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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Apresentacao

A histéria da humanidade esta permeada de realidades féticas que demandaram novas formas
consensuais para a resolucao de conflitos. Hodiernamente, tal situacdo se repete e os conflitos
emergidos da sociedade conclamam a aplicacdo desses instrumentais. Neste diapasdo, o
Grupo de Trabalho —- FORMAS CONSENSUAIS PARA A SOLU(;AO DE CONFLITOS I —
realizado no dia 08 de setembro de 2017 na Universidade do Minho, durante o VII Encontro
Internacional do CONPEDI, em Braga Portugal, condensou o debate de teméticas de diversos
ramos do direito perpassadas por um viés transdisciplinar que encontra como fio condutor os
mecanismos que podem ser manejados para que a prestacdo jurisdicional se efetive mesmo
sem 0 manejo dos mecanismos coercitivos proprios da seara jurisdicional .

Verificou-se que as diversas areas do Direito, a saber: Direito Constitucional, Direito
Internacional, Direito da Crianca e do Adolescente, Direto Empresarial, Direito Tributario,
dentre outros ramos, encontram aportes proficuos na Sociologia, Antropologia, Filosofia,
cultura, religido, visando a pacificacdo dos conflitos através da utilizagdo de vertentes da
chamada justica restaurativa.

Variadas tematicas foram abordadas nesse Grupo de Trabalho que ramificavam com outros
vieses, como: (i) as constelacdes sistémicas e os direitos fundamentais; (ii) mediacéo
intercultural, especialmente, a dos hipossuficientes através de propostas fomentadas pelo
Poder Judiciario; (iii) préticas conciliatorias adotadas no Brasil e em Portugal, promovidas
pelo Poder PUblico ou por organizagcBes ndo-governamentais e (iv) adocdo de mecanismos da
justica restaurativa em Tribunal de Contas Brasileiros e nas execugdes fiscais promovidas
pelo Ministério Publico, dentre outros aportes.

Destacam-se as defini¢des especificas dos mecanismos para a solugdo pacifica dos conflitos,
com enfoque as teorias mais aplicadas modernamente, especialmente, aquelas que se
correlacionam com a justica restaurativa. Nesse aspecto, pontuam-se a participagéo do Poder
Judiciario como fomentador/aplicador das técnicas conciliatdrias e de mediacdo, muitas delas
oriundas de areas exdgenas, notadamente, as ciéncias humanas, como mecanismos para um
efetivo acesso ajustica



Outro aspecto determinante que fora tratado nas tematicas abordadas neste Grupo de
Trabalho diz respeito a preservacdo da dignidade da pessoa humana e sua correlagdo com a
autonomia da vontade. Vérias pesquisas de campo foram trazidas a baila e apontadas como
instrumentos viaveis a efetivacéo dos direitos fundamentais. Percebeu-se também, que a
maioria das situacdes, para que as técnicas aplicadas resultem aportes satisfatorios, deve
existir um inter-relacionamento proficuo com o Poder Publico, com o setor privado, e de
maneira determinante, com a preservacao da cultura dos povos.

Essas discussdes que giram em torno das formas consensuais para a solucdo pacifica dos
conflitos ndo devem encontrar barreiras no direito posto/positivado de cada Estado. Os
limites culturais invisiveis devem ser sopesados e ultrapassados respeitando as nuances
determinantes da dignidade humana. E as préticas e técnicas estanques, baseadas em
teoremas fixos, prontos e acabados ndo mais se amoldam as novas realidades sociais a serem
enfrentadas.

Pensar a solucdo pacifica dos conflitos €, portanto, buscar realizar uma interpretacéo

teleol 6gica fundamentada na preservacdo da dignidade da pessoa humana voltada para uma
formacdo humanistica e multidisciplinar dos operadores do direito.

Profa. Dra. Jacyara Farias Souza Marques

Prof. Dr. Romulo Rhemo Palitot Braga

Prof. Dr. Francivaldo Gomes Moura

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

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



OSMEIOS CONSENSUAIS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS: UMA PROPOSTA
DE ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA E RECONSTRUGCAO DA
DEMOCRACIA ATRAVESDO AGIR COMUNICATIVO

THE CONSENSUAL MEANS OF CONFLICT RESOLUTION: A PROPOSAL FOR
ACCESSTO THE JUST LEGAL ORDER AND RECONSTRUCTION OF
DEMOCRACY THROUGH COMMUNICATIVE ACTION

Luana Michalski de AlImeida Bertolla
Rozane Da Rosa Cachapuz

Resumo

O acesso a justica é fundamental para o exercicio da democracia, pois garante a

concretizacdo dos direitos. Todavia, o Poder Judici&rio atravessa uma grande crise que
compromete a prestacdo jurisdicional. Ademais, com o avango da globalizagéo, a democracia
do século atual tem perdido sua forca e se limitado ao direito de voto popular. Propde-se os
meios consensuai s de resolucdo de conflitos, especialmente a conciliagdo e a mediagdo, como
meio de garantir 0 acesso a ordem juridica justa e de reconstruir a democracia, sob

fundamento da teoria do agir comunicativo de Jirgen Habermas. A metodologia utilizada foi
adedutiva.

Palavras-chave: Meios consensuais de resolucéo de conflitos, Democracia, Acesso ajustica,
Agir comunicativo

Abstract/Resumen/Résumé

Access to justice is fundamental to the exercise of democracy, since it guarantees the
realization of rights. However, the Judiciary is undergoing a major crisis that jeopardizes
judicial performance. Moreover, with the advancement of globalization, the democracy of the
present century has lost its strength and is limited to the right of popular vote. It is proposed
to use consensual means of conflict resolution, especially conciliation and mediation, as a
means of guaranteeing access to the just legal order and rebuilding democracy, based on
Jurgen Habermas' theory of communicative action. The methodology used was deductive.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Consensual means of conflict resolution,
Democracy, Access to justice, To act communicatively
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INTRODUCAO

A evolugdo capitalista e o surgimento da globalizacdo trouxeram inUmeras
consequéncias para o Estado na esfera econdmica, politica, juridica e social. Entre tais
reflexos encontra-se a oposi¢cdo a democracia, a qual acaba se reduzindo ao sufragio e a
liberdade de expresséo.

Além disso, ha uma crise no acesso a justica, um requisito fundamental, o mais
basico dos direitos humanos, de um sistema juridico moderno e igualitario que objetiva
tutelar, e ndo apenas proclamar os direitos.

Muito mais amplo, 0 acesso a justica deve abarcar toda a atividade juridica, desde a
criacdo de normas, sua interpretacdo e aplicacdo. Afinal, ao incluir no rol do artigo 5° da
Constituicdo Federal a impossibilidade da lei excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaca ao direito (inciso XXXV, art. 5° CF), consagrou-se ndo apenas a garantia de
inafastabilidade da jurisdicdo, mas um verdadeiro direito fundamental & tutela jurisdicional
justa. Logo, 0 acesso a justica deve ser realizado de forma efetiva, célere e adequada.

Outrossim, trata-se de um importante instrumento da democracia contemporanea, em
razdo da sua caracteristica de garantir a concretizacdo dos demais direitos inerentes ao ser
humano. Considera-se, entdo, 0 mais basico dos direitos humanos, uma vez que 0 exercicio
dos demais € garantido por ele.

Quem recorre ao Poder Judiciario confia na finalidade da instituicdo de distribuir a
justica como valor; uma instituicdo que, huma concepcdo moderna, ndo pode saciar-se em
apenas resolver o litigio, mas precisa ir além, efetivar um julgamento justo. Todavia, em razdo
do grande nimero de processos, o Poder Judiciario ndo tem capacidade de abarcar todas as
demandas do modo ideal. N&do bastasse, na maioria das vezes, quando a decisdo é proferida, as
partes ndo ficam satisfeitas.

A fim de buscar solucgdes, o presente artigo manifesta a proposta de utilizacdo e
incentivo dos meios consensuais de resolucdo de disputas, no intuito de garantir a ordem
juridica justa e alcancar a redemocratizacéo.

Para tanto, no primeiro capitulo serd explanado acerca dos reflexos do capitalismo na
democracia e disposto o modelo deliberativo apresentado por Habermas. J& no segundo
capitulo sera exposta a crise de prestacdo de jurisdicdo, bem como suas consequéncias
juridicas. Por fim, tratar-se-a da concepg¢do dos métodos consensuais de resolucdo de conflitos

e sua relagcdo com a teoria da agdo comunicativa.
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1 OS REFLEXOS DO CAPITALISMO NA DEMOCRACIA E O MODELO
DELIBERATIVO PROPOSTO POR HABERMAS

Diante da complexidade das tarefas assumidas pelo Estado e da dimensdo das
politicas heretogéneas, foi possivel observar que a democracia de massa se mostrava cada vez
mais insatisfatoria e resultava numa desvitaliza¢do da politica.

Com efeito, sobretudo aos progressos na salde, estabeleceu-se na Europa, desde o0
inicio do século XIX, um aumento populacional significativo. Esse desenvolvimento
demografico permaneceu de modo explosivo no Terceiro Mundo, cujos especialistas preveem
uma estabilizacdo em tomo de dez bilhGes de pessoas apenas em 2030 (HABERMAS, 2001,
p. 54).

A massa da populacdo trabalhadora, que ha tempos trabalhava na agricultura, passou
a ocupar as industrias de bens de consumo, e, posteriormente, migrou para o setor terciario do
comeércio, transporte e servigos. Entrementes, as sociedades pos-industriais possuem um setor
quaternario de trabalho baseado no saber, compostas por inddstrias da computacdo ou 0s
servicos de saude, os bancos ou a administracdo publica, que dependem da afluéncia de novas
informacdes e, em Gltima andlise, de pesquisa e inovacdo (HABERMAS, 2001, p. 55).

Até o final do século 20, no periodo de governos social-democratas do p6s-guerra,
mediante as politicas keynesianas de pleno emprego e das Constitui¢des dirigentes, o poder
politico-juridico se impunha sobre os capitais financeiros. Todavia, com o advento dos
grandes conglomerados industriais e a unificacdo dos espacos mundiais de circulacdo de
capitais, o Estado comecou a perder forca como instancia de mediacdo politica,
regulamentacéo e mecanismo de determinagdo de rumos coletivos (FARIA, 2017, p. 42).

A fim de estabelecer conexdes, cumpre apresentar algumas definigcdes pertinentes a
democracia. Com efeito, tamanha é a sua relevancia que no preambulo da Constitui¢do tem-se
como finalidade a instituicdo de um Estado Democratico, destinado a assegurar os valores
supremos da sociedade que se pretende construir. Nesse contexto contemporaneo, verifica-se
a desafiante batalha a ser enfrentada, através da utilizacdo da Democracia, em defesa da
dignidade humana.

Segundo Bobbio (1986, p. 17), a democracia é caracterizada por um conjunto de
regras que estabelecem quem estd autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais
procedimentos. Entretanto, até mesmo as decisfes de grupo sdo tomadas por individuos, pois
0 grupo como tal ndo decide. Por isto, para que uma decisdo individual possa ser aceita como

coletiva é preciso que seja tomada com base em regras que estabelecam quais sdo 0s
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individuos autorizados a tomar as decisdes vinculatorias para todos os membros do grupo, e a
base de quais procedimentos (BOBBIO, 1986, p. 17-18).

Para Hans Kelsen, no plano da ideia, a democracia € definida como

uma forma de Estado e de sociedade em que a vontade geral, ou, sem tantas
metaforas, a ordem social, é realizada por quem esta submetido a essa ordem, isto é,
pelo povo. Democracia significa identidade entre governantes e governados, entre
sujeito e objeto do poder, governo do povo sobre o povo. Mas 0 que é esse povo?
Uma pluralidade de individuos, sem ddvida. E parece que a democracia pressupde,
fundamentalmente, que essa pluralidade de individuos constitui uma unidade, tanto
mais que, aqui, 0 povo como unidade é — ou teoricamente deveria ser — nao tanto
objeto mas principalmente sujeito do poder (2000, p. 35).

Nesse sentido, a democracia é construida quando o poder encontra-se na mao dos
individuos, que sdo representados em seus interesses pelos governantes. Caso contrario, nao
atingira o seu objetivo de estabelecer um governo para o povo.

Realmente, na democracia participativa, toda a sociedade é convocada a interpretar e
compreender a Constituicdo e a colaborar a favor da realizacdo dos seus principios e regras no
espaco social, o que implica na educacdo para a convivéncia democratica (GOMES, 2008, p.
247). Logo, a compreensdo do sentido da convivéncia democratica é dotada de certos
pressupostos, a comecar pelo reconhecimento do valor intrinseco de cada individuo enquanto
sujeito dotado de dignidade.

Assim, observa-se que a concretizacdo de um convivio democratico depende de uma
série de exigéncias, as quais s serdo realizadas através de uma convivéncia harmoniosa. O
modelo de democracia participativa objetiva a efetiva concretiza¢do dos valores considerados
pelo texto constitucional como "valores supremos”. Desse modo, para a construcdo de uma
sociedade democratica é preciso uma transformacdo na forma de ver e conviver de acordo
com os valores e ideais que caracterizam esse modelo (GOMES, 2008, p. 249).

A intensificacdo da globalizagdo econémica é incompativel com politicas
democréticas. Por sua vez, a conservacao e o aprofundamento da democracia nos leva a ter de
optar entre Estado-nacdo ou integragdo econdmica internacional.

Nesse cenario, cada vez mais restringiu-se 0 aspecto democratico da expressdo da
soberania popular, resumindo-os ao sufragio universal e as liberdades de expressdo. Por
conseguinte, tais mecanismos de representacdo politica dificultaram o envolvimento da
cidadania e engessaram a participagdo democrética, ao passo que limitaram a formacgdo de um

consenso politico com base em uma discussdo coletiva acessivel aos cidadaos.

167



J& a democracia representativa, respaldada em anseios e interesses definidos com
base no sufragio universal e na regra de maioria, possibilita a imposicdo de limites a logica
capitalista, a fim de assegurar o equilibrio entre o enriquecimento privado e a justica
distributiva (FARIA, 2017, p. 41).

Para Schumpeter, a realizacdo da democracia tornaria necessaria a reducdo da
autodeterminacdo publica, em razdo de dois argumentos: a democracia ndo constitui um
mecanismo institucional habil para que os individuos construam um conceito de bem comum
de maneira consensual; e ndo ha um individuo racional, mas sim um individuo massificado,
que pode ser facilmente manipulado por outros individuos, lideres politicos, meios de
comunicagéo etc (SCHUMPETER, 1976, p. 250).

Para o autor, a solucdo é abandonar a democracia baseada numa soberania popular e
adotar um método ou procedimento minimalista, que consiste em chegar a decisdes coletivas
por meio do voto popular, ou seja, a participacdo politica ficaria restrita ao sufragio
(SCHUMPETER, 1976, p. 269).

Conforme mais além, as democracias do século XXI serdo cada vez mais
confrontadas ao problema derivado do desenvolvimento da ciéncia, técnica e burocracia, o
qual ndo produz apenas conhecimento e elucidacdo, mas também ignorancia e cegueira, em
razdo do parcelamento e da fragmentacéo do saber (MORIN, 2000, p. 110-111).

A ciéncia e a tecnologia acabam se tornando privilégio de alguns especialistas, que,
na grande parte das vezes, tem sua acdo e decisdes controladas pelo poder politico. Todo esse
processo faz com que a competéncia democratica regrida.

Diante dessas condicdes, impde-se, nas sociedades ditas democraticas, a regeneracdo
da democracia, através da retomada do civismo, que supde a regeneracdo da solidariedade e
da responsabilidade, ou seja, um desenvolvimento da antropo-ética (MORIN, 2000, p. 112).
Nesse sentido, a ética individuo/espécie necessita de controle mutuo da sociedade pelo
individuo e vice-versa, 0 que convoca a cidadania terrestre. De fato, a ética "deve formar-se
nas mentes com base numa consciéncia de que o humano €, ao mesmo tempo, individuo, parte
da sociedade, parte da espécie” (MORIN, 2000. p. 17).

Partindo disso, pode-se verificar que os valores estabelecem uma relagdo de controle
mutuo entre a sociedade e os individuos, que so pode ser realizado através da democracia.

De acordo com Norberto Bobbio (1986, p. 31), a apatia politica dos cidadaos
compromete o futuro da democracia, pois para a consolidagdo de um ideal democrético é
necessario a educacdo para a cidadania, a fim de transformar os suditos em cidad&os.

Atualmente, assiste-se, com total impoténcia, ao fendmeno da apatia politica. Tal concluséo é
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constatada pela falta de interesse e fiscalizacdo com as questdes publicas e auséncia de
participacdo na tomada de decisoes.

Conforme Sérgio Alves Gomes (2008, p. 250-251), ha inimeras caracteristicas que
devem acompanhar um "sujeito democratico”, como interessar-se pelo outro e nao apenas
consigo, ter uma visdo ampliada do mundo, desenvolver a consciéncia, elaborar uma
concepgdo solidaria da convivéncia humana, abrir-se para o horizonte axioldgico, desenvolver
um agucado senso ético da vida coletiva, buscar o continuo aperfeicoamento, entre outros.
Porém, isso ndo € fruto do acaso, mas deve ocorrer em um processo educacional, que ocorre
ao longo da vida.

Habermas propde um modelo de democracia deliberativa, a qual rejeita tanto o
Estado enquanto comunidade ética quanto o Estado como guardido de uma sociedade
estruturada em torno do mercado. Sua teoria volta-se para o procedimento de deliberacéo e de
tomada de decisGes. Assim, a base desse modelo é uma acdo dirigida ao entendimento que
rompe com a filosofia do sujeito e prioriza a linguagem, a intersubjetividade de alto nivel dos
processos comunicativos, a qual se desenvolve, de um lado, nas deliberacdes
institucionalizadas dos oOrgaos parlamentares, e, de outro, nas redes informais da esfera
publica (HABERMAS, 2002, p. 248).

Realmente, o poder comunicativo modela o poder administrativo, pois na democracia
deliberativa a legitimidade do direito ndo se funda na unanimidade de opinides de uma
comunidade, mas nas condicdes de comunicagdo e nos procedimentos institucionalizados, que
ao realizar um balanceamento dos diversos interesses presentes numa sociedade pluralizada,
levam a construcdo de regras sobre matérias relevantes para o coletivo (NOBRE; TERRA,
2008, p. 180).

Segundo Habermas (2002, p. 249), a forca integradora da solidariedade deveria se
desenvolver através de mecanismos de deliberacdo democratica e de tomada de decisbes
juridicamente institucionalizadas, adquirindo a forca necessaria para se impor frente ao
dinheiro e ao poder administrativo.

Contudo, os processos democréaticos de discussdo e deliberacdo em escala global se
apresentam implausiveis, em termos de logistica e autoridade, o que insurge o questionamento
de como construir um corpo politico e como reproduzir uma democracia representativa em
escala global diante de conjuntos de regimes juridicos e pluralidade de entidades
internacionais e organismos multilaterais em espagos socioeconémico heterogéneo e setores
de atividades diferenciadas.

Nesse diapasdo, propde-se uma nova formulacao dos principios do Estado de Direito,
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sob a Otica da teoria discursiva. O primeiro principio € o da soberania popular, o qual garante
que os cidaddos criem suas préprias leis, oriundas de um processo democratico
institucionalizado, em que o didlogo € organizado a fim de que as questfes politicas recebam
um tratamento racional (HABERMAS, 2002, p. 214). Portanto, todo poder emana do poder
discursivo dos cidad&os.

O segundo e o terceiro principio retomam a ideia da separacdo dos poderes. O
segundo é o principio da ampla protecéo juridica do individuo, que é assegurado mediante um
Poder Judiciario independente, que desenvolve a aplicacdo das normas. Ja o terceiro € o da
legalidade da atuacdo da administracdo, que sustenta que se a lei emana do poder
comunicativo dos cidaddos, e a administragdo so é permitido agir conforme a lei, o principio
garante a submissdo do poder administrativo ao comunicativo (NOBRE; TERRA, 2008, p.
182).

O quarto principio € o da separacdo do Estado e da sociedade, uma vez que o Estado
nédo pode ser confundido com a sociedade, realizando as negociagdes e exercendo fung¢des que
justificariam que ambos estdo no mesmo patamar (NOBRE; TERRA, 2008, p. 183).

Superado tais conceitos, parti-se para a analise dos efeitos da globalizacdo sobre a

prestacdo do acesso a justica.

2 A CRISE NO ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA

Além das consequéncias negativas frente a democracia, a evolucdo e a livre
concorréncia também atingiram o Poder Judiciario, que ndo consegue prestar de maneira
efetiva a tutela jurisdicional. A inovacdo ndo termina jamais, 0 que desencadeia um processo
chamado por Schumpeter (1964, p. 175) de "tempestade eterna da destrui¢do criadora”. Desse
modo, as invengdes estdo sempre muito a frente das regulamentaces impostas pelo Estado.
Por outro lado, a intensificacdo na producdo de conhecimento altamente especializado
contrasta com a escassa capacidade cognitiva e as deficiéncias dos orgaos legislativos e dos
tribunais (FARIA, 2017, p. 38).

Com o fim do regime ditatorial, a Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) surge com
um vasto conteddo de garantias e direitos fundamentais, restituindo o Estado Democrético de
Direitos e reinstalando a democracia perdida. Destarte, houve a ampliacdo do direito de acéo,
mediante a previsdo de apreciacdo pelo Poder Judiciario ndo so de lesdo, mas também ameaca

a direito, para assegurar direitos simplesmente ameacados, antes da ocorréncia da lesé&o.
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O corolario do acesso a justica foi colocado em nivel de principio constitucional, o
Principio da Inafastabilidade da Jurisdi¢do, prevista no artigo 5° inciso XXXV da
Constituicdo Federal: "a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito” (BRASIL, 1988). A previsao constitucional consagra o direito de invocar a atividade
jurisdicional como direito publico subjetivo. Além de assegurar o direito de acdo, invocar a
jurisdicdo é também direito daquele contra quem se age, contra quem a acgdo é proposta,
garantindo o direito de defesa, previsto no inciso LV do mesmo artigo (SILVA, 1999, p. 13-
14).

Segundo Liebman (1981, p. 10-11), podendo ser aplicado ao Direito patrio

O poder de agir em juizo e o de defender-se de qualquer pretensdo de outrem
representa a garantia fundamental da pessoa para a defesa de seus direitos e
competem a todos indistintamente, pessoa fisica e juridica, italianos e estrangeiros,
como atributo imediato da personalidade, e pertencem por isso a categoria dos
denominados direitos civicos.

Desse modo, 0 acesso a justica se apresenta como uma garantia constitucional, um
dos mais importantes direitos; o direito de acdo, que é a porta de entrada para a instauracdo do
devido processo legal. Segundo Grinover (2015), o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo
Federal, ndo traz apenas um conceito de acesso ao Poder Judiciario, mas um amplo conceito
de acesso a justica e aos meios adequados de resolucdo de conflitos, como esta explicitado na
Exposicdo de Motivos da Resolucdo n.° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica.

De acordo com Silva (1999, p. 9), 0 acesso a justica é conceituado pelo direito de
buscar tutela judiciaria, ou seja, o direito de recorrer ao Poder Judiciario no intuito da solucdo
de um conflito de interesses. Atraves dessa explanacdo simples, é possivel compreender o
conceito amplo de acesso a justica e a sua fundamentalidade.

Malgrado a expressdo "acesso a justica" seja de dificil definicdo, serve para
descrever duas finalidades basicas do sistema juridico: a) um sistema acessivel a todos, capaz
de receber as reinvidicagdes dos direitos e/ou resolver conflitos, sob a dire¢do do Estado; e b)
seus resultados, necessariamente, precisam ser individual e socialmente justos
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 3).

Nesse diapasdo, indubitavelmente, uma premissa basica da justica social, tal como
almejada pela sociedade, é o0 acesso efetivo. Assim, ndo basta que o cidaddo tenha acesso ao
Poder Judiciario, mas também é necessario que obtenha uma resposta em tempo razoavel e

gue a resposta seja plausivel.
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Outrossim, ao incluir no rol do artigo 5° da Constituicdo a impossibilidade da lei
excluir da apreciacdo do Judiciario lesdo ou ameaca de direito, contemplou-se ndo s6 o
principio do acesso a justica, mas um direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, célere
e adequada, 0 que o autor chama de acesso a ordem juridica justa (WATANABE, 1988, p.
135).

Todavia, apesar do acesso a justica constar na lei maxima do Estado como um direito
fundamental, hd uma crise de efetividade na prestacdo da jurisdicdo, a qual afeta diretamente
o0 Principio da Inafastabilidade do Poder Judiciario. Desde os anos 70, o Brasil tem sido uma
sociedade industrializada e predominantemente urbana, com indicadores socioecondémicos
perversos, mediante a existéncia de um dualismo estrutural basico, expresso pelo contraste de
uma pobreza urbana massiva e alguns bolsdes de riqueza (FARIA, 2002, p. 12).

Além disso, identifica-se outras trés crises: a) crise de hegemonia: ocorre com a
perda da capacidade de direcdo politica e ideoldgica por parte dos grupos dominantes ou
prevalecentes; b) crise de legitimidade: eclode quando essa condigdo social passa a ndo ser
mais aceita de modo consensual pelos segmentos sociais; ¢) crise da matriz organizacional do
Estado: surge quando essa condic¢do social, ao perder estabilidade, sobrecarrega e compromete
as instituicdes juridico-administrativas e politico-econémica que até entdo propiciavam e
supriam sua capacidade de autorreproducdo (FARIA, 2002, p. 12-13).

Embora essas crises tenham légica prépria e ritmos distintos, elas sdo convergentes e
sua origem esta associada a natureza do modelo de desenvolvimento adotado pelo regime
burocratico-autoritario pds 64, o qual alcangou um crescimento jamais visto antes (FARIA,
2002, p. 13-14).

As consequéncias concretas das crises, obrigaram o Estado brasileiro a promover
constantes ajustamentos no que se refere & organizacdo socioecondmica e politico-
administrativo do pais, sem, no entanto, conseguir superar as contradi¢oes.

As mais complexas questdes juridicas, provenientes da evolugcdo humana e social,
mostraram um Poder Judiciario incapaz de se adequar as transformacdes sociais. O resultado
dessa incapacidade foi 0 completo despreparo e desorganizacao do sistema juridico brasileiro,
o qual refletiu no acimulo de milhares de processos, na burocracia institucionalizada e,
consequentemente, na violacao de direitos e garantias fundamentais.

Segundo Santos, Marques e Pedroso (1996), a "crise da justica” se traduz pela
crescente ineficiéncia com que o Judicidrio vem desempenhando suas trés fungdes bésicas: a
instrumental, onde é o principal locus de resolucdo de conflitos; b) a politica: exercendo um

papel decisivo como mecanismo de controle social, fazendo cumprir direitos e obrigacfes e
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assegurando a integracdo da sociedade; e c) simbdlica: dissemina um sentido de equidade e
justica na vida social, socializa as expectativas dos atores na interpretacdo da ordem juridica e
calibra os padrdes vigentes de legitimidade na vida politica.

O Judiciario acaba sendo indigente na producdo de respostas para os problemas, uma
vez que a falta de preparagdo técnica e a auséncia de estimulo a reflexdo e a criatividade
traduz os cartérios judiciais em "maquinas kafkianas de fazer transcrigdes, emitir certificados
e expedir notificagbes transformam os juizes em administradores de escritdrio emperrados,
comprometendo o exercicio da funcdo jurisdicional” (FARIA, 2003).

Como demonstrado acima, com a positivacdo de direitos fundamentais e a saga em
efetiva-los, as mais variadas demandas foram parar nas portas do Judiciario. Porém, o Poder
Judiciario ndo tem estrutura suficiente para responder as reivindicacfes de maneira adequada,
célere e efetiva. Ademais, até mesmo quando o Judiciario intervém de maneira célere, as
partes nédo restam satisfeitas com o resultado.

Além disso, a economia atual, em escala global, se caracteriza por dindmicas e
processos submetidos a l6gicas proprias, ndo respeitando as regras e espaco territorial de cada
Estado. Tal situacdo ensejou inimeras patologias na esfera juridica, sendo uma delas a
auséncia de uma legislacdo unificada entre os Estados. Realmente, hd necessidade de um
6rgdo regulador macroprudencial, tendo em vista a progressiva desterritorializacdo dos
capitais e com a autonomia das transagoes financeiras (FARIA, 2017, p. 39).

Outro problema esta relacionado com a superacdo do arcabouco institucional do
Estado, ao esgotamento tanto da operacionalidade quanto da eficacia de seus mecanismos
juridicos convencionais, 0s quais ndo acompanham a velocidade dos avangos, devido a
globalizacdo (FARIA, 2017, p. 40). Nesse vies, tem-se que 0s codigos e as leis j4 ndo mais se
revelam capazes de submeter e enquadrar os agentes econdmicos, bem como de apresentar
um conjunto de respostas minimamente dotado de racionalidade logica e coeréncia
programatica.

Destarte, os proprios operadores do direito revelaram-se sem capacidade cognitiva e
competéncia funcional a altura do dinamismo e das inovacdes apresentadas pelo mercado
financeiro. Tais avancos exigem um conhecimento técnico e especifico dos profissionais, que
apenas apresentam formacao generalista, eclética e sem muito rigor metodologico.

Nesse ponto, 0 ordenamento juridico e o sistema judicial do Estado viram-se
progressivamente erodidos em sua pretensdo de supremacia e universalidade. N&o bastasse,
verifica-se uma crescente fragmentacdo, complexidade e interdependéncia entre os agentes

econémicos e os atores politicos, fazendo com que o Estado nacional deixe de ser o Unico
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lugar de autoridade. Tal processo desencadeia uma tenséo entre o capitalismo e a democracia,
uma vez que o capitalismo é uma forca acumulativa que ndo suporta limites.

Outro problema é a consequéncia da crise social, agravadas pela perda da capacidade
de coordenacdo econémica e autonomia politica do Estado, uma vez que as novas estratégias
de regulagdo passam a ser discutidas e decididas no ambito de entidades internacionais e
organismos multilaterais (FARIA, 2017, p. 43). Nesse diapasdo, O Estado perde a capacidade
de dispor de fontes de investimento e linhas de financiamento para atender os socialmente
pobres e vulneraveis, o que faz aumentar os efeitos da crise social.

Tais problemas fizeram com que os Estados tomassem algumas medidas,
principalmente mediante uma revisdo das politicas legislativas tradicionais e uma redefinicdo
das fontes formais de direito. Ao perder progressivamente a capacidade de configuracdo sobre
processos de inovacdo técnica e econdmica, os Estados foram obrigados a enxugar seus
ordenamentos juridicos e estimular a sociedade para que desenvolvesse formas e mecanismos
de autocomposicdo de interesses, ainda mais em espagos desregulamentados (FARIA, 2017,
p. 95).

Embora o Estado ainda conserve seu poder para tentar impor as regras do jogo,
consciente dos riscos de inefetividade dessa imposicdo em face da crescente
internacionalizacdo da decisdo econ6mica, optou por abrir mdo de grande parte das
responsabilidades regulatorias.

Conforme veremos adiante, isso fez surgir inimeros meios consensuais de resolucao
de conflitos, o que, por outro lado, também colaboram na retomada da democracia. O Estado
deixa de tutelar determinados comportamentos e situacfes e passa a fomentar a
autorresolucdo de litigios, por parte dos diversos setores sociais, econdmicos e financeiros.

Essa ideologia é denominada desjuridificacdo’ e ocorre através de processos de
desformalizacdo, deslegalizagdo e desconstitucionalizacdo de direitos e criagdo de
mecanismos alternativos de resolugdo de conflitos, como veremos adiante. Assim, o direito

positivo deve se tornar funcional a sociedade e a economia.

3 A UTILIZACAO DOS METODOS CONSENSUAIS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS COMO FORMA DE REDEMOCRATIZACAO E GARANTIA DO
ACESSO A JUSTICA E A SUA RELACAO COM O AGIR COMUNICATIVO

1 O termo é bastante utilizado por José Eduardo Faria e expressa essa nova tendéncia do Estado de permitir que o
individuo resolva seus conflitos por meio dos métodos consensuais, sem que para isso o0 Estado precise intervir,
mediante o uso da jurisdicdo (FARIA, 2017, p. 96).
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Diante desse cenario, cresce o incentivo por métodos alternativos, principalmente os
consensuais, onde as partes precisam dialogar para encontrar uma solucdo, utilizando
procedimentos mais simples e/ou julgadores informais. Ademais, tais métodos contribuem
para a redemocratizacao, pois os individuos constroem a solu¢do de maneira conjunta, através
da linguagem.

Os métodos consensuais de resolucdo de conflitos sdo aqueles que, ao contrario do
método judicial tradicional, utilizam um terceiro facilitador para que as proprias partes
cheguem a solucdo do conflito e a pacificagdo mais completa (GRINOVER, 2015). Assim, as
partes assumem o papel de chegar a um consenso e encontrar a melhor solucéo ao conflito.

Além disso, o destaque aos metodos consensuais ocorre, principalmente, pela
aprovacdo do Codigo de Processo Civil (CPC), Lei n.° 13.105, de 16 de marco de 2016, o
qual destinou especial tratamento a conciliacdo e mediacdo. Toda sistematica do novo CPC
foi pensada para garantir uma prestacdo jurisdicional mais justa que resolva o problema do
acesso a justica e da crise que acomete o Poder Judiciario.

De acordo com a ideologia do ordenamento, ha um dever que, por ser imperativo
ético, se estende a todo e qualquer operador do direito envolvido no feito de buscar a solugéo
mais harmoniosa possivel para as partes, e, apenas em caso de grave desacordo, depositar a
responsabilidade nos ombros do juiz (NERY JUNIOR; NERY, 2015, p. 192). Tal ideal
colabora, significativamente, para um maior grau de satisfacdo das partes e maior celeridade
na distribuicdo da justica. Destarte, ja no art. 3°, o Codigo estabelece como dever do Estado
promover, desde que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos, a ser incentivada por todas
as instituicdes ligadas a justica, antes ou durante o processo.

Apesar de existirem inimeros métodos consensuais, 0s mais conhecidos e praticados
no Brasil sdo, justamente, a conciliagéo e a mediagdo, os quais vamos nos deter. Outrossim, a
conciliacdo € um meio consensual caracterizado pela presenca de um terceiro imparcial - 0
conciliador - que tem a funcdo de apresentar propostas que auxiliem as partes na busca pelo
consenso, a fim de obter a composi¢do. Consiste no emprego de quatro etapas, a saber: a)
abertura: onde sdo feitos, por meio do conciliador, os esclarecimentos iniciais sobre o
procedimento e suas implicacGes; b) esclarecimentos das partes sobre suas acdes, atitudes e
iniciativas que acabaram por fazer nascer o conflito; c) criacdo de opc¢des; e d) o acordo
(BRAGA NETO, 2003, p. 23).

Apresenta-se, nesse sentido, como uma técnica ndo adversarial, adequada para a

resolucdo consensual de conflitos objetivos, nos quais as partes ndao se conheciam
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anteriormente e o Unico vinculo existente entre elas é a necessidade de reparacdo dos danos
causados (DEMARCHI, 2013, p. 54).

A conciliacdo e a mediacdo guardam inumeras semelhancas. Todavia, na conciliacao,
o conciliador busca obter o acordo, ou seja, esta focado no litigio, enquanto que na mediacéo
0 objetivo é restaurar a comunicacao entre as partes. Trata-se esta Gltima, portanto, de um
procedimento que visa restaurar o relacionamento entre as partes, o qual ja existia antes do
processo, e as educa para a resolucéo do litigio.

De acordo com Serpa (1999, p. 90), a mediacdo € um processo informal, voluntario,
onde um terceiro assiste os disputantes na resolucdo de suas questdes, buscando auxiliar na
comunicacdo através da neutralizacdo de emocges, formacdo de opgdes e negociacdo de
acordos.

A existéncia de uma sociedade humana s6 subsiste "onde é possivel identificar a
existéncia de convivio humano organizado, e orientado segundo determinados valores que
servem de bussola ao viver individual e coletivo" (GOMES, 2008, p. 81).

Para que os métodos consensuais sejam bem sucedidos, faz-se imprescindivel a
abertura das partes ao dialogo e a alteridade. Nesse sentido, Gadamer (2000, p. 26) afirma que
grandes foram o0s avancos técnicos e cientificos da humanidade, mas ndo se aprende
suficientemente a conviver, o que exige uma abertura de uns para com 0s outros, de modo se
resolva as tarefas no intuito a conduzir a humanidade a paz e ao equilibrio.

Tais métodos se relacionam muito bem com a chave da compreensao procedimental
da democracia. De acordo com Habermas (2002, p. 27), o procedimento democréatico
institucionaliza discursos e negocia¢fes com a ajuda de meios de comunicagdo. Da mesma
forma, os meétodos consensuais de resolucdo de conflitos, especialmente a mediacdo e a
conciliagéo, se utilizam de formas argumentativas para chegarem a uma deliberag&o.

Trata-se da teoria chamada acdo comunicativa, a qual tenta explicar como é possivel
o fenbmeno social da integracdo por meio de diversas praticas que levem as partes para 0
didlogo e a compreensdo do outro. Assim, a agdo comunicativa deve promover 0 consenso
entre as partes, a fim de que resolvam a disputa e busquem reaproximacao, construindo, desse
modo, um convivio pacifico.

Cada sujeito encontra-se inserido no "mundo da vida", um espa¢o que acumula todo
o trabalho interpretativo que as geracOes passadas fizeram, um palco onde os atores
comunitarios realizam o seu papel na sociedade e que pode ser visto como um mundo
objetivo, social e subjetivo (HABERMAS, 2002, p. 39). Nesse lugar compartilhado, os

sujeitos exercem a linguagem e tem a capacidade de se relacionar mediante o consenso.
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Na concepcao habermasiana de acdo comunicativa, "os individuos, livres de qualquer
coacdo ou pressdo, participam em igualdade de condi¢des do processo comunicativo,
manifestando suas opinides e ideais com o fim de chegarem a um acordo™ (OLIVEIRA, 1996,
p. 344).

Como se observa, Habermas elabora uma teoria que contempla: a igualdade de
oportunidade de fala entre as partes; a busca pelo consenso entre os participantes, precedido
da racionalidade dos sujeitos; e a possibilidade de externar o interesse de acordo de forma
livre, sem pressdo ou coacdo. Logo, tais aspectos coadunam com a conciliacdo e a mediagédo
das partes, onde o Poder Judiciario e/ou 6rgdos especificos de autocomposic¢do de conflitos
judiciais e extrajudiciais se propde a realizar o encontro entre as partes, para que juntas
discutam e encontrem a solucdo para a controversia.

E no encontro que se produz a paz ou a guerra, tais situacdes sao reflexos da forma
de convivéncia entre o0s seres que povoam a terra. A consideragdo reciproca para com o0 outro,
essa noc¢do de alteridade, entendendo que o outro é semelhante, por se tratar de um humano, e
diferente, em razdo dos multiplos fatores espaciais, temporais e culturais, define o destino da
prépria humanidade (GOMES, 2008, p. 111).

Assim, busca-se uma compreensdo do mundo para permitir o agir na busca do
entendimento matuo. Outrossim, a partir do momento que as partes acordam de forma livre
sobre o futuro de suas vidas, ha uma retomada da democracia, afinal, as partes deixam de ser
coadjuvantes, meros telespectadores das decisdes de suas vidas e passam a delibera-las.

Segundo Habermas, h& um agir comunicativo no momento em que 0S atores
harmonizam internamente seus planos de acdo e se propdem a perseguir suas respectivas
metas delineadas em um acordo ou a negociar a situacao e as consequéncias esperadas (1989,
p. 165).

O individuo que tem sua disputa submetida aos métodos consensuais deve estar
consciente da sua situacdo de fala, bem como exercer de forma racional e livre a agéo
comunicativa. Por sorte, o ordenamento processual civil incentivou o dialogo voluntario entre
as partes, no intuito de alcancar uma solucdo para o conflito de modo efetivo e célere.
Contudo, cumpre as partes e aos demais atores agirem com a racionalidade que a préatica

comunicativa exige para a satisfacdo de um interesse matuo.

CONCLUSAO
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O presente artigo buscou explorar a disputa entre o capitalismo e a democracia e a
crise no acesso a justica. Contudo, 0 ensaio ndo se deteve em descrever um panorama de caos
ja conhecido, mas foi além, propondo a utilizacdo dos meios consensuais de resolucdo de
conflitos, consignados no Codigo de Processo Civil, no intuito de encontrar uma alternativa
para a ampliagdo do acesso a justica e redemocratizacao.

A medida que os seres humanos convivem, surgem intmeros conflitos, os quais
devem ser ajustados da melhor maneira para que a humanidade encontre harmonia e promova
a pacificacdo social.

O homem é um ser dotado de possibilidades, tanto construtivas, a ponto de realizar
seu desenvolvimento continuo, quanto destrutivas, enquanto tendéncias negativas que levam o
ser humano a frustracdo. O ambiente e as circunstancias em que esta inserido sdo fatores que
influenciam o desenvolvimento de suas potencialidades. Assim, importante se faz questionar a
respeito das condi¢fes que propiciem uma evolugdo construtiva dessas potencialidades para
que permitam tanto seu favorecimento, quanto da humanidade em que esta inserido.

Nesse seara, verifica-se a importancia das politicas de incentivo ao agir comunicativo,
no intuito do homem redimir suas controvérsias de maneira construtiva e, por outro lado,
obter uma solucdo eficaz, a qual, na maioria das vezes, nao é prestada de maneira adequada
pelo Poder Judiciério.

Com efeito, considerando que o 6rgdo jurisdicional atravessa uma grande crise, que
traz reflexos diretos para o corolario do acesso a justica, visou-se demonstrar a necessidade e
as vantagens de que a propria parte delibere acerca dos seus conflitos e atinja 0 consenso de
maneira racional e livre.

Apesar da explanacdo do método habermasiano ter ocorrido de forma sucinta,
pretende-se explorar 0 agir comunicativo nos métodos consensuais, tendo em vista que tais
medidas podem representar na praxis um avango para a resolucdo dos conflitos e

empoderamento das partes.
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