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FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Apresentacao

APRESENTACAO

E com imensa satisfagio que apresentamos a presente obra coletiva, composta por artigos
defendidos de forma brilhante, apos rigorosa e disputada selecdo pelo sistema "duplo cego”,
no Grupo de Trabalho intitulado Formas Consensuais de Solugéo de Conflitos, durante o
XXIV Congresso Nacional do CONPEDI, ocorrido entre 11 e 14 de novembro de 2015, em
Belo Horizonte/M G, sobre o tema Direito e Politica: da vulnerabilidade a sustentabilidade.

Referidos trabalhos, de extrema relevancia para a pesquisa em direito no Brasil, demonstram
notével rigor técnico, sensibilidade e originalidade, encaminhados em uma perspectiva
abrangente e contemporanea: a solucdo de conflitos por meio de formas judiciais e
extrgudiciais.

De fato, a teoria e a aplicagdo dos métodos complementares de solugdo de conflitos,
especiamente os que sdo orientados pela busca por solugdes dialogadas e ndo impositivas,
fortalecem o desenvolvimento da cultura voltada a paz social e do tratamento adequado dos
conflitos, bem como da efetivacdo dos direitos fundamentais, em especial, 0 acesso a Justica.

Entre os temas especificamente tratados nesta obra, merecem mencdo, as solucdes
consensuais e 0 acesso a Justica; a visdo da fraternidade e a solucdo de conflitos; a
conciliagdo trabalhista: perspectivas e possibilidades, a mediagdo em suas mais diversas
possibilidades e potencialidades, inclusive aquela alicercada na ética da alteridade; a Justica
Restaurativa, no Poder Judiciario, como também na Escola; o Tribunal Multiportas e a
Resolugdo 125 do CNJ, dentre outros.

A presente obra coletiva demonstra uma visdo lUcida e questionadora sobre as formas de
solucdo de conflitos, suas problematicas e sutilezas, sua importancia para o exercicio da
cidadania e para a defesa de uma sociedade plural, pelo que certamente seréa de excelente
aceitacdo junto a comunidade académica.

Por fim, gostariamos de agradecer e parabenizar a todos os autores pela exceléncia dos
artigos apresentados neste Congresso e desejamos que vocé leitor, como nés, tenha a



oportunidade de aprender e refletir a partir das abordagens expostas nos interessantes artigos
gue integram esta obra, animando-se a somar for¢as aos que empreendem grandes esforgcos
para aprimorar as formas consensuais de solucéo de controvérsias no Brasil.

Boaleitural



A MEDIACAO NO JUDICIARIO: PLACEBO OU CURA PARA OSMALESDO
AUMENTO DA JUDICIALIDADE?

MEDIACION EN EL PODER JUDICIAL: PLACEBO O CURA PARA LOSMALES
DEL AUMENTO DE LA JUDICIALIZACION?

Fernanda Sartor Meinero

Resumo

A mediagcdo como tratamento de conflito foi incorporada no Novo Cadigo de Processo Civil
(Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015), e em lel especifica, sancionada este ano. Assim,
pode-se afirmar que a mediacdo é uma realidade, a0 menos como politica publica. Resta
guestionar se a sua incorporagdo no judiciario representard uma ferramenta que promovera o
acesso a justica ou restara contaminada pelas mazelas do meio judicial. A presente pesquisa
objetiva determinar se a mediagéo, na forma que em foi positivada, pode contribuir para o
acesso ajustica frente ao fendmeno da litigiosidade contemporanea. Para tanto a metodologia
utilizada sera a pesquisa descritiva bibliografica e documental, adotando-se como referencial
tedrico principal a obra de Luis Alberto Warat. Observar-se que, apesar dos aspectos
positivos da inclusdo da mediacéo no ordenamento juridico, muito da esséncia desse método
de tratamento de conflito ndo foi devidamente observado.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Judiciério, Mediacdo, Novo cédigo de processo civil

Abstract/Resumen/Résumé

La mediacion como tratamiento de conflicto fue incorporada en el Nuevo Cadigo de Proceso
Civil (Ley n°13.105, de 16 de marzo de 2015), y en ley especifica, sancionada este afio. Asi,
se puede afirmar que la mediacion es una realidad, al menos como politica publica. Es
importante, sin embargo, cuestionarse si la incorporacion de la mediacién dentro del Poder
Judicial representard una herramienta de auxilio para el acceso a la justicia o quedara
contaminada por el medio judicial. La presente investigacion tiene como objetivo determinar
si la mediacion, en la forma que en fue positivada, puede contribuir para el acceso a la
justicia frente al fendbmeno de la litigiosidad contemporanea. Para tanto, sera utilizada la
metodol ogia descriptiva bibliogréfica y documental, adoptandose como referencial tedrico
principal la obra de Luis Alberto Warat. Podra observarse que, a pesar de los aspectos
positivos de lainclusion de la mediacion en €l ordenamiento juridico, mucho de la esencia de
ese método de tratamiento de conflicto no fue debidamente observado.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Acceso alajusticia, Poder judicial, Mediacion,
Nuevo cédigo procesal civil
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INTRODUCAO

O cenario de litigiosidade brasileiro, apontado no estudo Justica em nimeros, revela
que existem hoje tramitam aproximadamente 95,1 milhdes de processos no judiciario, sendo a
taxa de congestionamento de 70%". A revelagdo destes dados implica em preocupago quanto
a efetividade do principio do acesso a justica (CF, art. 5°, XXXV) na sua acep¢do mais ampla.
O aumento da litigiosidade faz com os processos proliferem, assim, cada vez torna-se mais
dificil proporcionar uma justica agil e eficaz.

Tendo como panorama a exploséo da litigiosidade, foi sancionada a Lei n® 13.140/15
dispde sobre a mediacdo entre particulares como meio de solucdo de controvérsias e sobre a
autocomposicao de conflitos no &mbito da administracdo publica. A proposta foi elaborada
com a participagdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e esta apenas aguardando a san¢ao
presidencial. O novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015) ja
havia incorporado o instituto da mediacdo em seus artigos.

Assim, a inclusdo da mediacdo no ordenamento brasileiro reflete a atual politica do
Estado que estd preocupado disseminar outras praticas de tratamento de conflitos. A
Resolucdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica ja promovia os tratamentos de conflitos
ndo adversariais no ambito do Poder Judiciario. A referida resolucdo intenta, através da
criacdo de Nucleos Permanentes de Meétodos Consensuais de Solucdo de Conflitos
(NUPEMEC), fomentar os meios dito alternativos’ de resolugio de conflito. Os Nucleos sdo
responsaveis pelo planejamento e manutencdo de acdes que visem ao cumprimento da politica
publica, adotada pelo Conselho Nacional de Justica. Os NUPEMEC atuam de forma conjunta
com Tribunais de Justica, entidades publicas e privadas, instituicbes de ensino, Defensorias
Publicas, Procuradorias, Ministério Publico, Poder Executivo e subsecfes da Ordem dos
Advogados do Brasil (LUCHIARI, 2012, p. 89).

Assim, a mediacdo ingressa como uma aposta para diminuir o nimero de processos,

auxiliando o judiciario e, consequentemente, promovendo 0 acesso a justica. Cabe, contudo,

! Essa taxa de congestionamento refere-se & afericéo da efetividade do tribunal em um periodo, levando-se em
conta o total de casos novos que ingressaram, 0s casos baixados e 0 estoque pendente ao final do periodo
anterior ao periodo base. A férmula utilizada pelo CNJ consiste em considerar a vazdo de processos que sdo
baixados, considerando a taxa (nimero) de casos novos e a taxa (nimero) de casos pendentes: (TPJB /(TCN +
TCP)) (CNJ A, 2014).

2 Apesar da grande maioria da doutrina tratar os meios nao estatais de resolucdo de conflito (ADRs — alternative
disput resolutions) de meios alternativos, o termo ndo é o mais adequado, pois remete a ideia equivocada de que
seriam esses meios utilizados apds a tentativa da judicializacdo do conflito. Porém, observa-se justamente o
contrario, “a realidade histérica evidencia que os caos de autotutela é que foram pioneiros e interativamente
empregados na antiguidade e Idade Média, muito antes da institui¢do da Justica estatal” (MANCUSO, 2009, p.
49).

427



analisar os dispositivos legais da mediacdo, avaliando os pontos positivos e negativos da
positivacdo desse instituto para ao final questionar se de fato, na forma adotada, a mediacéo
pode promover 0 acesso a justica em sentido amplo.

Para alcancar o objetivo da pesquisa, a metodologia utilizada sera a pesquisa
descritiva bibliografica e documental (especialmente os relatérios confeccionados pelo CNJ).
Adota-se como referencial tedrico principal o autor Luis Alberto Warat, visto que o
doutrinador em suas Ultimas pesquisas dedicou-se a estudar a mediacdo dentro de uma
perspectiva de visdo de mundo e ndo apenas como um método de tratamento de conflito. O
estudo foi dividido em trés partes: na primeira parte sera abordado o conceito de acesso a
justica, na segunda parte a cultura do litigio; e na parte final os pontos positivos e negativos

da positivacdo da mediacao.

1. DO ACESSO A JUSTICA

Tradicionalmente utiliza-se a expressdo acesso a justica como um sinénimo de acesso
ao judiciario. Porém, com o avancar das pesquisas ampliou-se a ideia de acesso, inclusive
estendo-o0 a meios ndo estatais de tratamento de conflitos. Portanto, proteger e promover o
acesso a justica ndo significa, em absoluto, incentivar que todos os conflitos sejam tratados
pelo judiciario®. Na verdade hoje se compreende como o direito ao acesso a uma justica
organizada, adequada e comprometida com a realidade social, capaz de promover a tutela
efetiva de direitos”.

O acesso a justica nasce, segundo a maioria dos manuais de processo civil, do
interesse do Estado em evitar a autotutela, ou seja, em evitar que o individuo resolva seus

conflitos pelo uso da forca®. Abriu-se, portanto, a possibilidade de se utilizar a

¥ Muito oportunos sdo os questionamentos de Hespanha (1993): “Devemos desejar que mais conflitos fosesm
submetidos ao sistema instituido pelas autoridades e sejam resolvidos pelos tribunais? O movimento para o
acesso a justica sustenta o ideal utpico de que todos os conflitos sejam resolvidos através de uma decisdo boa e
devida forma? [...] Desejamos viver num mundo em que imperem as regras do direito de modo completo, sobre
as relagbes humanas, infiltrando-se até aos seus aspectos elementares, e queremos que todos os tipos de
desacordo acabem por ser liquidados aplicando regras baseadas na autoridade dos tribunais?” (HESPANHA,
1993, p. 67). A reflexdo que o autor portugués faz conduz a ampliagdo dos horizontes sobre a ideia de acesso a
justica, restando claro que nédo se pode confundir com a expressao acesso ao judiciario.

* Nas palavras de Fabio Tenenblat: “Acesso a justica significa a possibilidade de alcancar determinada ordem de
valores e direitos fundamentais para o ser humano, com o exercicio da cidadania plena e a instituicdo de uma
estrutura juridica harmoniosa e isonomica” (TENENBLAT, 2011, p. 24).

> A viso negativa do conflito e da necessidade de pacifica-los, excluindo a geréncia dos individuos, pode ser
observada no classico: Teoria Geral do Processo de Araudjo Cintra, Grinover e Dinamarco (2013): “Assim quem
pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter haveria de, com sua prdpria forca e na medida dela,
tratar de conseguir, por si mesmo, a satisfagio de sua pretensdo” (DE ARAUJO CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2013, p. 29).
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heterocomposicao para o tratamento de conflitos, ou seja, 0 grupo social passou a admitir que
uma autoridade dirimisse os conflitos de interesses que se apresentavam (SOUTO, 2009, p.
27). A partir dessa ideia é que o Estado adquiriu para si 0 monopolio da administracdo da
justica, a producdo normativa e a forma de tratamento de conflitos pela via jurisdicional.
Nos Estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove, os procedimentos
adotados para a solucdo dos litigios civis refletiam a filosofia essencialmente
individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso a protecdo judicial
significava essencialmente o direito formal do individuo agravado propor ou
contestar uma acao. A teoria era a de que, embora 0 acesso a justica pudesse ser um
“direito natural”, os direitos naturais ndo necessitavam de uma acdo do Estado para
sua protecao. Esses direitos eram considerados anteriores ao Estado; sua preservacéo
exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos por outros. O
Estado, portanto, permanecia passivo, com rela¢do a problemas tais como a aptidao

de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los adequadamente, na
pratica. (CAPELLETTI, GARTH, 1988, p. 09)

Portanto, o Estado permanecia passivo com relagdo a promocéo do acesso a justica
ndo agindo em defesa daqueles que na pratica ndo conseguiam se fazer reconhecer os seus
direitos. A simples positivacao do referido principio no ordenamento constitucional de muitos
paises, por si s6 ndo logra alcancar um conceito amplo de acesso a justica. A tematica foi
sendo compreendida de formas distintas ao longo do tempo. A contribuicdo mais citada &,
ainda hoje, a pesquisa coordenada por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, denominada
“Projeto Florenga de acesso a Justi¢a” realizado na década de 70, cuja obra, na versdo
resumida, foi traduzida para o portugués apenas no ano de 1988.

O estudo realizado por Capelletti e Garth (1988), anunciava as trés ondas de acesso a
justica. Pode-se resumir que a primeira onda representa a assisténcia judiciaria aos pobres e
sua adequada representacdo; a segunda onda consiste na protecdo de interesses difusos,
fragmentados; por fim a terceira onda traz a luz os juizados especiais, a concilia¢do, a
mediacdo e a arbitragem como tentativas de desburocratizacdo da justica (CAPELLETTI;
GARTH 1988).

O objetivo dos pesquisadores consistia em aumentar o numero de jurisdicionados e
aperfeicoar a qualidade da prestagdo jurisdicional. Essa visdo sobre o0 acesso a justica amplia
tanto o conceito de acesso a justica, como também a forma interdisciplinar de analisa-lo
(SOUTO, 2009, p. 19). Para Capelletti e Garth (1988), ha de se considerar 0 acesso a justica
sobre dois enfoques: o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, deve produzir
resultados que sejam individualmente e socialmente justos (CAPELLETTI; GARTH, 1988, p.

08). Portanto, os autores assumiram uma postura critica diante da ordem juridica do periodo
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liberal, defenderam uma reforma ampla e transformadora, que visava aproximar o cidaddo
comum de uma justiga efetiva.

A evolucdo do conceito de acesso a justica esta ligada as mudancas sofridas pelo
processo civil. Nos estados liberais dos séculos VIII e IXX, para o processo civil acesso a
justica significava essencialmente uma protecdo judicial. O direito formal do individuo de
propor ou contestar uma acao. Por considerarem esse direito como “natural”, cabia ao Estado
apenas proteger para que esse direito ndo fosse infringido (CAPELLETTI; GARTH, 1988, p.
09). Assim, as diferencas materiais entre as partes, por exemplo, ndo eram compreendidas
como um problema, o que efetivamente era observado era o acesso formal, mas néo efetivo da
justica.

Porém, na medida em que crescia a complexidade das sociedades liberais o conceito
de direitos humanos comecou a transformar-se. A transformacdo foi no sentido de se
reconhecer os direitos e deveres sociais dos Estados e assumindo um carater mais coletivo que
individual (CAPELLETTI; GARTH, 1988, p. 10).

Assim, enquanto Estado Democratico de Direito, esse modo de organizacdo politica
da sociedade deve garantir a realizacdo dos direitos fundamentais, como o de amplo acesso a
justi¢a, definido, segundo Capelletti, como “o requisito fundamental - 0 mais basico dos
direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que pretende garantir, € nao
apenas proclamar os direitos de todos” (CAPPELLETTI; GARTH 1988, p. 12). Reforca-se,
portanto, a ideia de que os direitos sé se realizam se for real a possibilidade requeré-los. O
direito de acesso a justica é o direito sem o qual nenhum dos demais direitos se concretiza. O
acesso a justica nesta concepcao ampla coloca o Direito como ferramenta de aproximagao de
uma ordem justa.

A estimulacdo de métodos de resolucdo alternativos é solugdo apontada ainda no
“The Florence access-to-justice Project” para o acesso a justi¢a. Segundo o estudo tanto as
partes quanto o sistema juridico gozariam de vantagens, pois o litigio nesses métodos sédo
resolvidos sem necessidade de julgamento. A sobrecarga dos tribunais e as despesas
excessivamente altas com os litigios podem instigar as partes para encontrarem as solucées
rapidas e mediadas (CAPPELLETTI; GARTH 1988, p. 83-84).

Para combater a morosidade no andamento das acdes, intensificaram-se as reformas
em leis processuais, visando a priorizacdo de acOes coletivas, a simplificacdo de atos
processuais. As medidas visam combater o nimero expressivo de processos judiciais que

acaba por desafiar os seus recursos humanos e estruturais do Poder Judiciario.
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O estudo Justica em Numeros revela que hoje tramitam aproximadamente 95,14
milhdes de processos no judiciario, sendo que a taxa de congestionamento esta em 70%. Essa
taxa de congestionamento refere-se a afericdo da efetividade do tribunal em um periodo,
levando-se em conta o total de casos novos gque ingressaram, 0s casos baixados e o estoque
pendente ao final do periodo anterior ao periodo base. A férmula utilizada® pelo CNJ consiste
em considerar a vazdo de processos que sdo baixados, considerando a taxa (nimero) de casos
novos e a taxa (numero) de casos pendentes: (TPJB /(TCN + TCP)) (CNJ A, 2014).

Outro reflexo do elevado numero de acGes judiciais é os valores que o Estado gasta
com para administrar a justica. O CNJ em seu relatério Justica em NUmeros aponta que o total
gasto pelo Poder Judiciario foi de aproximadamente R$ 61,6 bilhdes, com crescimento de
1,5% em relacdo ao ano de 2012, e em 8,9% em relacdo ao Ultimo triénio (2011-2013)
equivalendo a R$ 306,35 por habitante.

A revelacdo desses numeros demonstra que, enquanto parte da populagdo brasileira
sofre com os obstaculos econdmicos para 0 acesso a Justica, hd um gasto por habitante de
quase meio salario minimo. A justica nesse sentido mostra-se seletiva. A pesquisa realizada
pelo CNJ apresenta a listagem dos 100 (cem) maiores litigantes. A lista é subdividida em
outras quatro de acordo com o ramo de justica. A compilacdo de todos os processos enviados
pelos tribunais, federais, trabalhistas e estaduais, resultou na classificagdo dos cem primeiros
litigantes, considerando-se a sua participagdo no numero de processos. O ranking apontou
como primeiro lugar nos tribunais federais o INSS (Instituto Nacional do Seguro Social), com
participacdo e 22,33% do total dos processos. J& na justica trabalhista, 0 campeéo entre 0s
litigantes é a Unido, com 16,73% dos processos (CNJ C, 2011).

Na Justica Estadual a listagem é liderada pelo Estado do Rio Grande do Sul com
7,73%. Os primeiros lugares sdo ocupados pelos érgados estatais, sequidos de bancos publicos
e de sociedade de economia mista como a Caixa Econdmica Federal, Banco do Brasil e Banco
do Estado do Rio Grande do Sul (CNJ C, 2011). O setor publico, portanto, € responsavel
sozinho por 51% (cinquenta e um por cento) dos processos isto demonstra que o Estado como
organizacdo politica esta gerindo com eficiéncia seus recursos, gastando para manter em
funcionamento a maquina do Judiciério e também no pagamento de eventuais condenacdes
enquanto requerido nas demandas.

Esforcos foram realizados pelo CNJ que expds a necessidade de se colocar em pauta

uma politica judiciaria nacional, conforme a Resolucdo n° 125 de 29.11.2010, levantando

® PJB significa total de processos judiciais baixados, j a sigla TCN, corresponde ao total de casos novos, por fim
TCP refere-se ao total de casos pendentes.
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dados da eficiéncia dos tribunais, propondo melhorias, estimulando outros métodos de
tratamento de conflito.

O movimento de desjudicializacdo’ pode ser observado pela aprovagdo da Lei n°
11.441 de 01.01.2007, que possibilitou a realizacdo de inventario, partilha e divorcio
consensual através da via administrativa, desde que ndo haja interesses indisponiveis de
incapazes. A desjudicializacdo permitiu que outros métodos de solucdo de conflito fossem
incentivados, como € o caso da arbitragem e da mediacao.

No caso da arbitragem, a possibilidade de sua utilizacdo foi introduzida pela Lei n°
9.307/96. Quando da sua normatizacdo, muitos juristas debateram a questdo do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, sendo que nos dias atuais, nove anos apds a
aprovacdo da Lei de Arbitragem, a mesma foi recentemente ampliada pela Lei n® 13.129, de
maio de 2015, em especial quanto a concessao de tutelas cautelares e de urgéncia nos casos de
arbitragem.

J& a mediacdo estava sendo incentivada por meio da Resolucdo n° 125 do CNJ, que
criou 0s NUPEMEC (Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos,
incentivar outros métodos de tratamento de conflitos. A Resolu¢do n° 125 do CNJ de
29.11.2010 estabeleceu a Politica Judiciaria Nacional. Institui-se formas de organicidade,
qualidade e controle a pratica dos métodos consensuais, com a justificativa de se evitar
disparidades de orientacéo e praticas, o art. 2° da Resolucdo n° 125 disciplina que:

Na implementacdo da Politica Judiciaria Nacional, com vista a boa qualidade dos
servigos e a disseminacdo da cultura de pacificacdo social, serdo observados:
centralizagdo das estruturas judicidrias, adequada formagdo e treinamento de
servidores, conciliadores e mediadores, bem como acompanhamento estatistico
especifico (Resolucdo n°® 125, CNJ).

Contudo, recentemente foi sancionada a Lei n° 13.140/15 dispde sobre a mediagao
entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposicdo de
conflitos no &mbito da administracéo publica. A proposta foi elaborada com a participacdo do
CNJ e esta apenas aguardando a sang¢éo presidencial. O novo Cédigo de Processo Civil (Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015) também havia incorporado o instituto da media¢do em seus
artigos.

A mediagdo, que antes era realizada na sua forma extrajudicial, agora serd promovida

no judiciario. Assim, destaca-se que no Brasil observam-se medidas que visam desjudicializar

” Terminologia foi adotada por Didgenes Vicente Hassan Ribeiro para denominar, inicialmente “a edigio de
legislagcdo que possibilita a solugdo de um problema social sem a necessidade de jurisdigdo. [...] significa a
possibilidade de solucdo de conflito de interesse sem a prestacdo jurisdicional, entendido que jurisdicdo é
somente aquela resposta estatal” (RIBEIRO, 1999, p. 25/23).
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ao mesmo tempo em que invoca tratamentos de conflitos como a mediagéo para dentro do
o0rgdo jurisdicional. Pretende-se desafogar o judiciario, mas as outras formas de tratamento de
conflito sdo captadas pelo 6rgdo que ndo abre mdo do monopolio da justica.

O que se pretende questionar € se 0s mecanismos ofertados de resolucéo de conflitos,
como é o caso da mediacdo, se levados para dentro do judiciario atingirdo o objetivo de
atender o acesso a justica de forma ampla.

2. ACULTURA DO LITIGIO

O aumento da litigiosidade é causa de limitacdo ao acesso a justica como também ao
acesso ao judiciario. Quanto mais demandas ingressarem no judiciario, maior serd a taxa de
congestionamento®, crescendo assim a morosidade. O crescente nimero de litigios pode ser
apontado como consequéncia do aumento da complexidade da sociedade e da instauracdo da
presente cultura do litigio.

Na sociedade contemporanea as distancias ja ndo sao empecilhos para a proximidade
dos individuos. As fronteiras geograficas sdo cada vez mais construcdes sociais do que fisicas.
As distancias sdo encurtadas por meio da simplificacdo de descolamento e da comunicacéo,
através da internet (BAUMAN, 2001). A globalizacédo transpassa as barreiras fisicas entre as
nagOes, a fim de possibilitarem a livre agdo do mercado. Essa facilidade de deslocamento
possibilita os estrangeiros o ingresso em outros territdrios como turistas ou para se
estabelecerem promovendo o pluralismo na sociedade.

A internet promove a aproximagao entre os individuos por meio de uma nova forma de
interacdo, evidenciando os lacos de interesses comuns, e possibilitando ndo s6 o contato com
culturas distintas, mas também estabelecendo a grande diversidade de culturas em um mesmo

ambiente.

[...] a globalizago econbmica e comunicacional desvalorizaram também o Estado e
0 seu direito, ao proporem formas de organizagdo politica e de regulacdo que
atravessaram fronteiras dos Estados, desafiando aquilo que era soberania destes
(HESPANHA, 2009, p. 290).

Todas essas transformagdes sociais em um ritmo acelerado fazem com que a producéo
de leis seja insuficiente para regular os novos fendmenos fazendo aumentar, assim, a

quantidade de lacunas legislativas. Ao mesmo tempo em que cresce a busca pela resolucéo de

® Tal taxa de congestionamento, conforme j4 esclarecido, é baseada nos processos que, todavia tramitam no
judiciario. No ano de 2013 tramitavam cerca de 42,6 milhdes de processos na 1?2 instancia na fase de
conhecimento (44,8%) e 43,1 milhdes na fase de execucdo (45,3%) no ano de 2013. Os demais 9,9% processos
tramitaram nos tribunais superiores, 2° grau, turmas recursais e turmas regionais (CNJ, 2014).
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conflitos. O resultado disse € o aumento significativo do poder do Judiciario em termos de
quantidade de respostas fornecidas:

Uma das alusdes cientificas € a do aumento de complexidade da sociedade, que
demanda solugdes, inclusive do sistema juridico, cabendo, entdo, ao Judiciario, as
que lhe forem demandadas em situagdes concretas ou, até, em algumas situacGes
abstratas, genéricas, quando a solugdo vem das Cortes Superiores, em especial da
Corte Constitucional (RIBEIRO, 2013, p. 26).

Além da complexidade da sociedade, a cultura do litigio favorece a problemética da
explosdo da litigiosidade. Essa cultura nasce da crenca de que o Estado, por meio do
judiciario, pode fornecer todas as respostas aos conflitos sociais. O aumento da atividade
judicial tem, para Ingeborg Maus, razdes profundas. A autora buscou analisar o Poder
Judiciario da Alemanha e o aumento consideravel de suas fungdes, em especial quanto ao
controle de constitucionalidade, fazendo assim crescer o seu protagonismo®. Para Maus
(2000), a sociedade estaria “6rfa”, vendo no judicidrio a figura paterna representada por um
superego coletivo. Essa visdo vem acompanhada de uma espécie veneragdo da representacao
da justica por parte da populagdo (MAUS, 2000, p. 185).

A combinacdo desses dois fendmenos faz com que o Judiciario ndo logre fornecer
respostas de qualidade no tempo necessario. O nimero de demandas impossibilita que a
estrutura judiciaria forneca uma justica de qualidade. Os magistrados sdo compelidos a
julgarem sobre elementos subjetivos, com normas de contetdo aberto no momento de sua e
que eles devem concretizar (OLIVEIRA, 2014, p. 128).

Assim, ao passo em que se acredita ser o Judiciario o herdi da sociedade, pois por
vezes compele o proprio Poder Executivo a concretizar os direitos fundamentais dispostos na
Constituicdo Federal, torna-se passivel de criticas quando as suas vulnerabilidades sdo
expostas.

O problema da crenca do monopolio do Estado para resolver todos os problemas ja
se encontrava no contrato social de Hobbes. A Republica nasce do contrato social firmado
pelos homens que abdicam do poder ilimitado de cada um e redimensionam esse poder para a
manutencdo da ordem, com expectativa da realizacdo da paz. Com ela nasce também a
racionalidade da manutencdo do caos através do monopédlio do Estado que se utiliza da
violéncia legitima para decidir os litigios através do Poder Judiciario (MORAIS; SPENGLER,
2012, p. 67).

% Esclarece Maus (2000) que essa representacdo da Justica ndo é correspondida, pois as decisdes judiciais no
retribuem as expectativas sociais. Isto ndo se aplica simplesmente a decisGes abertamente contrarias a moral,
mas, sobretudo a ambivaléncia dos conceitos morais presentes no repertério de decisées do Tribunal (MAUS,
2000, p. 200).

434



Gracas a esse monopolio, consegue sufocar a vinganga, assim como exaspera-la,
estendé-la, multiplica-la. Nestes termos, o sistema sacrifical e o Judiciario possuem
a mesma funcdo, porém o segundo se mostra eficaz, desde que associados a um
poder politico forte. Todavia, ao delegar a tarefa de tratamento dos conflitos ao
Poder Judiciario — num perfeito modelo hobbesiano de transferéncia de direitos e
prerrogativas — o cidaddo ganha, de um lado, a tranquilidade de deter a vinganca e a
violéncia privada/ilegitima para se submeter a vinganca e a violéncia
privada/ilegitima para se submeter a violéncia legitima/estatal, mas perde, por outro,
a possibilidade de tratar os conflitos de modo autbnomo e néo violento através de
outras estratégias (MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 69).

A crenca de que o Direito pode fornecer todas as respostas foi alimentada pelo
positivismo filosofico, que foi fruto da idealizacdo do conhecimento cientifico: a ciéncia
como Unico conhecimento verdadeiro. O positivismo juridico tentou criar uma ciéncia juridica
com caracteristicas analogas as ciéncias exatas e naturais (BARROSO, 2009, p. 324).
Portanto o Direito compreendido como norma, um ato emanado do Estado. “A teoria
positivista sempre considerou que a existéncia de direitos depende da possibilidade de se lhes
exigir o cumprimento por coercao estatal” (COMPARATO, 2007, p. 61).

Ocorre que com a crescente conflitualidade e a complexidade da sociedade o
monopolio da Justica pelo Judiciario encontra-se em crise quando este ndo é capaz de cumprir
com eficiéncia o papel de decidir sobre os conflitos. Ndo importa se a coercdo estatal para o
cumprimento das decisfes se estas chegam a destempo e sem qualidade.

N&o ha solugdes simples para causas complexas, “a sociedade contemporanea exige
maior complexidade de solugdes” (RIBEIRO, 2014). Portanto, apostar nos meios adequados
de tratamento de conflitos a fim de conter a litigiosidade pode ndo ser uma solucdo, se ndo
houver de fato uma mudanca de cultura.

Necessario se faz a mudanca de cultura a comegar pela formagéo dos juristas. Os
atores juridicos ndo estdo acostumados a tentar buscar outras solucdes para os problemas, eis
que toda a sua formacao juridica os prepara para o embate, para a luta de vencer tecnicamente
0 oponente, exatamente em razdo da ldgica dialética. Os profissionais do Direito estdo
habituados a pensar segundo uma logica dialética aristotélica. Trata-se da légica do silogismo,
por exemplo, vencedor/vencido ou culpado/inocente. Sendo assim, trata-se do culto a
adversariedade que permeia nosso sistema juridico, visto que tudo tem que acabar em
judicializagéo.

A positivacdo da mediacdo no ordenamento brasileiro tranquiliza os anseios dos
juristas que, todavia estdo no paradigma do positivismo exegetico, que agora visualizam esse

instituto como algo possivel de ser realizado. Porém, cabe o questionamento: a mediacao para
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dentro do Judiciario promove a mudanca da cultura do litigio ou ela se contamina pela I6gica

adversarial?

3. CRITICAS A POSITIVACAO DA MEDIACAO NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

Uma vez delimitado o conceito de acesso a justica e a apontado algumas das causas
do aumento da litigiosidade, resta agora verificar o que é mediacdo, e qual a forma (modelo)
adotada pela legislagéo.

A mediagdo pode ser definida, em sua concepgdo restrita como um meio de
tratamento de conflitos, através de técnicas proprias, intermediado por um terceiro facilitador
em um lugar sigiloso, que auxilia as partes conflituosas a restabelecer dialogo, criando opcbes
e pelas proprias partes chegarem a solucéo do problema (LUCHIARI, 2012, p. 14).

J& em uma visdo diferenciada e ampla, Warat (1998) define a mediacdo como
transformadora e, diria, revolucionaria, ndo apenas como método de tratamento conflito, mas,
uma visdo de mundo: “[...] mediagdo deve ser encarada como uma atitude geral diante da
vida, como uma visdo de mundo, um paradigma ecolégico e um critério epistémico de
sentido” (WARAT, 1998, p. 5).

O potencial transformador da mediacdo esta, portanto, nas oportunidades de
crescimento moral por ela proporcionado. A “revaloriza¢ao” significa a devolucdo para os
individuos de sua capacidade de enfrentar os problemas da vida, e o “reconhecimento” esta na
aceitacdo e na empatia que a mediacdo invoca com relacdo aos problemas vividos por
terceiros (BUSH; FOLGER, 2008, p. 21).

Uma das principais mudancas de postura que a mediagdo nos coloca em relagcdo ao
processo judicial é a valorizagdo do Outro. Na mediacdo, vé-se 0 Outro ndo como adversario,
ndo ha vencidos e vencedores, ha uma promocéo de dialogos, troca e construcdo. Todavia, no
processo judicial, € exatamente o contrario, busca-se diminuir o outro, desvalorizar o0s
discursos, 0s argumentos, o dialogo é dirigido a um terceiro.

A mediacdo tem como caracteristica a informalidade e, principalmente, a
flexibilidade, a qual ¢ molda pela situacdo enfrentada e a habilidade do mediador que pode
utilizar a combinacéo de técnicas e estratégias que considerar adequadas para 0 momento.

A necessidade de se adotar a mediacdo no ordenamento juridico, bem como
estabelecer um modelo e técnicas a serem seguidos, advém de uma visdo racional de ordem
(SPENGLER; SPENGLER, 2009). Segundo os autores, essa concepcdo esta marcada pela
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ideia de que “a autoridade estatal tem o direito de dizer quem ganha e quem perde o litigio”, é
a necessidade de administrar a violéncia e a desordem através do monopo6lio do Estado
(SPENGLER; SPENGLER, 2009, 164). Este “racionalismo juridico” (WARAT, 2010, p. 52)
acaba por afastar o jurista, e todas as ciéncias sociais que se utilizam do mesmo sistema, da
realidade das coisas, pois ndo as enxergam como verdades. Tira a sensibilidade dos homens,
diz o autor.

Essa visdo racional como se sabe, venceu e agora a mediacao esta positivada através
da Lei n° 13.140/15, que regulamenta a mediacao judicial e extrajudicial como forma de tratar
conflitos. A proposta foi elaborada com a participacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
e esta apenas aguardando a sancdo presidencial e da entrada em vigor do Novo Cddigo de
Processo Civil (Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015).

Quando um conflito é levado para o Judiciario, através do processo, a linguagem do
individuo envolvido no problema sofre um filtro. Ele relata o problema enfrentado e o
advogado transforma o relatado em uma comunicacdo possivel de ser compreendida no
universo do Direito. As intencBes sdo alocadas de forma a se encaixarem em dispositivos
normativos, para que um fim — que nem sempre é o que objetivamente é perseguido pelo
individuo litigante — seja “alcangado”. O que se perde com essa filtragem, em muitos casos,
sdo exatamente as intengdes, mesmo que veladas, das partes.

Portanto, uma vez construida o conceito de acesso a justica numa acepcao ampla, a
mediacdo para dentro do judiciario pode perder seu carater libertario ndo limitador. Explica-
se, 0 atual sistema as partes estdo inseridas num modelo de resolucdo de conflitos que nao
Ihes permite mudar, revelar ou alterar seus pedidos. Muitas vezes o que as partes realmente
desejam né&o é alcancado pelas decisdes judiciais, pois suas intencdes foram filtradas, isso ndo
ocorre com a mediagéo.

A mediagdo ndo nasce de um olhar ndo adversarial, constituindo um mecanismo de
desconstrucdo de conflitos, possibilitando a ampliacdo dos limites do didlogo acerca do
conflito e usando o conflito para o ingresso em uma nova relagéo. N&o ha julgamentos morais
e nem exclusdes de relagbes que procuram a mediacdo, bem como ndo se questiona a
legitimidade, bastando apenas o interesse dos envolvidos.

No momento que a mediacgdo vai para o judiciario o conflito vai continuar sofrendo
limitacdes, filtros como o da legitimidade e competéncia. Como exemplo cita-se a questdo de

familias poliafetivas™, na mediacéo esse tipo de nicleo familiar ndo é questionado. Para a

19 As relages batizadas recentemente de poliamor ou unies poliafetivas tém como caracteristica a convivéncia
de mais de dois individuos que baseiam suas relagdes no afeto e ndo na monogamia (DIAS, 2014).
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mediagéo basta o interesse das partes na tentativa de dialogar ou de transformar seus conflitos.
N&o h& um enquadramento necessario para que a linguagem das partes se transforme em
linguagem juridica (MEINERO; RIBEIRO, 2014).

Assim sendo, esse seria um aspecto negativo da mediacdo ir para o judiciario, pois
esse instituto acaba por sofrer restricdes'*. Os litigios acabam submetendo-se ao bindmio
direito/ndo direito ou legal/ilegal, ou seja, 0 que poderia ampliar 0 acesso a justica podera
acabar em restricdo para aquelas causas que nao atendam as condic¢des de acdo e legitimidade
e que na mediagdo paraestatal isso n&o ocorreria*2.

Aqui reside a diferenca entra a jurisdicdo e a mediagdo, por mais que se tente
estabelecer uma “ordem”, um plano para a mediacdo, muitas vezes acaba ndo se

concretizando, pois a mediacao € subjetividade e € caos:

E justamente isso que propde a mediacdo: um espago para acolher a desordem
social, um espago no qual a violéncia é o conflito possam transformar-se, um espago
no qual ocorra a reintegracdo da desordem, o que significaria uma verdadeira
revolugdo social que possa refutar o espirito, 0S usos e 0S costumes pouco
democraticos e pouco autbnomos impostos aos conflitantes (SPENGLER,;
SPENGLER, 2009, p. 164).

A tentativa de regrar a mediacdo leva a estipulacdo de prazos para o procedimento da
mediacdo’®. Ao determinarem-se prazos maximos e minimos corre-se o risco de
procedimentalizar a mediacdo, possibilitando em casos de ndo observancia de regras a se
suscitar eventuais nulidades, por exemplo.

Dificil é aceitar que haja penalidades na mediacdo. Conforme impde o art. 22, 1V, da
Lei 13.140/15, no caso de ndo comparecimento, em mediacdo extrajudicial, pela parte
convidada a primeira reunido de mediacdo acarretard a assuncdo por parte desta de cinguenta
por cento das custas e honorarios sucumbenciais caso venha a ser vencedora em procedimento
arbitrai ou judicial posterior, que envolva o escopo da mediagéo para a qual foi convidada. Ja
na mediagé&o judicial disposta no NCPC normatiza que o ndo comparecimento injustificado do

autor ou do réu é considerado ato atentatorio a dignidade da justica e sera sancionado com

1 Assim, dispde o artigo 27 da PL n. 7.169 de 2014: “Art. 27. Se a peti¢io inicial preencher os requisitos
essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de mediagdo”.

12 Observa-se, contudo, que a mediacao judicial ndo exclui a mediacéo extrajudicial.

B0 art. 22, §2°., 1, da Lei n. 13.140/15 estabelece o prazo minimo de dez dias (teis e prazo méaximo de 3 (trés)
meses a partir do recebimento do convite para a realizacdo da mediagdo extrajudicial. JA na mediacdo judicial
estabelece-se 0 prazo de sessenta dias como prazo maximo para conclusdo do procedimento, salvo se as partes,
de comum acordo, requererem sua prorrogacdo. No Novo Cdédigo de Processo Civil, no art. 334, estabelece a
necessidade da peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ainda, determina que o juiz designara
audiéncia de conciliacdo ou mediacdo se ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido, ou seja, além do
filtro da inicial, hd ainda a analise do pedido. Essa analise prévia da matéria ndo ocorre na mediacdo
extrajudicial.
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multa de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida
em favor da Unido ou do Estado (art. 334, 88°.).

A mediacdo é voluntaria, pressupde que os envolvidos estejam dispostos a dialogar.
Ter uma penalidade por ndo comparecimento pode estimular atos por obrigacdo, fazendo com
que o individuo se feche para o dialogo. A ndo observancia do carater voluntario na mediacé&o,
na sua forma mais ampla, pode justamente torna-la mais proxima da conciliacdo, 0s
individuos comparecem a fim de lograr um acordo e ndo tratar um conflito.

Neste mesmo sentido, critica-se a obrigatoriedade das partes comparecerem a sessdo
de mediacéo judicial com seus advogados ou defensores publicos (art. 334, § 9° do NCPC e
art. 26 da Lei n° 13.140/15)". A preocupacéo aqui é justamente com a interferéncia de
advogados no processo de mediacgdo, pois a autonomia € a base desse instituto. Teme-se que a
mediacdo torne-se uma audiéncia de conciliacdo onde cada procurador tenta fazer jus aos seus
honorarios logrando o melhor acordo possivel™. J& temos, na mediacdo judicial a necessidade
de uma peticdo inicial onde a prépria lei define o litisconsoércio ativo e passivo, catalogando
as partes de autor e réu caindo na logica adversarial.

Ainda, o Novo Cddigo de Processo Civil estabelece em seu art. 166, 8 3° que sera
admitida a aplicacdo de técnicas negociais, com 0 objetivo de proporcionar ambiente
favoravel a autocomposicéo. Essa possibilidade aponta para uma técnica/forma de mediacédo.
A técnica aplicada pelo mediador esté a servico das estratégias e condicionada pela escola que
o mediador se filie (LOPEZ; GARCIA, 2011). Quanto aos modelos de intervencdo, que
possibilitam técnicas negociais estd o Modelo de Harvard. Este modelo foi criado pela
Universidade homonima nos Estados Unidos, que consiste em uma mediacdo baseada na
negociacdo assistida e colaborativa por um terceiro. Essa mediacdo compreende o conflito
como algo negativo, um obstaculo para os interesses, portanto o mediador tenta encontrar
opcdes que beneficiem as partes envolvidas (LOPEZ; GARCIA, 2011).

A Resolugdo n°® 125 do CNJ enfatizou a necessidade de promocgdo de cursos para
mediadores, com o intuito de harmonizar as técnicas, porém a verdade é que nédo existe um
modelo definido (MORAIS, 1999). O modelo de mediacéo varia de acordo com fatores, como

matéria, habilidades do mediador e, até mesmo, a maneira com que se comportam as pessoas

¥ Na Lei n. 13.140/15 restou ressalvada a obrigatoriedade da presenca de advogados e defensores nos casos
contemplados pelas Leis n® 9.099/95 e 10.259/01.

> 0 presente estudo ndo logra esgotar todas as variaveis quanto a presenca de advogados nas sessdes de
mediacdo. Poder-se-ia questionar até mesmo se novamente ndo se recairia nas questdes de acesso a justica e a
diferencas de capital simbolico dos atores juridicos e sua posicdo no campo. A posicdo de um determinado
agente no espaco social pode assim ser definida pela posicao que ele ocupa nos diferentes campos, quer dizer, na
distribuicdo dos poderes que atuam em cada um deles, seja, o capital econdbmico o capital cultural e o capital
social e também o capital simbélico (BOURDIEU, 2007, p.134/135).
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envolvidas no conflito (MORAIS, 1999). Isto ndo significa, contudo que a promocdo de
cursos para mediadores ndo seja relevante.

Além dos aspectos de normatizacdo quanto a técnica empregada a legislacéo
preocupou-se com o tempo de cada sessdo de mediacdo ou conciliagdo. O art. 334 do NCPC
determina que a pauta das audiéncias de conciliacdo ou de mediacao serd organizada de modo
a respeitar o intervalo minimo de 20 (vinte) minutos entre o inicio de uma e o inicio da
seguinte. Certamente o intuito do legislador era preservar o minimo de qualidade de tempo
para cada sessdo, mas significa que podem ocorrer sessGes de mediacdo de vinte minutos.

Assim, as sessdes de mediacdo podem acabar na ldgica das audiéncias preliminares,
em que o julgador pergunta se h& propostas concretas de acordo e limita-se a ouvir as partes
guanto as mesmas. O objetivo da mediacdo € tratar o conflito, talvez o tempo de vinte minutos
0 ndo alcance para ouvir as partes sobre o problema enfrentado.

Apesar das criticas quanto a mediac&o ir para o espa¢o do Judiciario ha de se admitir
que o Estado, ao legislar a matéria, proporciona a informacéo sobre métodos ndo adversariais
de tratamento de conflitos a populacdo. Portanto, informa a sociedade a existéncia de outros
métodos, colaborando em certo aspecto para a mudanca da cultura do litigio. Talvez os atores
juridicos agora, em funcdo da experiéncia com a mediacdo, a promovam antes da
judicializag&o.

A declaracdo de principios para a mediagdo, na forma positivada, também colabora
para que se constituam bases minimas para esse instituto. Estabeleceram-se como principios
informadores da conciliacdo e da mediagdo: a independéncia; neutralidade; autonomia da
vontade; confidencialidade; oralidade; informalidade e da decisdo informada (art. 166 do
NCPC). A Lei n° 13.140/15 em seu artigo 2° acrescenta ainda os principios da isonomia entre
as partes, a busca do consenso e a boa-fé.

A questdo da ética do mediador e o periodo de quarentena® também constitui um
fator positivo, pois resguarda o interesse dos envolvidos'’ (Art. 172 do NCPC e art. 6° da Lei
n° 13.140/15). Além disso, o legislador preocupou-se em instituir um cadastro para

mediadores e regulamentar a profissdo®®, criando inclusive penalidades para comportamentos

% 0 conciliador e o mediador ficam impedidos, pelo prazo de 1 (um) ano, contado do término da Gltima
audiéncia em que atuaram, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes.

Y Também que no art. 7° da Lei no. 13.140/15, que esclarece que o mediador ndo poderé atuar como arbitro nem
funcionar como testemunha em processos judiciais ou arbitrais pertinentes a conflito em que tenha atuado como
mediador.

'8 O artigo 8° da Lei no. 13140/15 determina que mediador e todos aqueles que o assessoram no procedimento de
mediacdo, quando no exercicio de suas fun¢des ou em razdo delas, sdo equiparados a servidor publico, para 0s
efeitos da legislagéo penal.
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antiéticos. Quanto a remuneracéo, o art. 152 do NCPC dispde que sera editada uma tabela de
honorarios pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Outro ponto positivo da incorporacdo da mediacdo para o Judiciario é a questdo das
custas, pois dificilmente nas mediacOes extrajudiciais elas ocorreriam de forma gratuita.
Assim, a parte que fizer jus a benesse da gratuidade da justica terd a mediacdo gratuita.

No que se refere a mediagdo ser utilizada para tratamento de conflitos da
administracdo publica pode-se considerar tanto como ponto positivo como negativo. Um dos
maiores litigantes hoje é justamente o Estado, seus processos de execucdo de titulo
extrajudicial fiscal apresentam a maior taxa de congestionamento 91% do total, conforme
nameros apresentados pelo CNJ (CNJ A, 2014). Contudo, a administracdo publica pode
monopolizar esse instituto em virtude do volume de a¢des.

Por fim, outro aspecto importante que foi observado pelo legislador é a
transdiciplinariedade na mediacdo, em especial nos casos de conflitos familiares (art. 694,
NCPC). Nas acdes de familia, o juiz pode dispor do auxilio de profissionais de outras areas de
conhecimento para a mediacdo e conciliacdo. Essa observacdo € relevante, pois destaca que
nem sempre 0s conhecimentos dentro do direito sdo suficientes para tratar um conflito.

O papel do mediador é de suma importancia. Ele tem conhecimento de um universo
de problemas que as partes enfrentam, e o seu papel ndo sera de tratar conflitos, mas sim de
auxiliar para que os envolvidos o facam. Para tanto, cada tipo de mediagdo pede certos tipos
de especialidades. A mediacao familiar, por exemplo, requer um profissional que ndo sé tenha
conhecimento na area de direito de familia como também tenha uma formacao
multidisciplinar, em especial na area de psicologia.

A incorporagdo da mediagdo como instrumento de tratamento de conflitos, é pode ser
um passo para aprimorar a justica, ofertando, dentro do judiciario outros meios para resolucao
de litigios. Alguns pontos positivos e negativos foram apresentados, mas apenas ap6s algum
tempo de utilizagdo deste instrumento € que a sociedade podera avaliar melhor a sua
consequéncia. Por ora, a resta a preocupacdo da contaminacdo da mediacdo pelo meio
adversarial e que as mas experiéncias realizadas no judiciario sirvam para atacar esse

instituto.

CONSIDERACOES FINAIS

A mediag8o é distinta de outras formas de tratamento de conflitos. A mediagdo ndo

tem como objetivo finalistico a realizacdo de um acordo. Ja apontava Warat (2004), que a
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funcdo prioritaria da mediacdo é a producdo da diferenca, instalando o novo (WARAT, 2004,
P. 63). Como exposto, a legislagdo adotou a mediagdo, mas focou a questdo do consenso
distanciando-se da corrente “waratiana” de mediacdo que coloca no centro a questdo do
conflito lancando uma visdo positiva sobre ele. A possibilidade da utilizacdo de técnicas
negociais e a referéncia do consenso como principio da mediacdo nos aproximam de um
modelo de mediacdo de Harvard.

A incorporacdo da mediacao para dentro do Judiciario visa, a priori, lograr o consenso
para que assim se diminua o numero de processos judiciais, promovendo uma melhora na
qualidade da tutela jurisdicional, consequentemente auxiliando na concretizacdo do acesso a
justica. Porém, as expectativas criadas podem ser frustradas se colocarmos como objetivo a
mudanca da cultura do litigio.

Enquanto a mediacdo for pensada como um fim para desafogar o Judiciario e ndo
como um meio de garantir direitos e resolver conflitos o acesso a justica, em seu sentido
amplo, ndo se concretizara. Corre-se 0 risco, em casos extremos, de se caminhar no sentido
oposto a emancipacdo dos individuos. A institucionalizacdo deformada pela cultura juridica
pode reprimir a espontaneidade e a participacdo dos individuos, que se sentindo constrangidos
assumem uma composicdo, mais por coacdo ou ameaca de um provimento desfavoravel
(NUNES, TEIXEIRA, 2013, p. 134/135).

A insercdo da mediacdo no Judiciario representa a necessidade pela seguranca.
Assim, em busca de reproduzir o maior momento de seguranca ja experimentado, 0 homem
constrdi crencas, e com elas preenche o Direito, tentando alcar a seguranca de que necessita.

Contudo ha de se ressaltar que a mediacéo judicial como instrumento de tratamento
de conflitos representa um passo relevante para a aceitacdo, por parte dos atores juridicos, de
outras formas de tratamento de conflito que podem informar os atores juridicos de que ha
outros mecanismos de distribuigéo de justica.

A mediacdo no Judiciario pode ser apenas um placebo, ndo atendendo a mudanca da
cultura do litigio com a consequente concretiza¢cdo do acesso a justica. A cura para 0s males
do aumento da judicialidade da vida requerem solugGes complexas e preventivas. Espera-se
que a mediacdo como medicamento ndo saia desacreditada com o seu ingresso no Judiciario,
pois mesmo que se administre o melhor dos remédios em pacientes cronicos sem, contudo,

atacar a causa de sua enfermidade, ndo se lograra nada além de uma sobrevida.
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