 345 refere-se
as excecdes previstas no ordenamento juridico brasileiro, ou seja, quando a autotutela é
permitida. A titulo meramente exemplificativo, dentre as excec¢des da proibi¢do da autotutela
estdo a legitima defesa, o desfor¢o imediato da posse e o direito de retencéo.

Com o advento das sociedades modernas, o Estado-juiz passou a exercer 0
monopdlio na resolugdo dos conflitos. E ele que detém o poder de dar solucio impositiva aos
casos concretos, assumindo, assim, com exclusividade a administragdo dos conflitos sociais.
Em virtude disso, foi necessario viabilizar o acesso das pessoas ao sistema de justica dessa
forma instituido. Ao longo dos seculos XVIII e X1X, a solucdo de litigios estava concentrada
na ideologia de direito individual, ou seja, o individuo ofendido propunha ou contestava uma
acao, sem a necessidade de intervencdo do Estado para garantir esse direito. No entanto, o

acesso a justica, apesar de considerado um direito natural, era apenas uma garantia formal,
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pois somente era exercido por aqueles que pudessem arcar com 0s custos do processo
(CAPPELLETTI; GARTH, 2002).

Com o passar dos anos, as relacfes passaram a assumir um carater mais coletivo do
que individual, deixando para tras a formacéo individualista do Direito e passando o Estado a
desempenhar funcdo mais ativa no reconhecimento dos direitos e deveres sociais, tornando-os
acessiveis a todos. Com essa nova caracterizagdo surge, portanto, a necessidade de o Estado
agir para garantir ao cidaddo o gozo de todos esses direitos sociais, momento no qual o acesso
a justica ganha maior atencdo (CAPPELLETTI; GARTH, 2002). Dessa forma, ndo bastava o
reconhecimento dos direitos e deveres sociais do cidaddo, havia a necessidade de dar-lhes
efetividade juridica e prética, bem como novos instrumentos para garanti-los. Com isso, 0
direito ao acesso a justica ndo veio apenas como um direito social fundamental, que foi
crescentemente reconhecido, ele passou a ser considerado o centro da moderna
processualistica (CAPPELLETTI; GARTH, 2002). Foi fortalecido, portanto, o entendimento
de que o Judiciario é o grande administrador dos conflitos e que o Estado, através dele, tem os
mecanismos capazes de por fim aos conflitos de forma justa. Seria 0 chamado monopdlio
estatal de pacificacdo social.

Esse método refere-se a chamada heterocomposicdo, na qual hd a presenca de um
terceiro que possui poder de decis@o sobre as partes. Conforme preleciona Mauricio Delgado
(2002), a heterocomposicdo ocorre quando o conflito é solucionado pela intervencdo de um
agente estranho a relacdo conflituosa original. E quando as partes, ou uma delas,
unilateralmente, submetem a um terceiro seu conflito, dando a ele poderes em busca da
solucdo a ser firmada. A doutrina entende como métodos heterocompositivos a arbitragem e a
jurisdicdo, definindo Fernanda Tartuce (2015) que, na primeira via, da arbitragem, as partes
escolhem um terceiro de sua confianca que possui o dever de decidir o impasse apresentado
por elas; e, na segunda via, a da jurisdicdo, uma das partes procura o Judiciario para obter
uma decisao proferida por uma autoridade estatal acerca do conflito por ela apresentado.

Dessa feita, a ideia de resolucdo de conflitos foi evoluindo e esta atualmente atrelada
ao Judiciario, onde o Estado-juiz conduz o processo e decide aquilo e somente aquilo que
consta nos autos. Diante dessa perspectiva, a sociedade atual encontra-se voltada a uma
cultura do litigio, em que os conflitos séo transferidos para a esfera juridica no intuito de que
0 ente estatal decida quem € o vencedor e quem € o perdedor.

A heterocomposicao, portanto, € um dos métodos que efetiva o direito de acesso a
justica. No entanto, importante mencionar que ndo se pode relacionar o conceito de acesso a

justica a acesso ao Judiciario, uma vez que, ao enfrentar o sistema jurisdicional, o cidadao
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inicialmente ja se depara com dificuldades que fazem mitigar o desempenho do acesso a
justica em seu sentido amplo. O que deve ser realmente questionado, assim, é a real
efetividade desse direito, tendo em vista que, de maneira formal, todo e qualquer cidadao o
possui. Trata-se de um direito humano. E nesse sentido que a expressdo “acesso a justica”
passa a apresentar necessidades mais vastas, ndo apenas com uma prestacdo jurisdicional
efetiva, mas também satisfatdria e de qualidade (PIOVESAN, 2015).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, além de ser o grande marco para a
redemocratizacdo apds um longo periodo de ditadura militar, destacou-se por garantir direitos
fundamentais a todo e qualquer cidaddo, por atribuir ao Judiciario a responsabilidade de
assegurar esses direitos e garantir ao cidaddo o amplo acesso a justica. O fortalecimento do
Estado como grande administrador dos conflitos, juntamente com a democratizacdo do acesso
a justica, entretanto, causou uma explosdo de demandas no Judiciario, o qual, em
contrapartida, ndo encontrou estrutura propicia para responder a altura dos jurisdicionados. “A
sobrecarga dos tribunais, a morosidade dos processos, seu custo, a burocratizacao da justica, a
complicacdo procedimental, tudo leva a insuperavel obstrucdo das vias de acesso a justica e
ao distanciamento cada vez maior entre o Judiciario e seus usuarios” (GRINOVER, 2000, p.
19). Com isso, a prestacao de tutela jurisdicional perdeu sua eficiéncia. A descrenca por parte
dos cidaddos quanto aos meios estatais de solucdo de conflitos cresceu, resultando em uma
verdadeira crise de legitimidade do Judiciario. Nesse sentido, Silva refere que:

A nossa realidade é caracterizada por um cultura demandista, uma vez que as
pessoas se acostumaram a confiar a decisdo de suas contendas a um terceiro
imparcial, como se fosse mais capaz do que os préprios conflitantes de promover a
justica no caso concreto. Além disso, 0 magistrado, em regra, adota uma postura
direcionada para solucdo impositiva do conflito, através da sentenga, e ndo para sua
pacificacdo por meio da promogdo do didlogo (2013, p. 161).

Em meio a esse cendrio surge a necessidade de “[...] mudar o paradigma,
recodificando valores e habitos de cultura da conflituosidade (antagonista) rumo a cultura da
pacifica¢do (convivencial)” (SILVA, 2013, p. 161), ou seja, deve ser contemplado, ampliado
e aperfeicoado o direito de acesso a justi¢ca, com o incentivo de mecanismos que venham a
auxiliar o sistema judiciario no tratamento dos litigios, através dos meios alternativos de
tratamento de conflitos, vistos como verdadeiros instrumentos de garantia da cidadania e de
pacificacdo social. Essa necessidade encontra respaldo na autocomposicdo, metodo de
resolucdo de conflitos em que, diferentemente da autotutela e da heterocomposicéo, ambas as

partes podem ser vencedoras, ou seja, as proprias partes envolvidas no conflito possuem o
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poder de geri-lo. Dessa forma, a autocomposicao € considerada a mais privilegiada entre as
formas de solugéo de conflitos, pois nela as prdprias partes envolvidas solucionam o conflito
por meio do dialogo e do consenso, ndo havendo o emprego de forca e muito menos de
violéncia.

Corroborando com essa ideia, seguem os ensinamentos de Grinover:

A crise da Justica, representada principalmente por sua inacessibilidade, morosidade
e custo, pée imediatamente em realce o primeiro fundamento das vias conciliativas:
o “fundamento funcional”. Trata-se de buscar a racionaliza¢do na distribui¢do da
Justica, com a subsequente desobstrucdo dos tribunais, pela atribuicdo da solucéo de
certas controvérsias a instrumentos institucionalizados que buscam a
autocomposicéao (2018, s.p.).

No mesmo sentido, é possivel afirmar que

[...] a busca pelo consenso e de mecanismos que o possibilitem vem sendo a tdnica
nas _organiza(;c")es, na legislacéo e na atgagéo dos 6rgéos estatais na admipistragéo da
Justica por ser extremamente vantaJoso que as partes se comuniquem para
verdadeiramente buscar a superagdo do impasse (TARTUCE, 2015, p. 47).

O método da autocomposicdo devolve as partes envolvidas no litigio a
responsabilidade quanto as decisdes que, de forma conjunta, serdo construidas, tendo como
principal objetivo oportunizar aos conflitantes um didlogo construtivo com a busca, por eles
préprios, de solucBes adequadas para seu caso. Na autocomposi¢do, poderé existir a figura de
um terceiro que facilitara o dialogo entre as partes para encontrar uma solucédo para o conflito,
como no caso da mediacdo; esse terceiro podera propor solucdes para o caso concreto, como
no caso da conciliacdo; e havera a possibilidade de apenas os envolvidos participarem da
resolucédo do litigio, ndo existindo a figura do terceiro, como é o caso da negociacdo. As trés
formas citadas sdo exemplos de meios autocompositivos de resolugéo de conflitos.

Como se pode perceber, a cultura do litigio, infelizmente, ja esta enraizada na
sociedade como um todo. Os métodos de solucdo de conflitos vém para modificar esse
quadro, para que o conflito ndo seja visto como algo necessariamente negativo, mas para que
0 Estado possa dar respostas mais efetivas, satisfatorias e de qualidade as necessidades do
cidadéo, para que promova de forma plena o acesso a justica e o direito a cidadania.

Com o surgimento dos métodos autocompositivos de solucdo de conflitos e sua
utilizacdo na pratica forense, as partes em litigio passaram a serem incumbidas do papel de
elas proprias gerirem seus conflitos, de construir conjuntamente uma resposta para ele,

diferentemente do que acontece na jurisdi¢do tradicional, onde ndo s&o autores. Tem-se, pois,
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que, no caminho para alcancar a solucdo de um litigio, existem duas possibilidades: de um
lado, a busca pela jurisdi¢do tradicional, por meio do processo judicial, em que a solugéo
imperativa ¢ dada pelo representante do Estado, no caso, o magistrado, na forma de uma
sentenca judicial que define o ganhador e o perdedor; de outro lado, hd os métodos
autocompositivos, em que os proprios envolvidos, com auxilio ou ndo de um terceiro,
constroem a solucdo mais adequada para resolver o conflito, através do dialogo, do equilibrio,
do empoderamento, da empatia e do comprometimento com o que for decidido mutuamente.
Como um desses meios alternativos de solucdo de conflitos tem-se a mediacdo, da qual se

ocupara o presente texto a partir de agora.

3 A CULTURA DO CONSENSO: A MEDIACAO COMO MEIO DE PACIFICACAO
SOCIAL

O Direito, ligado a funcao do Estado-juiz, possui raizes no entendimento positivado,
ou seja, a conducdo do processo é levada de acordo com o que consta nos autos do processo e
de acordo com a legislacdo vigente. Diante disso, depara-se com o fato de que a sociedade
encontra-se, atualmente, imersa em uma cultura da litigiosidade, segundo a qual a carga de
conflitos acaba sendo transferida para a esfera juridica, com o intuito de que o ente estatal, o
Judiciario, decida quem é o vencedor e quem €é o perdedor no caso concreto.

No entanto, por ndo satisfazer de forma efetiva e de qualidade os anseios do cidad&o
quanto a resposta buscada por ele no tratamento do conflito pela jurisdicdo, essa cultura da
litigiosidade comeca a sofrer a influéncia do surgimento e da utilizacdo dos meios alternativos
de solucdo de conflitos, que passaram a ter mais forca para a gestacdo de uma nova cultura: a
do dialogo e do consenso.

De acordo com os defensores dos métodos alternativos de resolucdo de conflitos, a
sua inclusdo deve ser vista como condicdo para o funcionamento adequado da justica, diante
da sua complementacédo ao sistema tradicional, visionando a melhor efetivacdo dos resultados
(MORAIS; SPENGLER, 2012). E, portanto, a partir do entendimento de que a justica pode
ser encontrada e efetivada por outros caminhos, que os meios alternativos de resolucéo de

conflitos passaram a ganhar forca. Diante disso, pode-se afirmar que

[...] um dos grandes desafios do Poder Judiciario, no século XXI, consiste em
combater a posicao singularista de que para cada conflito de interesse s6 pode haver
uma solugdo 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 solucdo de um terceiro
para suas questfes, vem, progressivamente, sendo alterada para uma viséo de Estado
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que orienta as partes a resolverem, de forma mais consensual e amigavel, seus
proprios conflitos e, apenas excepcionalmente, como Ultima hipotese, se decidird em
substituicdo as partes (SOUZA et al., 2016, p. 29).

Em meio a crise, foi desencadeada, portanto, uma redefini¢cdo do papel do Judiciario
na sociedade, com o estabelecimento de uma nova face: um local onde o cidaddo busca e
encontra solugdes para seus conflitos, um centro de harmonizagéo social com a efetivacgio
plena do direito de amplo acesso a justica (SOUZA et al., 2016). Passou-se a vislumbrar a
necessidade de adocdo de politicas publicas de cunho pacificador, no intuito de auxiliar a
desafogar o Judicidrio e possibilitar a solucdo de conflitos através de um sistema mais
eficiente, de qualidade e acessivel a todos, conjuntamente com o metodo tradicional de
ajuizamento de acg0es; tudo isso aliado ao interesse em realizar uma verdadeira mudanca
cultural da sociedade, em que seja priorizado o consenso ao invés do litigio.

De se recordar, nessa tangente, que a Constituicdo Federal de 1988 traz, ja em seu
predmbulo, a expressdo de sua fundamentacdo na harmonia social e 0 comprometimento com
a ordem interna e internacional, além de afirmar o compromisso com a solugdo pacifica das
controvérsias. Foi, no entanto, apenas no ano de 2010, mais precisamente em 29 de
novembro, com a Resolucdo n® 125, que o Conselho Nacional de Justica — CNJ passou a
estimular esse compromisso com a solucdo pacifica das controvérsias, tendo instituido a
Politica Nacional de tratamento aos conflitos de interesses, a qual incumbiu aos 6rgdos
judiciarios o oferecimento de meios de solucdes de controvérsias, ou seja, de meios
consensuais de resolucdo de conflitos, dentre eles a mediacdo. Assim, em que pese ser uma
pratica largamente utilizada em outros paises, como Argentina, Portugal, Canada e Estados
Unidos, no Brasil a mediacdo apenas passou a ser positivada recentemente (CURI NETO,
2018, s.p.).

Pela Resolucdo n° 125/2010 do CNJ, ficou determinado que os Tribunais brasileiros
prestassem atendimento e orientacdo ao cidaddo, com a criagdo de Nucleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos, os NUPEMEC’s, bem como a criacdo dos
Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania, conhecidos como os CEJUSC’s, 0s
quais realizam conciliagbes e mediacBes, cujas sessOes/audiéncias sdo realizadas por
conciliadores e mediadores credenciados junto ao Tribunal. Houve, portanto, uma ampliagédo
das formas de tratar o conflito, o que proporcionou uma abrangéncia maior da atuacdo do
Judiciario frente ao cidaddo e as complexidades da sociedade atual. Conforme consta no

Manual de Mediagéo Judicial, elaborado em 2016,
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[...] com a Resolu¢do 125 do Conselho Nacional de Justi¢a, comega-se a criar a
necessidade de tribunais e magistrados abordarem questes como solucionadores de
problemas ou como efetivos pacificadores — a pergunta recorrente no Poder
Judiciario deixou de ser “como devo sentenciar em tempo habil” e passou a ser
“como devo abordar essa questdo para que os interesses que estdo sendo pleiteados
sejam realizados de modo mais eficiente, com maior satisfacdo do jurisdicionado e
no menor prazo” (SOUZA et al, 2016, p. 41).

Com a vigéncia do Novo Cddigo de Processo Civil, essa ideia dos meios alternativos
de resolucdo de conflitos ganhou ainda mais forca, pois o referido diploma legal, ja nas
normas fundamentais, traz uma mudanca no sistema processual brasileiro, voltado a
litigiosidade. No seu artigo 3°, 82°, 0 Novo CPC determina que “o Estado promovera, sempre
que possivel, a solu¢ao consensual dos conflitos”, e no §3° do mesmo artigo determina que “a
conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial” (BRASIL, 2018). Além de priorizar a mediagdo e a
conciliacdo no atual Codigo de Processo Civil, o legislador também elaborou a Lei n° 13.140,
de 26 de junho de 2015, mais conhecida como “Lei de Mediacdo”, que dispde acerca da
mediacdo judicial e extrajudicial como meios de solucdo de controvérsias entre particulares,
trata da autocomposicéo de conflitos no &mbito da administracdo publica e fornece, em seu
artigo 1°, 81° o conceito de mediagdo como sendo a “atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solu¢des consensuais para a controvérsia” (BRASIL, 2018).

Em virtude da publicacdo do Novo Codigo de Processo Civil e da Lei n°
13.140/2015, a Resolugéo n° 125/2010 do CNJ foi alterada em 08 de margo de 2016 por meio
da Emenda n° 2, para criar o Cadastro Nacional de Mediadores Judiciais e Conciliadores, com
0 objetivo de apoiar os tribunais que ndo tenham desenvolvido o cadastro estadual. Importante
mencionar, ainda, que a mediacdo pode atualmente ser realizada nos Tabelionatos de Notas,
tendo o Conselho Nacional de Justica editado recentemente o Provimento n° 67, de 26 de
margo de 2018, o qual dispde sobre os procedimentos de conciliagdo e de media¢do nos
servigos notariais e de registro do Brasil.

A mediacdo, tratada de forma exclusiva a partir de agora, tem como principal
objetivo o restabelecimento da comunicac&o entre as partes e nio apenas o acordo em si. E a
partir do restabelecimento de um didlogo eficiente que se pode promover a preservacao do
relacionamento entre as partes, bem como prevenir novos conflitos. Por alcangar uma maior
profundidade guanto as questdes, interesses e sentimentos das partes envolvidas e, portanto,

ultrapassar a questdo juridica, a mediagdo e destinada aqueles conflitos nos quais existe
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relagdo prévia e duradoura entre as partes, casos em que restabelecer o vinculo e o didlogo
entre elas se mostra essencial para garantir que ndo venha a ocorrer a litigiosidade
remanescente (TARTUCE, 2015).

A figura do mediador, na mediacdo, tenta descobrir a causa do conflito e remové-Ia,
restabelecendo o dialogo entre os mediandos para que eles mesmos resolvam a questao que 0s
trouxe até ali. De acordo com o entendimento de Didier Jr.,

[...] o mediador exerce um papel um tanto diverso. Cabe a ele servir como veiculo
de comunicagdo entre os interessados, um facilitador de dialogo entre eles,
auxiliando-os a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam identificar, por si mesmos, solugdes consensuais que gerem beneficios
mutuos. Na técnica da mediagdo, o mediador ndo propde solugdes aos interessados
(2015, p. 276).

Pode-se afirmar, ainda, que a mediacéo

[...] € um mecanismo de solucdo de conflitos, no qual um terceiro imparcial e com
capacitacdo adequada facilita a comunicacdo entre as partes, sem propor ou sugerir
quanto ao mérito, possibilitando o dialogo participativo, efetivo e pacifico,
permitindo-se a construcdo de uma solucdo satisfatéria pelas proprias partes. A
mediacdo possibilita, por meio de técnicas prdprias, utilizadas pelo mediador, a
identificacdo do conflito real vivenciado, suas possiveis solugdes. [...] A mediacao
objetiva, por suas caracteristicas, além da solucdo de conflitos, a manutencéo e o
restabelecimento de vinculos e a pacificagdo das relagbes individuais e coletivas
(SALES; CHAVES, 2018).

Dessa forma, o mediador, na sessdo de mediacdo, ndo faz propostas; ele apenas
auxilia os mediandos a chegarem a uma resolucdo para sua questdo, restabelecendo o dialogo
entre eles com a preservacdo das relacBes, tendo por objetivo propiciar o tratamento das
divergéncias entre as partes, estimulando a consensualidade, a empatia, a afetividade e o
restabelecimento e preservacdo da relacdo que antes ali existia, resultados que seriam
dificilmente conquistados com a decisdo judicial (SPENGLER, 2012). A mediacdo €,
portanto, “um espaco democratico, em que as partes € o mediador compartilham um espago
comum e participativo, com vistas a constru¢do de um consenso” (MORAIS; SPENGLER,
2012, p. 147).

Existe a latente necessidade, assim, de se ter em mente “[...] a relevancia da
utilizacdo da mediacdo em uma sociedade cada vez mais intrincada, plural e multifacetada,
produtora de demandas que a cada dia se superam qualitativa e quantitativamente”
(SPENGLER, 2010, p. 319). Deve ser deixado para tras o pensamento de que um sistema

apenas ¢ eficiente quando cada conflito busca a intervengdo jurisdicional, e ser buscado o
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conhecimento, entendimento e aprimoramento de uma concepcdo de um sistema de
verdadeira resolucdo de conflitos, eficaz e de qualidade, que busca ndo apenas a resolucéo dos
conflitos, mas também sua prevencdo, tudo de acordo com as necessidades e interesses dos
cidaddos. A mediacdo €, portanto, de acordo com a Resolucdo n° 125/2010 do CNJ,
instrumento efetivo de pacificagdo social, solugdo e prevencao de litigios, e a sua apropriada
disciplina nos programas ja implementados no pais tem reduzido a excessiva judicializacéo
dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de execucdo de sentencas. A
pacificacdo social decorrente dessa politica é notoria, na medida em que, conciliadas ou
mediadas, as partes deixam de gerar novas demandas e ganham confianga no sistema de
justica (BRASIL, 2018).

Assim sendo, emerge uma nova era no tratamento dos conflitos, em que a cultura do
litigio passa a dar lugar a cultura da pacificacdo social, em que 0 consenso surge como o
principal articulador das novas praticas e que, através da mediacdo e dos demais meios
autocompositivos, pode representar verdadeira mudanca de paradigmas na sociedade como
um todo, possibilitando ao cidaddo uma maneira autbnoma de resolver seus conflitos e
necessitando recorrer a tutela jurisdicional do Estado, apenas em ultimo caso (WARAT,
2004).

O citado autor possui um entendimento diverso acerca da mediagdo, nos moldes
como idealizada no Direito brasileiro a partir do Codigo de Processo Civil de 2015 e da Lei de
Mediacdo. As ideias de Luis Alberto Warat, relacionadas ao que ele chama de mediacédo
ecologica, fazem parte de um modelo ao qual se d& 0 nome de modelo de mediacédo waratiana,
que fala de amor, transformacdo e producdo da diferenca. Os métodos nesse modelo de
mediacdo, de acordo com o autor, ndo condizem com a mediacdo juridica obrigatoria também
empregada na Argentina, como instancia pré-procedimento, que em muito se assemelha a
técnica autocompositiva da mediacdo utilizada atualmente nos Tribunais brasileiros,
desenvolvida e expandida a partir das praticas elaboradas nos Estados Unidos como meios
ndo adversariais de solucédo de conflitos. Warat acredita que a mediacéo sob esse enfoque se
aproxima mais de uma negociacdo ou de uma conciliagdo. Para ele, os litigios, como formas
juridicas do conflito, ndo podem ser submetidos & mediacdo (WARAT, 2018). O referido
autor, ainda, faz uma diviséo entre duas correntes de mediadores: os de orientacdo acordista,
que visualizam o conflito como um problema que um acordo resolvera; e os de orientacao
transformadora, que veem o conflito como uma oportunidade para o crescimento das partes e
melhora no relacionamento entre elas, criticando veementemente a primeira corrente e

acreditando ser esta a utilizada nas mediagdes judiciais (WARAT, 2018).
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As contribuicdes de Warat no campo da mediacdo, independentemente do
entendimento quanto a sua utilizacdo, sdo trazidas com o intuito de dar maior riqueza e
aprofundamento ao texto, respeitando-se sempre o posicionamento do autor quanto as

separacdes e divisOes desse termo. Para ele,

[...] recorrendo a mediacdo deveriamos, a principio, deixar de lado as principais
funcGes operativas, miticas e politicas do sistema juridico. Em seu lugar, surge a
resolucdo juridica dos conflitos que atende a uma satisfacdo de todas as partes e que
esta baseada em uma proposta autorregulada por elas mesmas, com o apoio de um
mediador, que colabora na escuta, na interpretacdo e na transformacdo. Uma
proposta juridica de resolucdo de conflitos que escapa do normativismo. A mediagéo
¢ a melhor férmula, até agora encontrada, para superar o imaginario do
normativismo juridico. [...]

A mediagdo, assistida pelo mediador, aponta para a producdo de uma diferenga no
conflito que pode ou ndo determinar a chegada de um acordo ou & producéo de uma
decisdo resolutiva (2018, p. 20).

Em uma de suas obras, intitulada “A ciéncia juridica e seus dois maridos”, Warat
(2000) leciona que é possivel ao Direito seguir dois caminhos: o da busca por pensamentos
livres e criticos, capazes de transformar a sociedade, ou o caminho das verdades prontas e
interpretacdes falhas que tenderia as castragdes, cuja génese é a dominacao e o autoritarismo.
A mediacdo como método autocompositivo de resolugdo de conflitos faria parte do primeiro
caminho, de modo que ela pode ser um mecanismo efetivo de pacificacdo social. O autor
refere, ainda, que a mediacdo ndo pode ser unicamente pensada em termos juridicos, pois é
uma técnica ou um saber que pode ser utilizado e interpretado nas mais variadas instancias,
como na psicanalise, na pedagogia, nos conflitos institucionais e comunitarios. Ela esta, pois,
“ligada aos tipos de procedimentos que hoje podem conduzir para uma radical modificacdo no
sistema de solugdes ou transformacdes de conflitos e, de modo muito especial, dos juridicos”
(WARAT, 2018, p. 18).

Além disso, a mediacdo pode ser vista como a melhor forma de realizacdo da
autonomia, da cidadania, da democracia e dos direitos humanos, inerentes a todo cidadé&o,
como uma possibilidade de transformacgéo dos conflitos que aponta ndo apenas para uma
decisdo em si, no sistema do ganhador-perdedor, mas direcionada a uma melhor qualidade de
vida e relacionamento entre as partes envolvidas no conflito, ou seja, € um outro tipo de viséo
na administracdo e resolucdo dos conflitos, os quais, em sua forma tradicional, utilizavam
unicamente a lei como referéncia (WARAT, 2018). Isso pode ser muito benéfico na solugdo
de controvérsias complexas em sociedades e relacbes cada vez mais complexas, pois a

mediacgdo permite o reconhecimento da subjetividade do sujeito com a relagdo, com o objeto e
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com o outro envolvido e a compreensdo do tudo implicado, em analogia com o pensamento
complexo desenvolvido por Morin (1996).

Para Warat, “quando se decide judicialmente, consideram-se normativamente 0s
efeitos; deste modo o conflito pode ficar hibernado, retornando agravado em qualquer
momento futuro” (2018, p. 20). A decisao judicial, muitas vezes, segue um pensamento linear
de causa/efeito do paradigma simplificador; ndo considera o todo implicado na relagéo,
apenas o que restou provado. Dessa forma, direcionando-se a transmodernidade juridica, o
autor refere que “outros tempos exigem outras protecdes contra as tormentas” (WARAT,
2018, p. 18), relagdes complexas exigem decisdes complexas, que ndo se rendam a

racionalidade instrumental, ou seja:

Nos caminhos da transmodernidade juridica, a resolucdo dos conflitos comeca a
tornar-se conveniente quando oferece uma variada gama de procedimentos e
estratégias que possibilitam a resolugdo, com 0s menores riscos, desgastes
emocionais, perda de tempo, custos econdmicos elevados e eliminagdo das
imprevisibilidades nos resultados [...]. Novas possibilidades de resolucdo dos
conflitos baseadas nas necessidades, nos desejos e nos interesses das partes, sob
forma da integracdo e ndo de enfrentamento reciprocamente destrutivo do outro. A
mediacdo [...] seria uma dessas alternativas mais proveitosas na resolucdo de
conflitos (WARAT, 2018, p. 25).

S&o indmeras, portanto, as vantagens da mediacdo nos mais variados segmentos da
sociedade, dentre eles o juridico, ndo sendo a mediacdo apenas uma nova profissdo ou uma
técnica juridica de resolucao ndo adversarial de disputas, mas uma estratégia educativa, com a
realizacdo da politica da cidadania, dos direitos humanos e da democracia (WARAT, 2018).
Ademais, Warat (2004) aposta no valor pedagdgico da mediacdo ndo apenas para a prevencao
e resolucdo dos conflitos, mas também como uma ferramenta pedagdgica para que 0 homem
encontre no proprio conflito o sentido de si mesmo, o lado humano do Direito, o carater ético
que deve ter todo e qualquer vinculo com o outro e um sentido de cidadania, de democracia e
de direitos humanos.

Por fim, Warat traz a licao de que a mediacdo pode se dar “como forma ou estratégia
de realizacdo da alteridade” (2018, p. 46). O termo alteridade surge na ideia de contato com o
outro diferente, ou seja, consiste em se abrir para 0 outro que se apresenta como diferente e
desigual, e que, por isso mesmo, merece ser respeitado, sem indiferenga, descaso, repulsa ou
exclusdo pelas suas particularidades (LEVINAS, 2005). A afirmacdo de Warat é
extremamente pertinente tendo em vista a sociedade multicultural atual, plural e altamente

complexa, na qual o conflito ¢ constante e cada vez mais profundo. No entanto, ¢ preciso “[...]

aceitar que para resolvé-lo ndo é preciso aniquilar o outro. Posso encontrar uma solugdo que
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respeite a diferenga do outro” (WARAT, 2018, p. 44). Isso inibe o litigio e incentiva o
COoNsenso.

Nesse mesmo sentido, o reconhecimento da alteridade implica em escutar a voz do
diferente que vem de uma cultura diversa e que quer construir um didlogo, com o intuito de
construir uma sociedade mais humana e mais justa. Essa possibilidade, no entanto, somente se
concretizara através do dialogo com o outro, fator que vai ao encontro da principal ideia da
mediacdo: a retomada do didlogo entre os sujeitos, com seu empoderamento na resolucdo de
suas proprias disputas, ja que transformados em protagonistas, facilitando o acesso a justica,
contemplando direitos do cidaddo em sua plenitude, em uma ordem juridica justa, eficaz, de
qualidade e que tenha como intuito final o consenso, a pacificagdo social e,

consequentemente, a melhor qualidade de vida do seu jurisdicionado.

4 CONCLUSAO

O desenvolvimento das sociedades, hoje cada vez mais plurais e complexas, esta
aliado ao aumento da complexidade dos conflitos nas relagdes humanas, fator que resultou na
insuficiéncia da acéo estatal no que se refere ao tratamento destinado os conflitos levados a
apreciacao pelo Judiciario, o qual se tornou incapaz de responder a todas as demandas com
qualidade e acabou por comprometer a efetivacdo da protecdo dos direitos devido a
sobrecarga de trabalho e a morosidade no andamento dos processos e das decisdes.

N&o obstante a evolucgdo ocorrida, a sociedade brasileira ainda se encontra apegada a
cultura do litigio, privilegiando o entendimento de que as contendas devem ser resolvidas pelo
Estado-juiz, que proferira uma sentenca de cunho decisério em que um dos litigantes perdera
e outro ganhara. A chamada heterocomposicao esta, portanto, imbricada no pensamento social
de efetivacdo da justica ou de garantia de direitos. No entanto, ndo raras vezes, as decisdes
judiciais ndo contemplam as necessidades e os interesses reais dos sujeitos envolvidos no
processo, tampouco resolvem a situagdo conflituosa e menos ainda restabelecem o0s
relacionamentos entre as partes, havendo a possibilidade, nesse contexto, de ocorréncia de
novos litigios com as mesmas partes. Essas decis@es judiciais, portanto, com poucas excecoes,
ndo contemplam a complexidade dos sujeitos e do entorno da relagdo existente entre eles e
que sdo trazidos a demanda, fatores muitas vezes mais importantes e relevantes dos que 0s
fatos e fundamentos transcritos nas folhas do processo.

Em virtude disso, a prestacao jurisdicional tornou-se insuficiente para atender a todas

as demandas do mesmo modo. Com 0 advento da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe
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em seu predmbulo a expressédo de sua fundamentacdo na harmonia social e comprometimento
com a ordem interna e internacional, além de afirmar o compromisso com a solucéo pacifica
das controvérsias, despontou a necessidade de reformulacdo da normatizacdo processual, ja
que os artigos passaram a ser interpretados sob prismas constitucionais. Mas somente com a
Resolugdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, e apds com o advento do Cédigo de
Processo Civil de 2015, que o compromisso com a solucdo pacifica das controvérsias, através
dos meios consensuais de resolucdo de conflitos, foi devidamente estimulado. Sobreveio,
entdo, uma nova realidade juridica e social, na qual o acesso a justica € ampliado ao cidad&o
com o oferecimento de demais métodos para a resolugdo dos conflitos, em especial a
mediacdo, e ndo apenas o processo judicial, métodos esses que devem ser vistos ndo como
substitutivos do procedimento judicial, mas como alternativas e ele.

A mediacdo é o método que mais se aproxima da ideia de cultura do consenso, pois,
por meio dela, as prdprias partes dialogam no sentido de tentarem resolver sua questdo, seu
conflito, restabelecendo vinculos e relacionamentos, sendo as chances de insatisfacdo quanto
a esse método e a decisdo construida por elas proprias infinitamente menores, sendo nulas. Ela
¢ capaz de trazer mais luz a esse caminho iluminado por vaga-lumes em busca de pacificacdo

social.
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