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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
ACESSO A JUSTICA I

Apresentacdo

A presente obra é fruto dos artigos apresentados no Grupo de Trabalho (GT) Acesso a Justica
[1, durante o XXVIII Encontro Naciona do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo
em Direito (CONPEDI), realizado na cidade de Goiania/ GO, entre os dias 19 e 21 de junho
de 2019, na Universidade Federal de Goiés.

O Encontro teve como pano de fundo a temética “Constitucionalismo critico, politicas
publicas e desenvolvimento inclusivo”, perfeitamente adequada ao presente momento vivido
pela sociedade brasileira e mundial, em que questdes envolvendo o desenvolvimento e
politicas publicas passam cada vez mais pela aplicagéo critica das normas constitucionais.

Os artigos submetidos ao GT trataram sobre 0 acesso a justica em sentido amplo, desse modo
houve a abordagem quanto a justica comum e a justica especializada, sobretudo a Justica do
trabalho apds a Lel 13.467/2017. Em todos os artigos se mostrava presente a problematica
gue envolve a efetividade do acesso a justica em sentido material, ou seja, ao tratamento
adequado do conflito e a suaresolugdo de mérito.

Desse modo, tratou-se das especificidades quanto ao acesso das criangas e adolescentes
deficientes e vitimas de violéncia ao sistema de justica para a garantia dos seus direitos; da
ampliagdo da legitimagdo quanto a0 mandado de segurancga coletivo como um meio de
acesso a justica; dos riscos quanto a imposicdo dos honorérios sucumbenciais na justica do
trabalho em relacdo ao acesso a justica; da problemaética (in)eficiéncia do Poder Judiciério
para atuar com 0s meios complementares ou paraestatais de acesso a justica; das questdes
gue envolvem a concessao do beneficio da assisténcia judiciéria gratuita em Goiés apos a
Suimula 25 do TJGO, e a respeito da possibilidade da adogdo na Justica do Trabalho da
solugdo de controvérsias por meio da jurisdi¢do voluntéria, como um meio de assegurar 0
acesso a justica pelos empregados. ApoOs a apresentacdo desse primeiro bloco de seis
trabal hos abriu-se debates, destacando-se a intervencdo do prof. Antonio Gidi em relacéo ao
mandado de seguranca coletivo, tendo sido discutida a perda da sua especificidade em face
do novo sistema de direito processual brasileiro, inaugurado com o Cadigo de Processo Civil
de 2015, questionou-se, ainda, a legitimacdo do Ministério Publico para propor o Mandado
de Seguranga Coletivo.



O segundo bloco iniciou-se com a abordagem quanto a efetividade da tutela de direitos

transindividuais por entidades sindicais com relac8o a eventuais prejuizos ao acesso ajustica,

passando as questdes a respeito do acesso a justica como acesso ao Poder Judiciario, sendo
observada uma critica quanto a necessidade de se assegurar a efetividade da prestacéo

jurisdicional; apresentou-se uma proposta sobre a revisdo da teoria geral do processo e seus
conceitos fundamentais como forma de aprimoramento do acesso a justica em sentido formal

e material. Na sequéncia foi apresentada uma pesqguisa que tratou da liberdade religiosa e do
sacrificio de animais, com um enfoque na diferenciacéo entre a liberdade religiosa e a

liberdade de culto; tratou-se da tomada de decisdo apoiada como uma garantia de acesso a
justica; do papel da mediacdo de conflitos frente ao fendmeno da globalizagdo. Retomaram-
se as discussdes orientadas pel os coordenadores do GT, sendo objeto de destaque 0 acesso a
justica do trabalho ap6s a reforma trabalhista, sobretudo quanto a reforma sindical e a

extingdo da contribuicdo sindical. Considerou-se que no médio prazo tal medida podera
assegurar o aperfeicoamento da representacdo sindical, bem como o fato de que desde a
constituinte em 1988 havia se estabelecido o posicionamento de que a contribuicdo sindical

deveria ser extinta, contudo tendo sido postergada tal medida para um momento histérico

posterior.

O ultimo bloco de apresentacfes iniciou com a abordagem da restricdo quanto a ampliacdo
dos direitos sociais assegurados Constitucionalmente em relagdo ao acesso a justica; a
guestdo dos 6nus que foram impostos aos empregados para 0 acesso a justica do trabalho
apos a reforma trabalhista; o aperfeicoamento do acesso a justica por meio da educacdo em
direitos humanos, sendo abordada a questdo do direito insurgente, e finalizando com o
tratamento do problema do acesso a justica no estado do Para a fim de suscitar a necessidade
de politicas publicas especificas.

Encerrou-se com novas discussdes conduzidas pelos coordenadores do GT, sendo destacada
a questdo da importancia de se (re)compreender o positivismo juridico como um meio de
controle das instituicdes judiciarias, e dainterpretacdo da Lei, no sentido de se impedir que o
sistema juridico aberto crie restrices e instabilidades quanto a aplicacéo do Direito. Por sua
vez, também se advertiu a respeito dos problemas politicos que afetam o Direito, sobretudo
lembrando a redacdo do atual Codigo de Processo Civil, sua proposta inicial e seu estagio
atual, apés as alteragbes posteriores a sua promulgacdo, exemplificando com o efeito
suspensivo recursal introduzido pelo artigo 1012 CPC/15.

E nosso desgjo que a leitura dos trabal hos possam reproduzir, ainda que em parte, ariqueza e
satisfacdo que foi para nés coordenar este Grupo, momento singular de aprendizado sobre o
tema. Assim, € com muita felicidade que apresentamos a toda sociedade juridica a presente



obra, que certamente sera bastante importante para futuras pesquisas a partir dos inimeros
ensinamentos agui presentes.

Coordenadores:

Prof. Dr. Benedito Cerezzo Pereira Filho - UNB

Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti — UEL

Profa. Dra SilziaAlves de Carvalho - UFG

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.



O PAPEL DA MEDIACAO DE CONFLITOSNO ACESSQA JUSTICA FRENTE AO
FENOMENO DA GLOBALIZACAO

THE ROLE OF MEDIATION OF CONFLICTSIN ACCESSTO JUSTICE IN THE
FACE OF GLOBALIZATION

Heloisa Honesko M edeir os Gar belini 1
Rozane Da Rosa Cachapuz 2

Resumo

O estudo versa sobre a globalizacdo e seus reflexos no ambito juridico, bem como sobre a
funcdo da mediacdo de conflitos neste cenario. A nova ordem global reverbera na
governabilidade do Estado regulador que se mostra incapaz de superar a multiplicacéo da
conflituosidade, resultando na inefetividade das instituicdes de direito. Mostra-se necessario
institucionalizar a mediacéo a fim de resgatar a capacidade pessoal das partes de resolver
seus conflitos de interesse. Por meio de pesquisa bibliogréafica, o estudo analisou as causas da
crise do Judiciério e buscou demonstrar que a mediagéo € instrumento eficaz de pacificagéo
social e acesso ajustica.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Globalizacdo, Democracia, Autocomposicéo, Mediacdo

Abstract/Resumen/Résumé

The study deals with globalization and its repercussions in the legal sphere, as well as on the
role of conflict mediation. The new global order reverberates in the governability of the
regulatory state that is unable to overcome the multiplication of conflict, resulting in
ineffectiveness of the legal institutions. It is necessary to institutionalize mediation in order to
rescue the parties personal capacity to resolve their conflicts of interest. Through a
bibliographical research, the study analyzed the causes of the Judiciary crisis and sought to
demonstrate that mediation is an effective instrument of socia pacification and access to
justice.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Accessto justice, Globalization, Democracy,
Autocomposition, Mediation

1 Mestranda em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina (UEL ), especialista em Direito Civil
e Processo Civil pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Advogada.

2 Doutora em Direito Internacional pela Pontificia Universidade Catdlica de So Paulo (PUCSP), mestre em
Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina (UEL), professora da Universidade Estadual de
Londrina (UEL)
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INTRODUCAO

A globalizacdo como um fenémeno complexo, infere nas mais variadas areas da vida
social e acaba por debilitar o poder de regulamentacdo do Estado. No a&mbito do direito, o
impacto da globalizacdo € visto a partir da alteracdo do perfil e a magnitude dos conflitos
tornando por vezes ineficazes as normas processuais tradicionalmente utilizadas para a
solucdo das controvérsias, levando o estado a redefinir as suas funcdes. Nesse sentido, o
advento da institucionalizacdo de novos mecanismos de resolucédo de conflitos, em especial da
mediacgdo judicial, € uma das mudancas mais significativas ocasionadas pelo fendmeno da
globalizagéo.

Frente a crise de governabilidade sofrida pelo Estado intervencionista, bem como a
crescente inefetividade das instituicdes de direito, questiona-se: 0 novo modelo juridico de
estimulo a justica ndo-contenciosa e aos meios autocompositivos de solu¢do dos conflitos
consagrado pela recente reforma na legislacao processual civil é capaz de promover o efetivo
acesso a justica e a pacificacdo social?

Para responder a essa questdo, partindo da analise da atual ordem econémica
mundial, por meio da utilizacdo do método dedutivo e pesquisa bibliogréafica, examina-se 0s
fatores que acarretaram a sobrecarga do sistema judiciario para, em seguida, examinar o
panorama geral dos mecanismos de solucdo alternativa dos conflitos e avaliar a mediagédo
como instrumento apto a promover a pacificacéo social.

Partindo da premissa de que 0 acesso a justica equivale a ordem juridica justa e de
que ndo tem acesso a justica aquele que recebe uma justica tardia ou deficiente, a pesquisa
visa contribuir para modificacdo na cultura de litigiosidade instalada na sociedade por meio da

transformacéo do conflito.

1 GLOBALIZACAO E A CRISE DE GOVERNABILIDADE DO ESTADO
KEYNESIANO

As discussdes acerca do tempo presente trazem a tona a problematica da democracia
e do bem-estar social. A modernidade ainda enfrenta o antigo desafio de balancear os
mercados auto-regulados e 0s custos sociais. Jurgen Habermas (2001, p. 53), em sua obra A
Constelagdo Pos-nacional: ensaios politicos, fala da continuidade nas tendéncias da
modernidade social que atravessam o0s séculos: desenvolvimento demografico, mudanca

estrutural do trabalho e progressos cientificos-tecnologicos.
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A explosdo demogréfica foi vista inicialmente na figura da “massa”, que no século
XX passou a concentrar-se na forma de acbes e organizagdes, desdobrando-se em um
coletivismo. Nas palavras poéticas de Habermas (2001, pp. 54): “[...] indmeros individuos
encontram-se anénimos, fundidos na figura superforte de um macro-sujeito que age
coletivamente”. Entretanto, no decorrer do século a expressdao dos grandes numeros
aglomerados alterou-se substancialmente ¢ “a massa concentrada transforma-se no publico
disperso das midias de massa. Os congestionamentos e fluxos de transito fisicos continuam a
inchar enquanto a rede eletrénica das conexdes individuais torna anacrénicas as massas
aglomeradas nas ruas e pragas” (HABERMAS, 2001, p. 55).

Nesse sentido, o progresso técnico e cientifico, também continuos através dos
séculos, fez com que as distancias espaciais e temporais deixem de ser vencidas para
desaparecer quase por completo.

Diante do crescimento populacional e do fim das barreiras geogréficas, em especial
pelo uso desenfreado da internet nas relagdes interpessoais, 0 pensamento juridico encontra-se
diante do esgotamento do seu modelo tradicional que ndo mais se mostra capaz de atender ao
que Ihe é demandado.

A répida integracdo do mercado em uma economia mundial é traduzida na
diminuigéo das decisdes emanadas do Estado, dando lugar a uma ordem cada vez mais auto-
regulada onde prevalece a autodeterminacdo dos envolvidos. A nova ordem tende a
“transcender os limites e controles impostos pelo Estado, e [...] a trocar a adjudicacao pela
mediacédo e pela arbitragem na resolucéo dos conflitos” (FARIA, 2004, p. 35). Assim, a auto-
regulacdo constitui importante caracteristica da nova ordem global, relativizando instrumentos
basicos da estrutura juridica do Estado e passando a desempenhar novas fungdes.

O final do século XX, traz de volta a contrariedade entre os mercados auto-regulados
e 0s custos sociais. Para Habermas (2001, pp. 66-67), o Estado regulador das economias
mistas do ocidente pode “gragas, por um lado, as medidas que estimulam o crescimento, e,
por outro, a uma politica social, promover simultaneamente uma dinadmica econémica e
garantir a integracdo social”. Todavia, ap6s os anos 1980 introduziu-se a tendéncia de
revogacgdo do compromisso com o Estado social.

No ambito da economia globalizada, resta aos Estados melhorar sua capacidade
competitiva internacional limitando sua capacidade de realizacdo estatal, ou seja, alcancar
objetivos econdmicos a custa dos objetivos sociais, uma vez que “sob as condi¢des de uma
economia globalizada, o ‘keynesianismo em um pais’ ndo funciona mais” (HABERMAS,

2001, p. 68). O dilema é esquematizado por Habermas (2001, p. 68):
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Os problemas econdmicos das sociedades de bem-estar social podem ser
explicados com base em uma modificacdo estrutural do sistema econémico
mundial indicada pela palavra-chave “globalizagdo”. Essa modificagdo
limita de tal modo a atuacdo dos Estados nacionais no seu &mbito de acdo
que as opcBes que lhe restam ndo sdo suficientes para enfrentar as
consequéncias secundarias sociais e politicas de um transito comercial
transnacionalizado.

Leciona Clodomiro Bannwart Janior (2014, p. 6) que diante do deslocamento
transnacional das pessoas e dos negdcios juridicos por elas firmados, o Estado contemporaneo
tem perdido sua capacidade de intervengdo. Neste aspecto, “cabe notar que a estrutura social
complexa e plural da contemporaneidade, associada aos dilemas transnacionais impetradas
pela globalizacdo, requer uma nova leitura da responsabilidade e da solucdo consensual de
conflitos sociais” (BANNWART JR., 2014, p. 6). Apoiada na visdo neoliberal nota-se a
crescente tendéncia dos Estados nacionais de valorizar da autonomia privada na resolucdo dos
conflitos frente a ineficacia das instituicdes de direito.

Nessa senda, no ambito juridico o Estado deixa de impor comportamentos
obrigatdrios e passa a atuar como coordenador dos interesses envolvidos. O direito e 0
pensamento juridico encontram-se proximos da exaustdo ante a perda da centralidade do
Estado como gestor econdmico, politico e social. Nas palavras de José Eduardo Faria (2004,
p. 39), em sua obra O Direito na economia globalizada, o cenéario revela um momento de
revolucdo paradigmatica: “Dada a impressionante rapidez com gque muitos dos conceitos e
categorias fundamentais até agora prevalecentes na teoria juridica vdo sendo esvaziados e
problematizados pelo fendmeno da globalizagdo, seus cddigos interpretativos, seus modelos
analiticos e seus esquemas cognitivos revelam-se cada vez mais carentes de operacionalidade
e funcionalidade”.

A partir da Revolugdo Industrial, ampliaram-se substancialmente a complexidade e
conflituosidade das relagdes interpessoais. No passado recente, o periodo posterior a | Guerra
Mundial foi marcado pela ascensdo e declinio da intervencdo estatal e planejamento
governamental, bem como pelo uso do direito como instrumento de gestdo social. Nos
Estados Unidos da Ameérica, o chamado New Deal implementado pelo entdo presidente
Franklin D. Roosevelt deu inicio as politicas de intervengédo e planejamento governamental
com o objetivo de recuperar a economia, que chegou ao seu apogeu nas décadas de 50 e 60. O
declinio do modelo intervencionista pode ser visto algumas décadas mais tarde, como leciona
José Eduardo Faria (2004, p. 112):

[...] e, nos anos 80, passou a mostrar uma progressiva incapacidade tanto
para planejar racionalmente sua intervengdo no processo de mudanga social
quanto para produzir respostas a um sé tempo eficientes e sistematicamente
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coerentes ao conjunto disperso e contraditério de tensdes, conflitos e
demandas gerado pelos desdobramentos da desorganizacdo monetaria e dos
dois choques energéticos. A ascensdo e a decadéncia do intervencionismo
estatal num curto espaco de tempo de quatro décadas retratam, assim, a
trajetoria dessa era.

Nota-se que a progressiva inefetividade do Estado intervencionista é reflexo direto do
fendmeno da globalizacdo. Diante da alteracdo do perfil e a magnitude das relagdes na nova
ordem econdmica mundial, o Estado revela-se incapaz de acompanhar as transformacoes.

A crise de governabilidade reflete a inefetividade operacional do Estado regulador nas
mais variadas esferas sociais. O Estado torna-se incapaz de atender as reivindicagdes sociais e
enfrenta dificuldades de executar suas proprias politicas, bem como de regular a economia. O
cenario de ingovernabilidade faz-se visivel quando as despesas sociais criadas pelo Estado
regulador se tornam direitos sociais e ndo podem mais ser suprimidos e se expandam
independentemente dos problemas gerados no orcamento publico. A crise fiscal se instaura
quando, “por causa da inexoravel propensdo dessas despesas a se expandirem numa
velocidade muito acima do suportavel pela estrutura econémica, o Estado se vé obrigado a
transferir, por vias tributarias, os excedentes do sistema politico e a reduzir a capacidade
pablica e privada de investimento desse mesmo sistema” (FARIA, 2004, pp. 119-120).

No ambito juridico, um dos desdobramentos caracteristicos da ingovernabilidade é o
aumento desmedido da producdo legislativa e a consequente ineficacia das instituicGes de
direito. O aumento exponencial das leis especiais, por exemplo, é a resposta dada pelo Estado
regulador aos problemas surgidos com a globalizacdo e a crise de governabilidade. Como
explica José Eduardo Faria (2004, p. 117): “ao aumentar de modo cada vez mais desordenado
e desarticulado o nimero de matérias, atividades, e comportamentos regulados por textos
legais, essa desenfreada producdo legislativa culmina, assim, na ruptura da organicidade, da
unidade ldgico-formal e da racionalidade sistémica do ordenamento juridico e, por
consequéncia, na perda da propria capacidade de predeterminacdo das decisGes concretas por
meio do direito positivo™.

A eficacia das instituicdes de direito, sob um viés jus-socioldgico, é medida pela
capacidade de encontrar na realidade por elas regulada as condigdes sociais, econémicas,
politicas, culturais e ideoldgicas para seu cumprimento, que resta prejudicada pelo ideal
regulatério. José Eduardo Faria (2004, p. 128) bem descreve o circulo vicioso e paradoxal
gerado no sistema juridico:

[...] quanto mais procura disciplinar e regular todos os espacos, dimensdes e
temporalidade do sistema sdcio-econdémico, menos o Estado intervencionista
parece capaz de mobilizar coerentemente os instrumentos normativos de que
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formalmente dispde. Quanto mais normas edita para dirimir conflitos, mais
os multiplica, na medida em que a linguagem pretensamente univoca e
unitaria de seus textos legais se torna prolixa, ambigua, declamatéria e
paradigmatica; quanto mais expande a legislacdo, mais a liberdade juridica
acaba acarretando menos liberdade (concebida esta como ambito do que ndo
é limitado pelo direito, ou seja, do permitido); quanto mais seus dirigentes e
seus legisladores ampliam o namero de leis, codigos, decretos, portarias,
resolugdes, instrucdes, e pareceres normativos das matérias disciplinadas e
reguladas por esses textos legais, mais, em suma, acabam acelerando o
esvaziamento da prépria funcionalidade do direito.

Tal anomia juridica difunde a descrenca no judiciario e o acirramento dos conflitos,
vez que o ordenamento juridico inflacionado permite, e até mesmo demanda, o alargamento
da discricionariedade do Judiciério, que se vé compelido a ndo apenas aplicar a norma ao caso
concreto, mas a um trabalho de interpretacdo continua.

Frente o fendmeno da globalizacdo, a inflacdo legislativa nos Estados que tentam
regular todas as novas e complexas formas de relacdo juridica tem como consequéncia logica
a faléncia o sistema judiciario. Nas palavras de José Eduardo Faria (2204, p. 133): “o
resultado inevitavel da ‘inflacdo juridica’, em sintese, ¢ a desvalorizagdo progressiva do
proprio direito positivo”. A tentativa do Estado keynesiano de dirimir uma quantidade cada
vez maior de conflitos é nitidamente insustentavel, resultando em sobredemanda, morosidade,
ineficiéncia e descrédito.

Leciona José Eduardo Faria (2004, p. 138):

[...] quanto mais esse direito positivo multiplica suas normas e leis
especificas para tentar intervir “tecnicamente” na dinamica de uma
sociedade heterogénea a complexa, menores seriam sua coeréncia interna e
sua organicidade, o que terminaria revelando, com o tempo, sua progressiva
incapacidade de dar conta das tensdes e dos conflitos sociais a partir de um
conjunto minimamente articulado de “premissas decisorias”.

Mostra-se necessario frear o aumento exponencial da producdo legislativa, que nédo
deve crescer de acordo com a complexidade das novas relagdes. O cenario trouxe a tona a
necessidade premente de redefinir as fungdes do Estado e de empregar de novas formas de
resolucéo de conflitos. O Estado se viu obrigado a abrir méao do referido controle exclusivo e
a voltar-se, ainda que com restricdes, a liberdade individual das partes de solucionar as
proprias controvérsias, ndo pela autotutela, mas pela autocomposicdo. Em outras palavras,
deixa de impor decisfes e passa a atuar como coordenador dos interesses onde prevalece a
autodeterminacéo dos envolvidos.

Sendo a liberdade um dos grandes pilares da democracia, o direito de cada um de
escolher livremente o que seja melhor para si, sem a interferéncia de outrem em sua esfera

privada é um dos pressupostos de uma sociedade democratica (MUNIZ, ESTEVES, 2016, p.
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134). A liberdade indica 0 modo de formacéo e exteriorizagdo da vontade individual tendo
como pressuposto a autodeterminagdo, ainda que sujeita a delimitacdes a fim de tornar viavel
a coexisténcia social.

Nesta senda, como explanado por Benjamin Constant (2015, p. 97) em discurso feito
no Ateneu Real de Paris em 1819, o Estado moderno ndo tem legitimidade para interferir
sobremaneira na esfera privada dos individuos sob pena de priva-los da liberdade. O
progresso da civilizacao e as modificagdes operadas pelos séculos exigem da autoridade mais
respeito pelos habitos, pelas afei¢des, pela independéncia dos individuos.

Como ensina Clodomiro Bannwart Jr. (2014, p. 9-10):

Dois elementos sdo fundamentais para resguardar a pratica do exercicio
democratico no contexto do Estado de direito. De um lado, a soberania
popular e, de outro, a preservacdo e o respeito das liberdades subjetivas. O
que importa para o efetivo exercicio democratico é a possibilidade de o
Estado de direito resguardar o0s procedimentos e 0s pressupostos
comunicativos necessarios para a formacdo institucional da opinido e da
vontade. A soberania expressa na formulagdo do Estado de direito, matizado
por Habermas a luz da teoria do discurso, ocorre sem a encarnagao real do
povo, mas por intermédio de circulos de comunicacdo, de expressao
andnima, de redes sociais e de outros meios de comunicacao social. 1sso, por
sua vez, tende a assimilar a orientacdo de autonomia privada e publica,
transplantada para a gestdo politica sedimentada no Estado de Direito.

Feitas as consideracGes acerca do fendmeno da globalizacdo e suas implicagdes nas
mais variadas esferas sociais, 0 estudo passa a andlise da mediacdo que tem como
caracteristica primordial a soberania da vontade das partes, onde somente elas sdo

responsaveis pela decisdo final da controvérsia (CACHAPUZ, 2005, p. 11).

2 A MEDIACAO DE CONFLITOS COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DO
ACESSO A JUSTICA

A recente reforma da legislacdo brasileira, ao invés de tipificar situacbes cada vez
mais particulares ou especificas, optou por valorizar a autonomia privada das partes prevendo
que essas possam dispor sobre o procedimento judicial bem como sobre a forma adequada
para a solucdo de suas controvérsias privadas, falando-se em negocios juridicos processuais.
Como dispde o Codigo de Processo Civil (art. 190): “versando o processo sobre direitos que
admitam autocomposi¢do, é licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre 0s seus 6nus,

poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo”.
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A iniciativa da implantacdo de um novo modelo de acesso a justica no ordenamento
brasileiro, chamado de Tribunal Multiportas, pode ser atribuida a Kazuo Watanabe e a
aprovacdo da Resolucdo n. 125, de 29 de novembro de 2010, pelo Conselho Nacional de
Justica sobre a “Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesse
no ambito do Poder Judiciario”. Acerca do modelo, elucida Francisco José Cahali (2015, p.
62) que cada meio alternativo de solugdo do conflito representa uma porta a ser utilizada
conforme a conveniéncia dos interessados e a adequacéo do litigio.

O sistema multiportas provém do modelo norte-americado multidoor courtroom, pelo
qual “o Judicidrio, em ultima analise, deve ser o gestor do conflito, indicando o meio mais
adequado para a solugdo, mesmo que nao seja através da sentenga judicial” (CAHALIL 2015,
p. 62)

O modelo busca a mudanca na cultura do litigio com o empoderamento da
autodeterminagédo que provoca as partes a buscarem por si mesmas a melhor solucao para seus
conflitos. E preciso resgatar nas pessoas a capacidade perdida de superar suas adversidades
por si s6s, ou com o auxilio de terceiros, de forma consensual, superando a terceirizacéo das
decisdes.

Sendo os conflitos inerentes & natureza humana, como leciona Téania Muniz e Jodo
Esteves (2016, p. 136), “[...] cabe primeiramente aos envolvidos o dever de resolvé-los, da
melhor e mais efetiva maneira possivel, deixando ao Judiciario a incumbéncia de fazer cessar
0 abuso de direito e as questdes de maior gravidade, que fogem da individualidade e esbarram
no bem comum da coletividade.”

O progndstico da préatica de meios adequados de solucdo dos conflitos de interesses
por meio do resgate do didlogo e da civilidade entre os envolvidos ¢ a transformacdo de uma
cultura do litigio para a cultura de pacificagdo. Trata-se de lapidar a interagdo social “a
integracdo positiva na convivéncia mesmo diante de divergéncias, a conscientizacdo do
indispensavel respeito ao préximo, com a mais adequada organizacdo da sociedade perante
conflitos que lhe sdo inerentes” (CAHALI 2015, p. 63).

O resgate da comunicagdo entre as partes com vistas ao entendimento mutuo é o
espirito da mediacdo de conflitos, que surge da necessidade de aprimoramento do acesso &
justica. Segundo Aguida Arruda Barbosa (2015), a mediacdo ocidental no século XX tem
origem na Gré-Bretanha e nos Estados Unidos. Tema de estudo junto & Harvard Law School
criou-se a via intitulada ADR — Alternative Dispute Resolution, como uma alternativa célere e
de baixo custo para a solucdo de litigios, desenvolvendo uma nova mentalidade no trato dos

conflitos humanos.
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No Brasil, com o éxito das recomendacgdes dadas na Resolugdo n°® 125/2010 do
Conselho Nacional de Justica, a positivacdo dos meios alternativos de solucdo dos conflitos se
deu com a reforma na legislac@o processual civil compilada no Codigo de Processo Civil de
2015. Denota-se que a mediacdo € inserida no ordenamento juridico brasileiro por meio do
direito processual civil e sofre forte influéncia do modelo norte-americano que visa a
resolucéo do conflito (BARBOSA, 2015, p. 18).

A autocomposicdo é amplamente estimulada pelo regramento no qual é tratada como
norma fundamental do processo civil'. De outra parte, a norma acolhe a tentativa de mudanca
na mentalidade com vistas a cultura da pacificacdo ao dispor ser dever de todos 0s sujeitos do
processo cooperar entre si para a celeridade e eficacia na solugdo do litigio®.

O novo diploma processual prevé a tentativa de composi¢do como parte obrigatoria do
processo de conhecimento através de uma audiéncia preliminar’, sendo o n&o
comparecimento injustificado tipificado como ato atentatdrio a dignidade
da justica e sancionado com multa®. Nessa ldgica, o termo inicial para a apresentacdo de
resposta do réu passa a ser a data da referida audiéncia®.

Na sequéncia, advém o Marco Legal da Mediacdo sob a forma da Lei n° 13.140/15,
regulando a mediagdo judicial. A norma conceitua expressamente a mediagdo como
“atividade técnica exercida por um terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou
aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugbes consensuais
para a controvérsia” (art. 1°, paragrafo inico).

A justica ndo-contenciosa revela-se capaz de instaurar a “cultura da pacificagao” por
valorizar o principio da liberdade. A pacificacdo das relacdes, a diminuicdo da animosidade e
0 aumento do cumprimento dos termos acordados se ddo pelo respeito a liberdade do

individuo gque passa a atuar e decidir os rumos de sua vida conforme seus proprios interesses,

! Lei 13.105/15, Art. 3° § 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei. § 2° O Estado promovera, sempre que
possivel, a solugdo consensual dos conflitos. § 3° A conciliacdo, a mediagdo e outros métodos de solucéo
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

2 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo
de mérito justa e efetiva.

% Art. 334. Se a petigdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

* Art. 334 § 8° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu & audiéncia de conciliacéo é considerado
ato atentatorio a dignidade da justica e sera sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econdmica
pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado.

> Art. 335. O réu poderé oferecer contestacéo, por peticdo, no prazo de 15 (quinze) dias, cujo termo inicial sera a
data: I - da audiéncia de conciliacdo ou de mediacéo, ou da Ultima sessdo de conciliagdo, quando qualquer parte
ndo comparecer ou, comparecendo, ndo houver autocomposicdo; Il - do protocolo do pedido de cancelamento da
audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo apresentado pelo réu, quando ocorrer a hipotese do art. 334, § 4o,
inciso I;
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e que deixa de se sentir coagido pela intervencdo de outrem na sua esfera privada, como
ocorre com a prolacdo de deciséo adjudicada. Nota Fernanda Tartuce (2018, p. 89), na obra

Mediacéo nos Conflitos Civis, que:

O modelo contencioso de distribuicdo da justica colabora para a instauragdo
de uma cultura de paz e gera no espirito das pessoas (especialmente do
derrotado) a sensacdo de realizacdo de justica? A resposta, em grande parte
das vezes, é negativa. Nem sempre a resolucdo imposta pela decisdo se
mostra adequada no sentido de gerar resultados justos e efetivamente
observados pelas partes. Muitas vezes o modelo contencioso promove
atitudes, respostas combativas e acirradas que geram nas pessoas (e/ou em
seus advogados) uma postura de luta permanente que acaba por afasta-las
dos verdadeiros objetivos de composigdo com justica.

Para Fernanda Tartuce (2018, p. 188) “a mediagdo consiste no meio consensual de
abordagem de controvérsias em que alguém imparcial atua para facilitar a comunicacao entre
os envolvidos e propiciar que eles possam, a partir da percep¢do ampliada dos meandros da
situacdo controvertida, protagonizar saidas produtivas para impasses que os envolvem”. Dessa
forma, a mediacdo permite a ampliar as perspectivas de analise do litigio, visando a resolucao
do conflito por meio a acdo comunicativa e do entendimento matuo.

Em que pese ter sido consagrada na reforma processual com vistas a descongestionar o
Judiciario e aprimorar 0 processo, ndo é este o objetivo da mediacdo. A mediacdo visa 0
tratamento adequado dos conflitos e a sustentabilidade do sistema é mera consequéncia,
constituindo-se de um incremento a democracia.

Assim, “o objetivo primordial que se busca com a instituicdo de semelhante politica
publica é a solu¢do mais adequada dos conflitos de interesses, pela participacdo decisiva de
ambas as partes na busca do resultado que satisfaca seus interesses, 0 que preservara o
relacionamento delas, propiciando a justica coexistencial. A reducdo do volume de servicos
do Judiciario ¢ mera consequéncia desse importante resultado social” (WATANABE, 2005, p.
684).

Nesta senda, como bem declara Aguida Arruda Barbosa (2015, p. 85), em Mediag&o
familiar interdisciplinar:

Liberdade e mediacdo sdo duas palavras portadoras da mesma esséncia, e
dialogam em perfeita complementariedade. [..] E frequente ouvir
depoimentos dos mediandos descrevendo experiéncias de sentimento de
liberdade, no decorrer das sessdes, reconhecendo esse atributo & mediacéo
familiar interdisciplinar, como espago privilegiado de manifestacdo da
personalidade, livremente, posto que ndo estdo sujeitos a atribuicdo de culpa.

Lecionam Téania Muniz e Jodo Esteves (2016, pp. 139) que a mediacdo pretende, em

breve sintese, a pacificacdo e a prevencdo do conflito, a inclusdo e a pacificacdo social. A
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pacificacdo do conflito reflete a sua transformacédo e ndo mera resolucdo. O objetivo imediato
da mediacdo é possibilitar as partes uma mudanca de perspectiva, amadurecimento e
crescimento da consciéncia moral por meio do entendimento mutuo.

A pratica da mediacdo visa o restabelecimento da comunicacéo entre as partes com o
auxilio de um terceiro imparcial que ndo ird impor, nem ao menos sugerir, solugdes. O
mediador, elevado ao status de auxiliar da justica pela Lei 13.105/15°, é quem ir conduzir as
partes em seu agir comunicativo visando o consenso, permitindo que se alcance a solucao
efetiva do conflito e o fim da litigiosidade remanescente tipica da decisdo adjudicada. Dessa
forma, a prevencéo dos conflitos é decorréncia da pratica da mediag&o.

Nas palavras de Tania Muniz e Jodo Esteves (2016, p. 141): “no que concerne a
pacificacdo social, esta € alcancada pela modificacdo na visdo dos conflitos, levando a
constatacdo de que ha a capacidade de se viver em paz”. No mesmo sentido, discursou em sua
posse o entdo presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Antonio Cezar Peluso (2010,
pp. 9-10):

[...] é preciso institucionalizar, no plano nacional, esses meios como
remédios jurisdicionais facultativos, postos alternativamente a disposicao
dos jurisdicionados, e de cuja adocdo o desafogo dos 6rgédos judicantes e a
maior celeridade dos processos, que ja serdo avangos muito por festejar,
representardo mero subproduto de uma transformacdo social ainda mais
importante, a qual estd na mudanca de mentalidade em decorréncia da
participacdo decisiva das proprias partes na constru¢do de resultado que,
pacificando, satisfaca seus interesses.

Denota-se necessario, entretanto, o preparo técnico dos profissionais que irdo atuar na
solucdo consensual dos conflitos. O mediador é figura central na obtencdo do consenso entre
as partes que, por vezes, apresentam aspectos de natureza privada que impedem o
entendimento mutuo. Cabe ao profissional saber conduzir os trabalhos no intuito de superar
tais questdes. Como leciona Elve Miguel Censi (2014, p. 23):

Se observarmos o papel do mediador na busca pela resolucdo de
determinado conflito, veremos que em muitos casos 0 seu papel é
auxiliar as partes no papel de filtrar o que é essencial para a boa
resolucdo da demanda, visando chegar ao entendimento, e descartar
ruidos e questdes secundarias, normalmente de natureza privada, a
exemplo de sentimentos como raiva, competicdo, vaidade ferida, etc.
[...] Indubitavelmente a mediagdo na area de familia é a que mais
enfrenta o desafio de separar as questdes privadas, sobretudo
sentimentos negativos muitas vezes acumulados ao longo de décadas,

® Art. 149. Séo auxiliares da Justica, além de outros cujas atribuicBes sejam determinadas pelas normas de
organizacdo judiciaria, o escrivdo, o chefe de secretaria, o oficial de justica, o perito, o depositario, o
administrador, o intérprete, o tradutor, o mediador, o conciliador judicial, o partidor, o distribuidor, o contabilista
e o regulador de avarias.
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daqueles temas que deveriam ocupar centralidade no processo de
deliberagéo.

A filosofia da linguagem e da moralidade deve ser de amplo e notério conhecimento
do terceiro que atuara na mediacdo do conflito, sob pena de nédo se ver feita justica. Assim, a
formagdo do mediador pauta-se em conceitos da teoria geral do direito, marcados pela
discussdo filoséfica da linguagem, centro do pensamento de Jirgen Habermas.

A teoria habermasiana acerca da comunicacdo € apresentada com a obra Theorie des
Kommunikativen Handelns (Teoria do Agir Comunicativo). A teoria aborda, dentre outras, a
figura do entendimento e do consenso, numa tentativa de explicar o fendmeno social da
integracdo, da coordenacdo de planos de acdo de vérios autores. Elucida Alysson Mascaro
(2018, p. 359) que: “para Habermas, o fundamento da sociabilidade reside na comunicagao, e,
portanto, os problemas maiores da filosofia hdo de se dirigir a questdo do entendimento entre
os individuos e 0s grupos sociais”.

Para a teoria, a acdo comunicativa é aquela desprovida de racionalidade instrumental e
estratégica. Os atores agem para a formacdo do consenso e ndo para a realizacdo de um fim
individual desejado. Em outras palavras, “na acdo comunicativa, o objetivo ndo é o éxito, ndo
¢ o célculo dos melhores meios para alcancar fins previamente determinados; a acédo
comunicativa tem por onjetivo o entendimento entre os participantes da discussdo. Da
perspectiva da acdo comunicativa, é essencial que se faca ouvir o maior nimero possivel de
vozes, de opinides e de questionamentos, sem restricdes” (NOBRE, 2008, p. 21), num
processo notadamente democratico.

Na medida em que as normas do direito positivo moderno sdo “ao mesmo tempo
coercitivas e resultantes de um processo democratico de elaboragdo e implementagdo”
(SEGATTO, 2008, p.49), a decisdo acordada pelas partes sera aceita como valida na medida
em que resulta do discurso racional.

Nesse sentido, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM elaborou
diretrizes para o programa de certificagdo do facilitador, apresentado no VIII Congresso
Brasileiro de Direito de Familia. Tal como menciona Aguida Barbosa (2015, p. 4):

Néo se trata de um curso meramente informativo, mas formador de um
pensamento, de uma ética, enfim, o objetivo pedagogico ¢ a lapidagdo e um
modo de ser, de pensar e de agir, fundamentado na teoria do agir
comunicativo de Habermas, numa sintese entre acdo e linguagem.

Denota-se se deve evitar que o0 agir estratégico e instrumental das partes acabe por

resultar em falso consenso diante da eventual vulnerabilidade do outro. Segundo a licéo
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habermasiana (HABERMAS, 1989, p. 165): “o acordo ndo pode ser imposto a outra parte,
ndo pode ser extorquido ao adversario por meio de manipulagdes: o que manifestamente
advém gragas a uma intervencgao externa nao pode ser tido na conta de um acordo”.

As relacbes conflituosas entre os individuos derivadas da complexidade social
moderna necessitam especial e adequado tratamento visando a pacificacdo social. Na préatica
da mediacdo deve-se atentar a filosofia do discurso visando a abordagem adequada da
linguagem a ser utilizada para a obtencéo do consenso, evitando o agir estratégico e o sucesso
egoceéntrico. Consoante Habermas (1989, pp. 164-165):

Na medida em que os atores estdo exclusivamente orientados para o
sucesso, isto €, para as consequéncias do seu agir, eles tentam alcancar
0s objetivos de sua acdo influindo externamente, por meio de armas
ou bens, ameacas ou seducdes, sobre a definicdo da situacdo ou sobre
as decisdes ou motivos de seus adversarios. A coordenacdo das acbes
de sujeitos que se relacionam dessa maneira, isto é, estrategicamente,
depende da maneira como se entrosam o0s calculos egocéntricos. [...]
Ao contrério, falo em agir comunicativo quando os atores tratam de
harmonizar internamente seus planos de acdo e de sé perseguir suas
respectivas metas sob a condicdo de um acordo existente ou a se
negociar sobre a situacdo e as consequéncias esperadas

Logo, a recente valorizacdo da autonomia privada ndo se traduz no retorno da
autotutela desmedida, mas sim no estimulo a autocomposicéo dentro de limites impostos pelo
direito positivo. Em se tratando de meios adequados para a resolucdo de controvérsias, é
preciso visar a obtencdo legitima do consenso genuino. Para tanto, € mister que a atuacdo dos
responsaveis pela conducdo das sessdes de autocomposicdo seja de suficiente rigor, uma vez
tratar-se de uma “pratica social fundamentada em conhecimento tedrico” (BARBOSA, 2015,
p. 61). Caso contrario, ndo se estard fazendo justica.

Leciona Aguida Barbosa (2015, p. 67) que:

A comunicacgdo legitima a ética da mediagdo, um comportamento que
constrdi um agir comunicativo pela discussdo, o agir estratégico e o
agir comunicativo entre a razao estratégica ¢ a razdo comunicativa,
como ensina Habermas. Enfim, trata-se de expressdo de linguagem,
ora bindria, para expressar a razao, ora ternaria, para expressar a razao
comunicativa, numa atitude de agir comunicativo, no qual se
privilegiam as diferencas.

Por todo o exposto, ¢ nitido que a internacionalizacdo das trocas, principalmente nas
ultimas duas décadas, oculta desequilibrios impossiveis de serem revertidos pelo Estado. Na

tentativa de regular tantas novas e complexas relacdes juridicas, o Estado multiplica a
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producéo legislativa e estimula a litigiosidade desmedida, levando o sistema judiciério a
faléncia.
A mediacdo, quando praticada por pessoa com formacdo teorica e pratica especifica

para tanto, mostra-se instrumento eficaz de transformar o conflito e a sociedade.

CONCLUSAO

As novas relagbes juridicas surgidas com a globalizacdo provocam a crise de
governabilidade do Estado keynesiano uma vez que na tentativa de intervir na dindmica de
uma sociedade heterogénea a complexa, aumenta desenfreadamente a producdo legislativa,
culminando com progressiva incapacidade de dar conta das tensdes e dos conflitos sociais.

Conclui-se que a inflacdo legislativa provocada do Estado regulador frente aos
desafios da globalizacdo cria uma cultura da litigiosidade que termina por sobrecarregar o
sistema judiciario e impedir o real acesso & justica dada a morosidade e o alto custo do
processo judicial. A mediagdo, bem como os demais meios alternativos de resolugéo das
controvérsias, surge no ordenamento brasileiro com a preocupacdo em descongestionar o
Judiciario, mas seu espirito vai além.

A mediagdo visa o tratamento adequado dos conflitos e a sustentabilidade do sistema é
mera consequéncia. A préatica da mediacéo traduz-se na resolucdo simples, célere e de baixo
custo, mas também no ndo aparecimento de litigios futuros, gracas a mudanca na mentalidade
das partes.

Na pratica da mediacdo, faz-se necessaria a compreensdo do conceito de consenso
verdadeiro, qual seja, no pensamento de Jirgen Habermas, aquele construido mediante o
didlogo e o entendimento mutuo entre as partes que reconhecem todas as pretensdes de
validade dos atos de fala.

O acordo fruto da mediacdo sé serd legitimo quando os envolvidos reconhecem no
falante inteligibilidade, verdade, justeza normativa e veracidade. O pensar filosofico acerca da
linguagem e da consciéncia moral é que conduzird a mediagdo, os individuos no processo de
entendimento mutuo com vistas a pacificacdo social.

Visando o ndo somente o empoderamento da autonomia privada, mas também o
amadurecimento dos niveis de consciéncia moral dos litigantes, a pratica adequada da

mediacdo é efetivo instrumento de transformacéo na cultura de litigiosidade.
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