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FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Apresentacdo

A edicdo do XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA — DF é motivo de
alegria e orgulho, consolidando-se como veiculo de divulgacdo das pesquisasem Direito da
comunidade académica.

E, pois, com satisfagdo que oferecemos a0 mundo juridico o resultado das atividades
cientificas desenvolvidas nesta edi¢éo.

O presente volume se inicia com o artigo intitulado "A (POSSIVEL) PRATICA
RESTAURATIVA NOS CRIMES FUNCIONAIS PRATICADOS POR PREFEITOS:
OBSTACULOS E REFLEXOES", apresentado por Yago Daltro Ferraro Almeida, mestrando
da UFBA, onde aborda a possibilidade de aplicagcdo da Justica Restaurativa em crimes
funcionais praticados por Prefeitos, portanto, crimes de natureza transindividuas,
apresentando ponderagdes acerca da aplicabilidade da Justica Restaurativa diante da
vitimizac&o transindividual e da auséncia de disciplina legislativa especifica para regulacéo
do instituto.

O artigo "A APLICAQAO DA JUSTICA RESTAURATIVA COMO SOL UC}AO
PACIFICA DE CONFLITOS PENAIS DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO", de autoria
de Juliana Buck Gianini e Vivian Vaverde Corominas, da UniSantos, aborda a utilizagdo da
Justica Restaurativa como solugdo para a crise do atual sistema de gestéo da justica penal,
tratando-se de um novo model o de justica penal pautado no didlogo e responsabilizacéo, cuja
forma de solugdo de conflito penal é capaz de restaurar o dano e reintegrar o infrator.

Na sequéncia, o artigo "A DESJUDICIALIZAQAO E O PAPEL DAS SERVENTIAS
EXTRAJUDICIAIS", de autoria de Cibelle Manfron Batista Rosas e Daniele Michal owski
Cosechen, aborda a importancia da atuagdo das serventias extrajudiciais na resolucéo de
guestdes judiciais sem a presenca de conflito de interesses como mecanismo para gerar a
desjudicializacdo de todas as demandas, além de visar a solucdo célere e eficiente e ao
mesmo tempo desafogando o Poder Judiciério.

O artigo "A IMPORTANCIA DO ADVOGADO COLABORATIVO NA MEDIACAO
JUDICIAL: RELATOS E CONTRIBUICOES DA COMISSAO ESPECIAL DE
MEDIACAO, ARBITRAGEM E PRATICAS RESTAURATIVAS DA OAB SUBSECAO



SANTA MARIA-RS", cujas autoras séo Taise Rabelo Dutra Trentin e Aline Casagrande, das
Faculdade Paulatina de Santa Maria/RS, traz a lume a experiéncia da Ordem dos Advogados
do Brasil da Subsecdo de Santa Maria-RS que atribui destaque ao papel do advogado diante
do Novo Cadigo de Processo Civil no que tange a sua vinculagdo e atuagdo junto a Comissao
Especial de Mediacdo, Arbitragem e Praticas Restaurativas proporcionando a clientela uma
resolucdo do conflito de forma célere e eficiente.

O artigo "A PRATICA DA MEDIACAO E DA CONCILIACAO NO TRATAMENTO DA
CONFLITUALIDADE SOCIAL PELO PODER JUDICIARIO: DISCUSSAO A PARTIR
DA REALIDADE DO ESTADO DO CEARA" de autoria de Igor Benevides Amaro
Fernandes e Flavio José Moreira Gongalves, da Unichristus (CE), através da realidade do
Estado do Ceara busca analisar a degjudicializacdo por meios adequados de solucéo de
conflitos e de acesso a justica, cuja andlise esta pautada na teoria do agir comunicativo de
Habermas e no pensamento filosofico de John Ralws.

No trabalho ADMINISTRACAO PUBLICA CONSENSUAL E OS ACORDOS
ENDOPROCEDIMENTAIS DO NOVO CODIGO DE PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO PORTUGUES, de autoria de Edimur Ferreira De Faria e Luana
Mathias Souto discorrem acerca da importancia da construcdo de uma Administracdo Publica
consensual, capaz de atender aos principios da eficiéncia, boa administracdo e da democracia,
mediante discussdo sobre 0 modelo de Administragdo Publica do Decreto-Lei n. 4/2015,
“novo Cadigo do Procedimento Administrativo”, de Portugal.

Em "AS ETAPAS DE INSTITUCIONALIZACAO DA MEDIACAO NO BRASIL", Carla
Faria de Souza e Fernanda Braganca apresentam andlise da institucionalizacdo da mediacdo
no Brasil através da construcéo do seu marco legal e da promocéo de politicas publicas e
iniciativas que visam fomentar atransformacéo da cultura social pela paz.

Viviane Duarte Couto de Cristo e Luisa Munhoz Birgel Ramidoff apresentam
"CONSENSULIDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA: UMA ANALISE DO
ACORDO DE LENIENCIA PREVISTO NA LEI ANTICORRUPCAQ", com destaque aos
acordos de leniéncia como uma ferramenta consensual entre a Administracéo Publica e o
infrator na obtencdo de provas em troca de beneficios, discorrendo acerca das criticas por
parte da doutrina, o que pode indicar ébice a sua consolidacdo no mundo juridico.

"CULTURA DA PAZ: A ANALISE DO DISCURSO POR OCASIAO DA
INSTITUCIONALIZACAO DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS NO BRASIL" € o resultado da pesquisa de Aline Lemos Reis Bianchini, da



USP-RP, apresentado revisdo bibliogréfica, sobretudo dos trabalhos que se dedicam a
teorizar sobre a questdo da "mentalidade”, propondo uma reflexdo que se dirige ao tom de
propaganda que estes trabal hos adotam, frente ao instituto dos meios alternativos de conflito.

Mercedes Ferreira de Araljo e Afonso Soares De Oliveira Sobrinho, da UNAMA,
apresentam analise das inovacdes trazidas pelo novo Codigo de Processo Civil em relacéo ao
Direito de Familia e Sucessdes, em especial a mediacdo de conflitos em "DIREITO DE
FAMILIA E SUCESSOES NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL/2015: A PRIMAZIA DA
MEDIACAO PARA UMA CULTURA DO DIALOGO", abrangendo aspectos juridicos e
sociol dgicos relacionados a moderna teoria do direito processual.

"JUDICIALIZACAO DOS CONFLITOS SOCIAIS: REFLEXOES SOBRE A
NECESSIDADE DE SOLUCOES DIALOGICAS NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO BRASILEIRO", de Max Emiliano da Silva Sena e Carlos Victor Muzzi Filho,
analisa a judicializacdo dos conflitos sociais, propondo reflexdes sobre como se obter
solugdes consensuais, sem a necessidade de recorrer ao Poder Judiciario.

Através do artigo "JUSTICA RESTAURATIVA: MODELO INOVADOR DA JUSTICA
PENAL JUVENIL QUE GARANTE AO ADOLESCENTE INFRATOR A
POSSIBILIDADE DA TRANSMUDACAO DO CARATER PUNITIVO-RETRIBUTIVO
DA PENA PARA O RESTAURADOR-EDUCATIVQO" elaborado e apresentado por Maria
Aparecida Alkimin e Regina Vera Villas Boas, da UNISAL, a Justica Restaurativa €
abordada como uma nova realidade do sistema penal juvenil e um novo modelo para
restauracdo do dano gerado pelo ato infracional e ressocializacdo do adolescente infrator com
a reducdo da reincidéncia em razédo do carater autbnomo, democratico e educativo-
restaurador da pratica restaurativa no ambito da justica juvenil, com intervencdo minima da
justica sancionadora.

Resultado de pesguisa em andamento sobre a formacéo e o campo de trabalho do mediador
judicial, Joaquim Leonel De Rezende Alvim e Thais Borzino Cordeiro Nunes expdem
"MEDIADORES JUDICAIS NO ESTADO DO RIO DE JANEIRO: CAPACITACAO,
REGULAMENTACAO E REPRESENTACAO DE PRATICAS A PARTIR DE DISPUTAS
NO CAMPO DAS PROFISSOES JURIDICAS' apresenta trés vertentes: (a) andlise de leis e
resolucdes sobre mediacéo; (b) pesquisa empirica, de cunho qualitativo, consistente nas
observacOes feitas nas atividades desenvolvidas em um Centro Judiciério de Solucdo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSC) e de (c) entrevistas com os mediadores que atuam nos
CEJUSCs.



Em "MODELO DESCENTRALIZADO DE MEDIACAO PARA RESOLUCAO DE
CONFLITOS DE REFORMA FUNDIARIA URBANA", Rachel Lopes Queiroz Chacur e
Celso Maran De Oliveira tratam da dogmética da exclusividade da Jurisdicéo para resolucéo
de conflitos de tutelas ambientais, revisitando as bases tedricas e jurisprudenciais,
culminando na necessidade de vias aternativas de resolucdo de conflitos fundiarios urbanos,
decorrentes da demanda social. E necesséria a ruptura do modelo jurisdicional, trazendo um
novo paradigma de descentralizacdo e desjudicializacdo das resolucdes de conflitos
fundiérios urbanos, priorizando a participacdo democrética dos cidaddos nas tomadas de
decisdes afeitas ao plano fatico do espaco urbano, adequando o caso aos fundamentos das
normas congtitucionais e infraconstitucionais protetivas dos Direitos Fundamentais do
Homem.

Maria Tereza Soares Lopes apresenta a arbitragem, em "O USO DA ARBITRAGEM NOS
CONFLITOS PRIVADOS DE DIREITO MINERARIO ESTABELECIDOS ENTRE O
MINERADOR, O PROPRIETARIO E O SUPERFICIARIO", como método adequado e
eficaz para a resolucdo de conflitos privados de direito minerario estabelecidos entre o
minerador, o proprietario e o superficiario, analisando as relactes de direitos reais e as
principais caracteristicas da arbitragem strictu sensu, elucidando as vantagens de utilizacdo
deste método heterocompositivo face ao Poder Judiciério e apresentandoestudo de casos que
exemplificam a controvérsia e os contrapde.

"POR UMA FUNDAMENTACAO DOS MEIOS CONSENSUAIS DE TRATAMENTO DE
CONFLITOS: A TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO COMO LASTRO FILOSOFICO
DA MEDIACAO E CONCILIACAQ", de autoria de Geovana Faza da Silveira Fernandes,
apresenta reflex@o sobre a fundamentacdo dos meios alternativos de resolucéo de litigios,
fomentados pela Politica Judiciaria de Tratamento Adequado dos Conflitos, inaugurada pela
Resolucdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica e positivadas no Codigo de Processo
Civil e na Lei de Mediacdo. A partir da transicdo paradigmatica e a insuficiéncia da
dogmatica juridica para o tratamento de todos os tipos de conflitos, trata da importancia da
teoria habermasiana do agir comunicativo como norteador para 0S meios consensuais e como
legitimadora da mediacéo e conciliagdo como métodos democraticos, que conduzem ao
reforco da cidadania.

Por fim, Juliana Coelho Tavares da Silva e Caio Victor Nunes Marques apresentam
"RESOLUCAO ADEQUADA DE CONFLITOS AGRARIOS BRASILEIROS: UMA
PROPOSTA PARTICIPATIVA E INTEGRADA", destacando o cardter eminentemente
social do Direito Agrério e torna-se essencia aresolucéo adequada do conflito (RAD) devido
as crescentes transformacdes estruturais do setor agricola e a reivindicagcdo premente de



solucdes répidas, justas e definitivas nas questdes agrarias, de forma a diminuir as
desigualdades e tensdes sociais e assegurar o bem-estar de proprietarios e trabalhadores
rurais. Assim, objetiva-se desenvolver uma analise dos desafios e perspectivas da RAD para
os conflitos agrarios brasileiros.

Os temas aqui tratados sdo de fundamental importancia hoje para todos 0s que operam no
campo das Ciéncias Sociais Aplicadas.

Boaleitural
Prof. Dr. Eudes Vitor Bezerra (Uninove)
Profa Dr2 Margareth Anne Leister (UNIFIEO)

Profa Dra Maria Aparecida Alkimin (UNISAL)



CULTURA DA PAZ: A ANALISE DO DISCURSO POR OCASIAO DA
INSTITUCIONALIZACAO DOSMEIOSALTERNATIVOSDE RESOLUCAO DE
CONFLITOSNO BRASIL

CULTURE OF PEACE: A SPEECH ANALYSISAT THE EVENT OF THE
INSTITUCIONALIZATION OF ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION
METHODSIN BRASIL

Aline Lemos Reis Bianchini 1

Resumo

A partir das reformas que se iniciaram nos anos noventa, 0s meios alternativos de resolucgéo
de conflitos foram institucionalizados no sistema de justi¢ca, ganhando amplo destague no
direito brasileiro. Com o incentivo e o fomento, o interesse sobre estes institutos cresceu,
sobretudo no meio académico. O presente trabalho pretende fazer uma andlise de alguns
destes trabalhos, sobretudo os que se dedicam a teorizar sobre a questdo da "mentalidade”,
propondo uma reflexéo que se dirige ao tom de propaganda que estes trabalhos adotam,
frente ao instituto dos meios alternativos de conflito.

Palavras-chave: Meios alternativos de resolucdo de conflitos, Mediacéo, Cultura da paz

Abstract/Resumen/Résumé

Since the changes in the Brazilian procedure law, from the 90°s decade on, the alternative
dispute resolution methods were regulated properly in Brazilian system of justice, becoming
overly rated. Since there was a lot of incentive, the interest on this matter grew, in the
academic environment as well. The present paper ams to analyze some of this works,
specifically on the thesis about the mentality issues, proposing a critical point about the
propaganda tone of this papers. For that purpose, it is used litter reviewing, selecting those
papers that are considered classical about the Theory of peace mentality.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Alternative dispute resolution methods, Mediation,
Culture of peace

1 Especialistaem Direito Processual Civil, pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto-USP, mestranda pela
Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto-USP, mediadora certificada segundo a resolugdo 125 do CNJ.



1. INTRODUCAO

“Mudar a mentalidade” ¢ um discurso que compde o cabegalho obrigatorio de quase
toda obra a respeito de mediagdo e meios alternativos de resolu¢io de demandas. E um
discurso cerimonial, que segue um protocolo, de ideias concatenadas e irmas, que aparecem
em ordem mais ou menos aleatéria a depender do foco da obra: o Sistema de Justiga esta
sobrecarregado por conta da mentalidade da populagdo, que ¢ imatura e provoca o Poder
Judicidrio por assuntos comezinhos. A acusacdo que se dirige a sociedade ¢ a de que €
formada por pessoas que ndo sabem conversar e resolver seus proprios problemas, de usar o
Poder Judiciario como uma espécie de superego coletivo.

Tomando como ponto de partida estas diversas teses sobre “mentalidade da paz” e
mentalidade do litigio”, passando pelos discursos sobre empoderamento e emancipagao
populacional, que seriam promovidas ou facilitadas pela técnica da mediacdo, no presente
trabalho pretende-se propor uma reflexao sobre algumas delas, sobretudo a respeito daquelas
que se desenvolvem em torno da ideia de uma patologia sistémica da sociedade brasileira, da
irresponsabilidade e imaturidade coletiva. Adotou-se aqui a pesquisa teodrica, com a revisao de
literatura, utilizando-se os métodos analitico e indutivo, objetivando contribuir com o debate
sobre a mediacdo, instrumentalizada como politica publica de resolucdo de conflitos, e a
assimetria de poderes nas camadas sociais.

A principio, para o bom desenvolvimento técnico dos presentes argumentos, €
preciso estabelecer alguns acordos de terminologia e conceituagao. Reconhece-se que exista
parcela dos académicos que aludem a uma diferenga técnica entre mediagdo e conciliacdo, e
ha, contudo, aqueles cuja opinido ¢ a de que esta diferenca ¢ indcua, irrelevante do ponto de
vista tanto tedrico quanto pratico, ¢ ha até os que alegam inexisténcia a qualquer diferencga
entre os dois métodos. Entretanto, tendo em vista que para o desenvolvimento da tematica do
presente trabalho a diferenca apontada ndo influi no resultado final das reflexdes aqui
propostas, as expressdes mediacdo e conciliagdo serdo usadas na acepcdo sindnima de um
método de composicao de conflito, cuja conducdo dos debates e das questdes sera facilitada
por um terceiro, que podera ou nao propor solugdes para o impasse, contudo, nao as impora,
cabendo as partes a escolha das medidas que irdo solucionar o dilema proposto. Quando se
falar em meios autocompositivos, na mesma medida, estes abarcardo a mediagao/conciliacao,
nesta acepg¢ao de sindbnimos, como ¢ a disciplina dos conflitos pelas proprias partes, ainda que
facilitada por este terceiro, adicionada da negociacdo, que ¢ a mesma disciplina de disputas,

sem a figura do intermediador.



Um segundo acordo, com relag@o as bases tedricas deste trabalho, que € preciso ser
feito trata-se do nome que se d4 aos ADRs. ADR ¢ uma sigla advinda do inglés, alternative
dispute resolution methods, ou métodos alternativos de resolugao de conflitos, em uma
traducdo livre. E possivel também encontrar, ao invés de alternative, o termo adequate,
adequado em portugués. Escolher usar alternativo ou adequado revela qual posicionamento
dogmatico cada autor adota. Sob o ponto de vista que a regra ¢ o processo, a jurisdi¢dao
formal, todas as outras maneiras que nao o processo, sdo alternativas. Esta visao alinha-se
com as tradi¢des do direito anglo-saxdo. Entretanto, quando o foco passa a ser a
multiplicidade de formas, a via judiciaria ¢ enxergada como mais um dentre os métodos de
resolugdo de conflitos, e ai, neste caso, usa-se a terminologia “adequado”. Esta visdo
geralmente ¢ adotada por paises Europeus Ocidentais, de tradicao Civil Law (LORENCINI,
2013, p. 59). O pressuposto da adequagao do método de resolugao de conflitos vem, também,
da critica a sentenga, que tem certos freios teéricos, que tem que disciplinar dentro dos limites
do pedido, que tem que ter relevancia juridica dos fatos, que tem que julgar aquilo que ha
dentro dos autos, etc. Ha aspectos dos casos concretos que, sdo relevantes, talvez mais do que
aqueles que sdo expressos no pedido, que refletem na situagdo juridica, mas que o juiz nao
pode e ndo deve deles conhecer. No presente debate ndo se discutird propriamente qual das
duas correntes ¢ a mais adequada, mas se adotara a nomenclatura de “alternativo”, pois ¢ o
aspecto do afastamento do Estado na resolucdo das demandas que interessa. Ao nos
referirmos neste trabalho aos meios alternativos de resolucdo de conflitos, nos referimos a
todo o conjunto de meios de resolucdo de conflitos que ndo a sentenca. O aspecto
fundamental para, em primeiro lugar deixar a terminologia bem demarcada, e em segundo,
determinar os motivos de escolha deste termo em detrimento daquele, na medida em que ¢
relevante para o presente trabalho, ¢ a auséncia da vigilancia do Estado, em seu papel de fiscal
garantidor, regulador, concretizada na atuacao do juiz, nos métodos alternativos.

Além disso, cabe ainda diferenciar quando se fala em meios autocompositivos, €
meios alternativos, ja que ndo sdo sindnimos, nem mesmo para efeito deste trabalho, e sua
diferenciagdo ¢ relevante. Geralmente os conceitos sdo coincidentes na pratica, mas
tecnicamente ndo o sdo. Autocompositivos sdo aqueles métodos em que cabe as partes dar a
solu¢do do problema, ainda que através da facilitagdo do terceiro. Em dada medida, mesmo
que o acordo aconte¢a dentro do processo judicial, como sdo as partes que deram a solucao
para seu problema, trata-se de uma solugdo autocompositiva. Desta forma, a arbitragem, por
exemplo, ¢ um método alternativo, mas ndo autocompositivo, ja que a solugao para o caso €

dada pelo arbitro, ndo pelas partes, e ndo ¢ um método que se realiza através do processo, do
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procedimento formal, e ndo conta com a vigilancia do Juiz. Assim, quando se falar em meios
alternativos, o foco da discussdo ¢ a auséncia do juiz, como garantidor do justo, e quando se

fala em meios autocompositivos, o foco ¢ a habilidade da parte de se conduzir.

2. CONFLITOS, INSTITUICOES E ARRANJOS SOCIAIS

Ja dizia as fundamentais licdes de uma das obras mais classicas sobre Teoria Geral
do Processo que o conflito ¢ um elemento antissocial, pois a angustia e frustracdo que dele
vem sdo for¢as que trabalham contra a coesdo do grupo. A questdo nunca foi se ele deveria
ser tratado, mas como fazé-lo da maneira mais eficiente para que fosse eliminado com o
menor custo social possivel. Foi na busca do modo ideal de pacificar conflitos que surgiram
as principais instituicdes com as quais hoje os juristas trabalham: Estado, sistema judiciario,
leis juiz, processo, etc. As instituicdes foram se ajustando e ganhando complexidade e
sofisticacdo, ao longo do processo civilizatério (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2002, p. 20-21).

A pacificacdo dos conflitos foi gradualmente sendo transferida da esfera privada para
o monopodlio do Estado. Sobre esta reconstru¢do breve, duas consideragdes precisam ser
feitas. A primeira delas ¢ a de que os processos evolutivos sdo descritos metodologicamente
em linhas gerais e continuas, desprezadas as particularidades de cada lugar, fazendo um ritmo
evolutivo mais ou menos homogéneo e geral. Mas, embora desprezadas, estas particularidades
existem. Segundo, € preciso consignar que mesmo apds o surgimento de um Estado, dadas as
condi¢cdes do momento historico vivido e as caracteristicas socioculturais de cada povo, o
desenho de solucdo de conflitos pode variar, inclinando-se a uma preferéncia por um sistema
formal ou informal (SILVA, 2013, p. 3-4). E nesse ponto que surge o paradigma da
mentalidade oriental, posta como o exemplo de grupo populacional que demonstra uma
preferéncia pelos arranjos informais de justi¢a e a politica do acordo.! Importa afirmar, por

ora, que a depender da formagdo historico-cultural de determinada sociedade, o Estado toma

! Para efeito deste trabalho, aceitaremos a premissa posta pela maior parte dos livros sobre a mentalidade oriental
(SILVA, 2013, p. 3-4). Entretanto, a grande maioria dos autores que levantam o assunto ndo se aprofundam
sobre o tema, explicando por que e como a mentalidade oriental seria diferente da brasileira. Com relagdo ao
Japdo, com frequéncia se argumenta o numero de advogados existentes ser muito menor que 0s nUmeros
brasileiros, sendo este dado considerado a prova de uma cultura de litigancia menor que a nacional. Mas estes
dados ndo sdo suficientes para estabelecer com confianga o paradigma de um modo de pensar diferenciado. Este
debate ainda foi suscitado por Fiss (2004 p. 145, vide nota 23), ocasido em que aponta estudos de Galanter
(1978), e Haley (1983), sobre a possibilidade de dados a respeito do universo nipdnico ter sido mais mal
interpretado do que um reflexo de cultura de ndo litigiosidade. O trabalho demanda maiores investigagdes e
questionamentos, contudo, como ¢ muito presente no universo doutrinario brasileiro, por ora, aceita-se a
informagao posta.
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um desenho mais formal e centralizador, ou mais informal e proximo dos grupos
comunitarios.

Entretanto, indiscutivel que no mais remoto periodo da histéria humana, antes do
surgimento do Estado, conflitos eram resolvidos entre as proprias partes através da autotutela
e autocomposicdo, talvez com certa predominancia da primeira. Autotutela pode ser
compreendida como a tomada para si do bem da vida pretendido por aquele que tem o poder
para fazé-lo, o que muitas vezes implica em uma assimetria de poder entre os sujeitos
envolvidos. A autocomposicao, por sua vez, ¢ o acordo de vontade entre estes sujeitos quanto
a solugdo do conflito.

Neste primeiro momento da historia humana, anterior a revolugdo agricola, o0 homem
vivia em pequenos grupos de cacadores e coletores, nomades, sujeitos as ofertas de alimentos
e recursos encontrados na natureza. Os grupos nao eram muito grandes, em geral eram
compostos de pessoas da mesma familia, e quando se tornavam grandes demais, acabavam
por dividir-se novamente em outros nucleos, pois a escassez de alimento assim o ditava. Por
um lado, era dificil para grupos maiores conseguir alimentos. Por outro, nos grupos mais
numerosos a tensao que nascia entre os individuos exercia este fator centrifugo, ao qual Darcy
Ribeiro (1997) atribui a responsabilidade pelo ser humano ter povoado cada um dos confins
do planeta. Entre dois grupos diferentes haveria muito provavelmente disputa, ja que havia a
competicdo pelo recurso, entretanto, dentro do grupo, os seus componentes desenvolviam
entre si os lagos afetivos ¢ de solidariedade, desenvolveu-se a fala, a comunicagao ¢ a lealdade
ética (RIBEIRO, 1997, p. 82-83).

A revolucdo agricola que se seguiu permitiu a0 homem se manter em um
determinado lugar, e a abundancia de alimentos que supria as necessidades basicas permitiu
um certo crescimento demografico. Neste estagio, mesmo uma breve divisao do trabalho,
ocorrida dentro da familia, pelo critério do género, ndo era suficiente para estratificar o grupo
tribal. A ocupacao do territdrio, que era necessdria para a agricultura e a pecuaria primitiva,
torna necessaria a cooperagdo entre as tribos e as familias, por motivos de defesa contra os
conflitos externos, sobretudo por tensdes contra os que ainda persistiam no modelo de vida de
coletores, que foram desalojados pelos grupos tribais nesse processo de ocupagdao para o
plantio. Comega entdo a surgir a figura do guerreiro e da guerra, mas ainda, o guerreiro era ao
mesmo tempo o agricultor em tempos de paz. Alias, ainda que se surjam xamas, lideres, e o
artesanato também aparega através da ceramica, ndo ha especialistas neste momento, nas
tarefas. No maximo, uma divisdo do trabalho baseada em papéis familiares diferenciados. Isso

sO ocorre na fase seguinte, da revolucdo urbana, que com a evolugdo da tecnologia da enxada
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para o arado, faz aparecer o excedente de produgdo. Mas na fase tribal, vigora um pequeno
grupo social, onde todos os adultos se conhecem e se tratam por iguais.

Darcy Ribeiro atribui ao excedente a necessidade do surgimento do Estado. Com o
aprimoramento das tecnologias agricolas, irrigagdo, adubagdo, melhora da genética das
plantas, foi possivel aumentar a produgdo, e logo, surge a sobra. Como os agricultores e
pastores conseguiam agora uma quantidade cada vez maior de producdo, foi possivel o
desligamento de alguns individuos das atividades de subsisténcia. Surgem entao, as funcgdes
especializadas, dedicadas a tarefa com exclusividade: o militar, guerreiro exclusivamente a
atividade da guerra; o pequeno artesdo; o lider espiritual, sacerdote para atender ao
sobrenatural e a incerteza; e surge o acumulo de riqueza nas maos de grupos minoritarios, que
passam entdo a desenvolver estruturas para proteger esse acumulo.

Se nos primeiros grupos, na fase primitiva, o vinculo afetivo conseguia manter a
coesdo até determinado porte, em grupos sociais maiores, esse vinculo se perde, nem todo
mundo conhecera todo mundo, ¢ inevitavelmente, as tensdes, se nao resolvidas, levarao
invariavelmente ao movimento centrifugo do grupo. Por outro lado, o processo de aglutinagdo
e crescimento demografico permitiu a especializagdo das fungdes e a estratificacdo da
sociedade, que acabou por gerar a riqueza da qual se beneficiavam os grupos detentores do
poder, explorando o trabalho dos demais. Surge também a classe dos comerciantes, aqueles
que diferente da troca primitiva de escambo que até entdo ocorria, ¢ responsavel por pegar
uma grande quantidade da produgdo, e transporta-la por uma grande distancia de territorio.
Para isso, era necessaria a segurancga deste territdrio, razao para que também os sistemas de
governo até entdo desenvolvidos precisassem ser institucionalizados.

Por isso, se € possivel dizer que o Estado e das demais instituicdes surgem da
necessidade de organizar a vida social, nestes grupos maiores € mais complexos, atua este
também nao como mero organizador imparcial das tensdes sociais, mas como mantedor da
ordem, pois, como explica Darcy Ribeiro (1997, p.110-120), a manuten¢do da ordem interna
em sociedades tornadas inigualitarias s6 € possivel através da criacdo de complexos servigos
de controle social e repressao.

Por isso, tratar o conflito e dissolvé-lo, é atuar na preservagao dos lagos de
solidariedade da sociedade, mas também ¢ em dada medida, parte do sistema complexo de
controle do individuo e a sua conformacgdo a ordem vigente, preservando a desigualdade tal
como estd. A pacificacdo da lide tem a fun¢do simultdnea de manter o grupo coeso, mas

também de manté-lo conformado com as relagoes diferentes das camadas estratificadas.
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Ha, contudo, um duplo aspecto que deve ser debatido. O Estado sequestrado pelo
grupo de poder ¢ moldado e legitimado pelas correntes filosoficas que a esse grupo interessa.
Em um primeiro momento da histéria, o poder politico correspondia ao poder econdmico: o
dono da terra dominava os meios de producao e explorava aquele que nela trabalhava, e
também exercia o poder politico, a exemplo da nobreza, no feudalismo. Surge um novo poder
econdmico, e consequentemente a pressdo para a mudanca do paradigma tedrico do Estado,
segundo o interesse econdmico que ascende: o clamor pelo recuo do Estado na economia e na
regulacao da vida social. Entretanto, de certa forma, ainda que o novo paradigma filoséfico
seja o de recuo, ndo deixa de ser uma pressdo para que o Estado adote o desenho que melhor
favorece a classe dominante, justificando a desigualdade, e ndo, combatendo-a. Substitui-se a
antiga crenga sobre a legitimidade divina do exercicio do poder, pela do “merecimento’:
quem ¢ rico, € por que merece, pois trabalhou mais, fez sacrificios, foi mais inteligente, mais
criativo...

Marilena Chaui, em comentario sobre a obra de Boaventura de Souza Santos (2013),
explica esta dualidade como a oposi¢ao entre regulagdo e emancipacao. O direito ¢€
contaminado, “perpassado” por uma contradi¢do insuperavel entre o seu carater
emancipatdrio, que ¢ o de vencer a tirania, e sua funcdo regulatoria, a juridificagdo do social e
do politico pelo poder estatal. A Teoria Moderna do Direito volta-se exclusivamente para a
figura do Estado, mobilizada para apaziguar as tensdes sociais e lograr objetivos regulatorios,
enquanto a forma atual do capitalismo se apresenta como a recusa da regulacao estatal da
economia e, por extensdo, da sociedade (SANTOS; CHAUI, 2013). Diante das novas teorias
da sociologia, a aparente neutralidade do Estado e do direito ndo resiste a andlise critica e
sucumbe, revelando estratégias mascaradas para moldar o pensamento hegemonico, conforme
o interesse do grupo dominante.

E preciso, contudo, para se discutir a tensdo entre liberalismo e regulagéo,
compreender a complexidade do momento histérico vivido, principalmente quando os
discursos repetidos no ambiente virtual, nas redes sociais, sobretudo, demonstram a
polarizagao de opinides, € o entendimento de que uma ideia necessariamente se liga a outra,
tal como um pacote filoséfico a que o sujeito € obrigado a aderir, sem ressalvas, quando se
aproxima de um argumento a favor da regulag¢do ou do liberalismo.

Algumas medidas e reformas que vem sendo propostas no ano de 2017, no Brasil,
pelos grupos atualmente no poder revelam um viés altamente alinhado com a 6tica do Estado
minimo, o que d4 um indicio de uma agenda neoliberal de politica. Basta que se analise as

propostas de reforma do regime de previdéncia e de leis laborais. Contudo, na contramao, de
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toda tentativa de instituicdo de medidas econdmicas e politicas de viés neoliberais, o Poder
Judiciario ainda atua, na sociedade brasileira, em certa medida, como salvaguarda dos
excessos do capitalismo, ainda que criticos como Boaventura de Souza Santos e Pierre
Bourdieu se posicionem claramente quanto ao papel das normas juridicas como mecanismo
dissimulado de dominagdo. Isso se expressa em duas situacdes bem claras no contexto
brasileiro: ¢ o Judiciario que exerce o controle das praticas de mercado, através de acgdes
individuais ou coletivas, de consumidores, bem como ¢ o Judiciario que garante o minimo de
direitos sociais, através das diversas agodes, igualmente individuais ou coletivas, movidas
contra o Poder Publico, exigindo medicamento, tratamento médico, vaga em hospital ou
escola, exigindo determinada providéncia pela administragdo, etc. Trata-se de um povo cuja
carga historica ja ¢ a de exploracao, submetida a graves processos histéricos de colonialismo,
que perpetuam-se em consequéncias na ordem atual, como profunda desigualdade economica,
social, de direitos e oportunidades. E uma massa populacional expressiva, que ndo recebe
direitos minimos, condi¢des minimas de sobrevivéncia, quanto mais de desenvolvimento. E
em ultima analise, ainda explorada pelas instituigdes até os dias de hoje, submetida a politicas
publicas ineficientes e explorada pelo mercado de consumo, através de praticas predatorias. O
pouco que lhe resta de instrumento de defesa ¢ apelar ao Poder Judiciario (FISS, 2004, p.145).
Assim, esta no¢do de Poder Judicidrio como tabua de salvagdo contra os excessos serd um

dado importante quando for colocado, adiante, o conflito e sua disciplina em pauta.

2. O MOVIMENTO ACADEMICO PRO-ACORDO: A HEGEMONIA DA
EXALTACAO DA CULTURA DA PAZ

Abundantes as estatisticas que demonstram que o Sistema Judicidrio brasileiro esta
em crise, pois conta com mais processos do que a forga de trabalho permite. Nao s6 o nimero
de processos aumenta a cada ano como a natureza das demandas no século XXI ndo ¢ mais
igual ao que se via 100 anos antes. O surgimento das relagdes de consumo em massa, a
expansao de alguns direitos, at¢ mesmo a mudanca nas regras de disciplina das relagdes
familiares, muitas foram as frentes que contribuiram para que mais pessoas tivessem assunto
para levar ao Poder Judiciario. O nimero de agdes entdo sé cresce, a cada ano. Além disso,
muitos destes novos direitos que emergem ndo sdo compativeis com a maneira tradicional de
solucdo de conflitos. A complexidade presente em determinadas situagdes exige uma certa
delicadeza no tratamento desse conflito, delicadeza essa que a sentenga nao consegue

alcangar. E como fazer uma neurocirurgia com uma tesoura de poda. O resultado desse
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quadro todo ¢ uma prestagdo jurisdicional morosa, cara e ineficiente, porquanto na maior
parte das vezes, falha em entregar o bem da vida ao jurisdicionado.

O sistema precisava ser reformado. Surge entdo um pacote de reformas que vem
acontecendo, deste a década de 90, buscando resolver este problema. Uma das medidas que
faz parte deste pacote de solugdes foi a assungdo das solugdes consensuais e autocompositivas
com uma politica publica, a ser implementada, efetivada e incentivada. A inspirag@o surgiu do
Sistema norte-americano de justica, de onde saiu muitas das outras medidas que compde esse
pacote de reformas, dentre elas as agdes coletivas e o sistema de precedentes. Tal qual a
jurisdicao brasileira, no caso norte-americano hd uma grande procura da populagdo pelo Poder
Judiciario, e também hd um grande numero de processos, bem como o interesse dos
administradores da méaquina judicial de diminuir este abarrotamento.

Entretanto, embora o acordo sempre fosse permitido pelos dois sistemas, o acordo e a
negociacdo ndo eram parte da cultura juridica e nem parte do habito social. Por isso sua
implantagdo ndo se limitou a mera alteragdo legislativa, foi preciso alterar profundamente o
sistema, atingindo até mesmo suas bases filosoficas. Isso demandou de fato, muita energia,
nao s6 material, mas, sobretudo intelectual. Foi preciso criar estrutura fisica, criar 6rgaos,
centros de mediacdo, formar mediadores, formar formadores de mediadores, criar uma
ideologia capaz de convencer a comunidade de operadores do direito a alterar o habito da
pratica profissional que vinham exercendo, at¢é mesmo por décadas, e aceitar a nova ideia. E
operadores do direito no caso inclui todos os sujeitos da justi¢a, desde o magistrado, a quem
era atribuido o papel de conciliar, e o fazia muitas vezes com pouca propriedade ¢ nenhuma
técnica, e at¢é mesmo dos advogados, que viam com desconfianca a negociagdo. Foi
necessario o mesmo investimento, material e intelectual, para convencer a populacdo a
procurar os novos servicos disponibilizados, e deles participar sem desconfianca, quando
submetida.

Neste ponto, em dada medida, a importagdo da mediacdo e dos ADR’s, como
instrumento para resolver um problema de actimulo de demandas foi mais um projeto
implantado de cima para baixo, do que uma evolu¢ao da sociedade brasileira, nem mesmo da
comunidade juridica. E ai, o conjunto técnico cientifico vem, ndo para explicar, mas para
justificar, conformar e convencer, mais do que conhecer, criticar, decompor. A produ¢ao
académica, neste sentido, relaciona-se muito mais com uma conformag¢ao do habitus, de uma
politica publica de conformidade de comportamento, do que serve ao conhecimento

propriamente dito.
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Na academia o marco tedrico da teoria do acordo ¢ atribuido ao professor da
Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco, Kazuo Watanabe, em 2005, quando publica seu
célebre artigo intitulado “Cultura da Sentenca e Cultura da Pacifica¢do”. Em linhas gerais, o
professor apontava a predominancia na sociedade brasileira da cultura do litigio, entendida
como a mentalidade profundamente arraigada da preferéncia pela resolucdo de conflitos
através da sentenga e da adjudicagdo, através da lide e do processo judicial, do combate
argumentativo e oposto entre dois individuos. O artigo também apontava a questdo da
formagdo académica dos operadores de direito, que ¢ predominantemente voltada para a
litigdncia em tribunal, e a questdo da politica dos proprios 6rgidos do Poder Judicidrio, que se
organizavam de forma a recompensar a produ¢do de sentengas ao invés de iniciativas de
conciliacio (WATANABE, 2005).

Mais de 10 anos depois da publicacdo deste artigo, o panorama descrito pelo
professor ja ndo se verifica. Pelo contrario, a situacdo se inverteu, e claramente ocorrida tendo
em vista o investimento recebido, em esfor¢o conjunto das 3 esferas de poder Estatal para isso
ocorrer. O Poder Judiciario ndo s6 ja ndo negligencia os métodos consensuais de resolugao de
demandas, como os prioriza cada vez mais, ¢ estimula e premia as iniciativas com estes
relacionadas, 0os novos projetos, praticos ou teoricos, que apresentem novas formas de mediar,
novas técnicas de mediar e novos ambientes em que essa mediacdo possa ser realizada. Nos
ultimos 10 anos, novas leis, cddigos e dispositivos foram criados e reformados, alterando toda
a organiza¢ao da maquina judiciaria, complexificando-a, aparelhando-a, enquanto cristaliza o
acordo como politica publica, como objetivo a ser alcangado no processo, a ser buscado pelo
Estado, bem como introduziram no Sistema Judiciario brasileiro um microssistema de solugao
consensual do conflito. Alteragdes nas politicas de avaliagdo do proprio Conselho Nacional de
Justica, que a partir de 2015 passou a incluir no seu relatério “Justica em Numeros™ os indices
de conciliagdo e acordos realizados, premia as atuagdes de qualquer agente que trabalhe para
promover a mediagio. E sensivel, também, a reorganizacio dos meios académicos para incluir
em suas pautas os Alternative Dispute Resolution Methods como tema. Muitos cursos de
prestigio, dentre eles a propria Universidade de Sao Paulo, ja incluiram alguma disciplina ou
parte de disciplina para tratar de acordo e negociacdes ou para estudar os meios alternativos
de resolucdo de demandas. Grandes congressos e encontros brasileiros de Direito incluem em
suas pautas grupos de estudo, palestras, painéis e tematicas dedicados a discutir a mediagao,
estimulando a produ¢do académica neste sentido.

Com o estimulo e a abertura de oportunidades, uma enxurrada de produgao técnica e

cientifica inundou a academia, explorando o tema do acordo, da cultura da paz, dos meios
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alternativos de solugdo de conflitos e todos os outros afins, sob diferentes perspectivas. As
produgdes técnicas passaram a relacionar a mediagdo com outras areas afins da ciéncia
humana, como a psicologia, sociologia e economia.

A questdo, neste ponto, ¢ que o panorama descrito pelo professor paulista se inverteu
tanto que a grande maioria das producdes académicas que se dedica a estudar os temas afins
ao acordo tem um nitido tom de ideologia, de propaganda, de frenesi pela novidade, e de
exaltacdo do acordo. O proprio curso de formacao de mediadores, que muitas vezes € o
primeiro contato que o operador do direito tem com o tema da mediagdo, tendo em vista que
as alteragdes de grades dos cursos de direito ¢ um fendmeno recente, ¢ mais uma doutrinacao
do que uma instrugdo. Sem falar que para alguém atuar como conciliador frente aos tribunais
deve ser diplomado por este curso, do qual o Conselho Nacional de Justica detém o
monopdlio ideoldgico. As correntes contra acordo, ndo encontram tanto espago, tornando-se
nitidamente minoritarias. As produgdes técnicas e cientificas que surgiram influenciadas por
este viés filosofico parecem orbitar ao redor mote comum de promover as vantagens dos

meios consensuais de resolugdo de conflitos sobre a jurisdicdo contenciosa.

3. EMPODERAMENTO E ASSIMETRIAS SOCIAIS

Como discorrido anteriormente, a vantagem da mediagdo e dos meios alternativos de
resolucdo de conflitos encontra fundamentagdo em alguns argumentos relativamente
recorrentes nas obras. Dentre eles, estd o0 do empoderamento, que consiste no fenomeno pelo
qual o individuo, quando toma para si a solug¢do de seu proprio problema, investe-se de poder,
e nesse ato emancipa-se, torna-se senhor ou senhora de si mesmo, livre, amadurecido e
independente.

Quando se coloca em um contexto de processo terapéutico, o empoderamento ¢ um
processo de reavaliacdo dos elementos de um problema, para que o sujeito que se submete a
intervengdo possa encontrar uma saida para o dilema em que vive, aparentemente sem
solucdao. Exemplifica-se a teoria com o caso de uma dona de casa sem proveitos economicos
que permanece em um casamento infeliz, dentro do qual inclusive sofre violéncia doméstica,
sob o pretexto de que sair a levara ao desamparo material total, fazendo com que a situagdo da
agressdo seja preferivel a situacdo da miséria. Através do processo terapéutico e do
autoconhecimento, as opgdes sdo reavaliadas, a elas sdo dados novos valores e a tomada de
decisdo entdao se modifica, a mulher pode passar a achar a opgao da liberdade, ainda que custe

certo sacrificio material preferivel a violéncia.
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Um dos trabalhos mais premiados sobre o tema ¢ o de Stephen Karpman.
Basicamente e de maneira simplista, Karpman analisou as diversas estruturas de contos de
fadas, reduzindo os diversos personagens das narrativas a determinada fungao na historia. A
primeira conclusao a que chegou era de que estes enredos se repetiam em uma estrutura mais
ou menos constante, compostas de 3 papéis fundamentais: vitima, perseguidor e salvador. Os
males e a salvagdo eram entdo atribuidos a terceiro, e externos ao individuo, o perseguidor e
salvador, enquanto a vitima era a parte passiva do enredo. A segunda conclusdo derivada do
trabalho era a de que estas estruturas narrativas poderiam ser transferidas para as relagdes
interpessoais, € que consistiriam na base de uma estrutura social presente quando havia um
jogo neurdtico. Ha recompensas egdicas em cada um dos papéis, autor, perseguidor e vitima,
tanto quanto variam as recompensas daqueles que tomam para si o poder nas relagdes
interpessoais, € aqueles que os entregam a terceiros. Embora a literatura do campo esteja
repleta de estudos neste sentido, por uma questdo de recorte e foco, ndo se prosseguird por
este aspecto. Apenas basta elucidar que a roda dramatica composta de 3 sujeitos consiste em
um jogo sem fim, de papéis dindmicos, mutaveis, ou seja, quem hoje ¢ o perseguidor, amanha
se tornara vitima, ou salvador, e assim por diante. A vitima nunca saird deste jogo e o
salvador jamais conseguira seu intento. Esta estrutura neurética, destrutiva e retroalimentada
s0 se interrompe quando um dos individuos quebra a dindmica e se responsabiliza. Toma para
si 0 protagonismo da propria vida, e sai pelas proprias pernas (KARPMAN, 1968, 1973)

Entretanto, empoderamento terapéutico nao ¢ um fendmeno que deva ser enxergado
no aspecto macro, mas nas experiéncias individuais. Nesta Otica, ¢ possivel que realmente
ocorra algum amadurecimento advindo de uma experiéncia de mediacdo. Assim como ¢
possivel que o acordo fechado ndo produza melhores resultados dentro da vida do sujeito.
Pode ser que uma técnica mal aplicada, um conciliador mal preparado ou qualquer outro fator
nao s6 ndo promovam mudanga alguma na maneira como os sujeitos encarem os problemas
de suas vidas, que os levaram ao litigio, como pode agravar mais ainda a assimetria entre os
sujeitos que litigam. O ponto chave ¢ que o empoderamento ¢ um fendmeno que deve ser
compreendido como um processo individual de emancipagdo, € ndo um fendmeno social. E
nem muito menos atribuido um carater coletivo de imaturidade, pois na esfera social ha outras
forgas atuando das quais o processo terapéutico ndo se interessa. E preciso considera-las antes
de se fazer qualquer leitura. Atribuir a teoria de empoderamento a solu¢do de um problema de
politica publica, ou mesmo apontar a auséncia dele como motivo do fracasso de qualquer

coisa na realidade social ¢ um raciocinio perigoso.
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Antes de se falar em responsabilizagdo individual, é preciso considerar que as
sociedades sdo desiguais, algumas mais do que as outras. No caso brasileiro, sobretudo, a
desigualdade entre as camadas sociais ¢ paradigmatica: o pais pertence ao grupo dos 10%
mais desiguais do mundo, a renda apropriada pelo 1% da populagdo brasileira mais rica ¢
igual a renda apropriada pelos 50% mais pobres. A renda média dos 20% mais ricos € igual a
25 vezes a renda média dos 20% mais pobres, enquanto em paises menos desiguais esta razao
ndo ultrapassa 5. Como explica Diogo Coutinho, o caso brasileiro ¢ uma grande massa
populacional relativamente homogénea em torno da pobreza e uma pequena, porém muito rica
elite (COUTINHO, 2013, p. 65). Diante disso, ¢ impossivel se falar em qualquer carater
individual, de empoderamento. As forcas da desigualdade sdo praticamente intransponiveis,
salvo um acidente ou outro de percurso, seja por que as barreiras da ascensdo sdo
inquebraveis, seja por que os detentores da riqueza a usam para moldar para si o0 modelo de
Estado que lhes favoreca e perpetuem essa situagao.

O horizonte de assuntos que sdo submetidos ao acordo ¢ amplo e irrestrito. A
mediacdo pode ocorrer para resolver desde um caso de familia at¢ um acordo comercial entre
duas grandes empresas. Devido a esta diversidade, ¢ preciso primeiro olhar para o caso
concreto que estd sendo submetido a esse procedimento de conciliagdo. Mesmo dentro de
mesmas categorias o grau de assimetria ¢ variado, seja pelo poder econdmico, politico e/ou
social, em geral o que ocorre ¢ a coincidéncia dos 3 critérios. Trata-se de uma disputa entre
individuos, individuos e pessoas juridicas, ou entre duas pessoas juridicas? Qual a diferenca
de poder econdmico entre eles? Qual a diferenca de informagao que cada um deles possui?
Qual a frequéncia com que cada uma das partes lida com situagdes negociais, e qual a
expertise de cada uma delas no assunto? Um sujeito de classe média baixa, assalariado, de
pouca instrucdo formal, e ainda por cima trabalhador rural muito provavelmente nao se
submete a situagdes de negociata com tanta frequéncia como um homem de negocios. Nas
causas de familia, por exemplo, ainda que se trate duas pessoas (no sentido de ser humano,
pessoa natural), dependendo da configuragcdo da familia, podem aparecer as diferengas entre
0s conjuges, por um critério cultural, por uma diferenca de ganhos econdmicos entre o par, ou
qualquer outro motivo, ainda que até o momento anterior ao divorcio os dois provavelmente,
se coabitavam, viviam em condi¢des de igualdade material.

A desigualdade de condigdes entre dois litigantes ja ¢ um problema em um contexto
de processo. Obvio que melhores condi¢des econdmicas conseguem comprar uma melhor
assessoria juridica, advogados privados, grandes escritérios, profissionais mais competentes e

que provavelmente contam com uma estrutura de apoio e pesquisa apta a amparar o trabalho,
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inclusive conseguindo através de expedientes procrastinatorios atrasar o processo, € a entrega
do bem juridico para a parte contraria, isso em um contexto em que hé uma vigilancia, ainda
que formal, do juiz da causa. Agora, pressuponha-se em situagdo na qual esta figura
desaparece e as partes sao deixadas a sorte de suas proprias forgas.

Nao se pode falar em criticas ao acordo sem mencionar Owen Fiss. No debate
original, realizado por ocasido da conferéncia Pond, em 1983, nos Estados Unidos, foi ele o
principal responsavel por levantar muitos dos argumentos mencionados neste trabalho. Fiss
argumenta, em seu artigo “Contra o acordo” (2004) que essa bandeira do poder de pacificagdo
da mediagdo/conciliacdo, ¢ iluséria. Uma vez que os sujeitos sentem motivacdo suficiente
para procurar um meio de resolu¢cdo de conflitos mais formal como as cortes de justica, o
vinculo social ja foi rompido hd muito tempo. Em ultima andlise, o acordo nao faz justiga, por
que prevalece quem tem o melhor poder de barganha, e também tira a chance de o juiz fazer,
ja que afasta do Poder Judicidrio do conhecimento da causa.

O poder econdmico das companhias nao s6 compra melhor assisténcia legal, como
também tem condig¢des de barganhar compensagdes e acordos, enquanto € quase certo que o
cidadao contra quem estejam litigando ndo tem tantas condi¢des de esperar receber sua
compensagdo, o que acaba fazendo com que provavelmente aqueles que litiguem contra
empresas recebam uma fracdo daquilo que lhes ¢ devido (STIGLITS, 2013, p. 237). Sobre
este ponto, ainda hd que se argumentar que o volume de causas que compdem o acervo de
processos que pendem de julgamento, € composto em grande parte pelos litigantes de massa:
o Estado, e suas autarquias; bancos e grandes empresas, multinacionais. Ao contrario do que
se quer transparecer, 0 que sobrecarrega o sistema de justi¢a ndo € a briga de vizinho, mas os
milhares de acdes repetidas sobre o mesmo tema, em geral fruto de praticas abusivas por parte
de grandes conglomerados.

Hé duas maneiras pelas quais o Estado pode desenhar seu sistema de resolugdo de
demandas, sob a perspectiva do regime multiportas. Tanto o tribunal pode funcionar como
porta de entrada para os diversos métodos, como ser paralelamente oferecido entre eles. Nesse
caso a pessoa pode optar pela demanda através da corte, ou levar a qualquer instituicdo
privada de resolucao de conflitos que atue legitima, mas paralelamente, ao sistema estatal.
Mesmo quando for assim, o Estado pode participar do sistema multiportas na medida em que
organiza o servico, através de leis, portarias, decretos, disponibiliza 6rgdos e funcionarios
para atendimento da populacdo, forma profissionais, institui codigos de ética, etc.
(LORENCINI, 2013). No Brasil, o sistema ¢ misto, visto que ndo ha obrigatoriedade de o

sujeito resolver seus conflitos por meio do sistema judiciario. Uma vez exercida a opg¢do de
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levar a demanda pela via formal do processo, pela lei brasileira, a parte sera obrigatoriamente
submetida a sessdo de conciliacdo. Dessa forma, acontecendo o acordo, a media¢ao ¢ o meio
de resolugdo do conflito utilizado, ou havera a sentenca como alternativa a ele. Cabera a parte
escolher.

Diante disso, um argumento que poderia ser levantado ¢ o de que o Estado brasileiro
ndo foi totalmente negligente na maneira como desenhou seu sistema alternativo de resolugdo
de demandas, pois, da analise do conjunto legislativo a respeito do tema, percebe-se que
mesmo deixando a cargo da iniciativa privada, ainda sim, esta extremamente presente na
disciplina do assunto. Percebe-se que ha um reconhecimento desta desigualdade que permeia
0 processo, de forma que o cidadio ndo pode restar totalmente abandonado. Existe um
cuidado contra o excesso, instituido em forma de leis e regulamentos: o Estado organiza o
servico, através do CEJUSC, toma para si a tarefa de formar os mediadores, através do
NUPEMEC, engessa o conteido ideolégico do curso, e mesmo na esfera privada de
exploragdo do servico, ainda se imiscui quando determina regras éticas e limites que deverao
ser observados pelos que irdo explorar o servico no ambito privado.

Mesmo assim, as questdes aqui levantadas sdo pertinentes ainda que se fale no
servico mais controlado de todos, o oferecido pelo proprio Principe, através dos CEJUSCS.
Dentro de uma otica do sistema capitalista, e de recompensa pela quantidade de producao, o
mediador provavelmente tem uma agenda propria, seja por motivos egoicos (ser o herdi que
resolveu aquele conflito), seja por indices de producdo, afinal ¢ pela quantidade de acordos
que conseguira realizar que serd avaliado e recompensado. Na perspectiva de producdo, os
ideais aos poucos vao dando espaco para a pressdo em obter resultados, e, provavelmente,
com o tempo, devidamente adestrado pelas recompensas, o mediador passard a forgar o
acordo, para isso utilizando-se de todas as técnicas a sua disposigao.

A medida em que o Estado cede espago e estimula o particular a assumir o papel de
pacificacao dos conflitos, pode-se dizer que em certa medida a Justica estd sendo privatizada.
E esta constatagdo traz consequéncias, boas e ruins. Dos problemas que podem ser levantados
desta conclusao, alguns fazem parte do velho debate sobre a dicotomia regulagdo x liberdade,
que permeia todos os outros campos. Alguns outros problemas sdo novos e alguns
especificos. Nao ¢, contudo, a pretensdao deste trabalho levanta-los, um a um, examinar ou
resolvé-los. Até por que isso seria trabalho de uma vida inteira.

O foco neste artigo se dirige especificamente ao tom das producdes cientificas que
estdo aparecendo sobre o assunto, uniformes e mais idealistas do que criticas. Sobretudo

quando promovem um conceito como empoderamento, sem olhar para outros dados
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relevantes como o contexto historico, socioecondmico e cultural em que estd sendo exigido.
Em ultima analise, ¢ possivel reproduzir no ano de 2017 o discurso proferido por Fiss (2004),
em 1985, depois republicado em seu livro cléssico, “Um novo processo Civil”: ainda que
bem-intencionados, € movidos por um sentimento de busca do amor fraternal, da paz e da
harmonia, os que estudam o acordo, com seu discurso sobre “mentalidade”, estdo fora de
foco. Os motivos que defendem a nao-litigdncia ndo sdo os mesmos que os idealizadores de
politicas publicas os fazem. Assim como Fiss afirmava que nao era por amor que o juiz da
suprema corte, Warren Burger, buscava incentivar os ADRs, e certamente nao ¢ nem o amor,
nem o desejo de harmonia que os dirigentes dos tribunais brasileiros também o fazem ao
incentiva-los. H4 um problema institucional, um excesso de processos, que precisa ser
resolvido, em nome da manutencdo de uma ordem politica. O problema ¢ que, na pratica,
quando os ideais de amor e harmonia se confrontarem com o verdadeiro propésito dos ADRs,
que ¢ resolver o maior numero de processos, no menor tempo possivel, com o menor custo
para o Estado, os ideais sucumbem, deixando de heranga maldita um sistema ideologicamente
blindado para qualquer tipo de ajuste ou reforma. Achar que os discursos de paz fornecem
uma fundamentagdo filosofica para o movimento ¢ uma ilusdo, e uma ilusdo perigosa, pois
cega o restante da doutrina para a possibilidade de critica a respeito das incongruéncias do

sistema.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O Estado e todas as suas institui¢cdes correlacionadas, leis, juiz, jurisdi¢do, processo,
entre outras, surgem da necessidade de organizar os grupos sociais, cada vez maiores, mais
complexos e desiguais. A coesdo social ¢ necessaria a sobrevivéncia e a evolugdo como
espécie. Ao mesmo passo que a especializagdo do trabalho garantiu a desigualdade de
condi¢des materiais e de consequente poder politico, também foi imprescindivel para o
processo de revolucdo tecnoldgica que se seguiu, com que inclusive permitiu haver
excedentes de producdo. O fato € que nas sociedades primitivas, os agrupamentos humanos
eram deixados a sorte de seus proprios embates. O desenvolvimento de institui¢des foi um
processo necessario, nascido da experiéncia, que demonstrou que a autocomposicdo e a
autotutela ndo davam conta da manutencdo da coesdo social. Foi um processo historico
evolutivo longo para o Estado chegar ao desenho que se encontra atualmente, e estas escolhas
foram dadas na medida em que se revelou prejuizo social de alguma outra forma. Embora as

diversas teorias a respeito do papel deste Estado perpassem por sua funcdo original e suas
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subversoes, o fato que em dada medida, ainda que minimamente, este papel institucional nao
deva ser desprezado completamente, pois exerce através de suas funcdes reguladoras, o
munus de guardido das assimetrias sociais.

E natural que em um mundo onde h4 uma hegemonia da 6tica capitalista, o ataque ao
Estado apareca em diferentes frentes ideologicas. E um processo complexo de tensdo entre a
regulagdo e a liberalidade, que acaba atingindo os diversos aspectos e as diversas institui¢des.
Parece que finalmente, estas tensdes atingiram o solo sagrado, a ultima fronteira que
configurava até o momento como o porto de salvagdo maximo, que ¢ o Poder Judiciario. E
este ataque se deu de um mecanismo de dominacdo muito habil e inteligente, que ¢ através da
acusacao de barbarie no comportamento, na moral e ética social, critica que toca em feridas
coloniais.

Para resolver um problema administrativo, o excesso de processos, cria-se todo um
instituto filosofico apto a justificar as mudangas. Quanto mais complexo este discurso, mais
profundas sdo as mudangas providenciadas. As reformas para incluir os meios alternativos de
resolucdo de demandas nao foram fruto de uma evolugdo social, mas objeto de uma politica
bem planejada e instituida de cima para baixo.

Por isso, a critica do presente trabalho ndo se dirige ao sistema da mediagdo em si,
mas ao tom que perpassa a producdo pseudo-académica brasileira. Nao ¢ que a mediagdo nao
deva ser implantada, ndo ¢ que a arbitragem nao deva ser regulamentada, mas quando sdo tao
abertamente incentivadas, a qualquer custo e sem qualquer critica, através de um discurso
ilusorio, ha algo de podre no discurso. Sao institutos que trardo muitos ajustes, apresentarao
muitos problemas, haverd uma dissonancia enorme entre os discursos teoricos e as aplicagdes
praticas do servigo, e ¢ nesse momento que o académico deve intervir. Essa ¢ a fun¢do da
academia.

Quando quem se dedica ao assunto ¢ mais um entusiasta que um cientista, nada de
proveito surge, nem a academia, nem a sociedade. SO estaremos iguais a papagaios,
reproduzindo discurso cuidadosamente criado pelos grupos detentores do poder, e acreditando

que estamos trazendo algo novo.
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