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RESUMO

O Paradigma do Pluralismo Juridico € o marco tedrico que tem como proposta
fundamental o descolamento do ordenamento juridico-processual das formas de
dizer o direito ditadas pelo Estado. Essa proposta vem no sentido de consolidar um
sistema juridico que esteja receptivo as formas plurais e espontédnea de
manifestacdo do direito surgidas da complexidade da sociedade contemporanea,
bem como que permita a manifestacdo de praticas juridicas que possibilitem a
diversidade e autonomia dos sujeitos. Tendo em vista este marco tedrico, é possivel
tragar um paralelo de suas propostas com os interesses delineados pelos
instrumentos processuais que se pautam na resolugao alternativa de conflitos, na
medida em que tais instrumentos constituem-se em formas de aplicagdo do direito
afastadas da jurisdic&o tradicional, baseadas na informalidade e na participagcado dos
interessados na composigao do direito. O objetivo do presente trabalho é apresentar
os métodos alternativos de resolugao de conflitos, em especial a mediacdo, como
instrumento processual compativel com as propostas do Pluralismo Juridico,
ressaltando seus beneficios e aptidao para alcancar de forma mais apropriada a
pacificagao social.

Palavras-chave: Pluralismo Juridico, mediacdo, pacificacdo social, diversidade,

autonomia.



ABSTRACT

The Paradigm of the Legal Pluralism is the theoretical framework that has the
fundamental proposal detachment of the legal and procedural ways of saying the law
dictated by the state. This proposal is to consolidate a legal system that is responsive
to the plural forms and spontaneous manifestation of the right arising from the
complexity of contemporary society as well as to allow the manifestation of legal
practices that enable diversity and autonomy of the subjects. To this theoretical
framework, it is possible to draw a parallel of their proposals with the interests
outlined the procedural instruments which are based on alternative dispute
resolution, to the extent that such instruments are in away from the right application
forms of the traditional jurisdiction , based on informality and stakeholder participation
in the composition of law. The purpose of this paper is to present alternative methods
of conflict resolution, particularly mediation, as a procedural tool compatible with the
proposals of the Legal Pluralism, highlighting its benefits and ability to reach more
appropriately the social peace.

Key-words: Legal Pluralism, mediation, social peace, diversity, autonomy.
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INTRODUGAO

E notdrio na cultura contemporanea a deficiéncia do ordenamento juridico-
processual em atender de forma satisfatéria e adequada aos objetivos e demandas
sociais mais atuais de regulamentacgdo, pacificagdo e harmonizagdo social. Muito
das caréncias experimentadas ocorre porque o sistema de direitos atual ainda se
pauta em formulas exclusivamente positivadas de normas e praticas juridicas,
modelo no qual se vivencia a exclusividade estatal nos modos de dizer o direito.

Trata-se do Paradigma Estatalista de Direito, o qual, marcado pelo viés
generalizante, unificador e previsivel do direito, acabou por suprimir as formas
espontaneas de manifestagdo de direito surgidas na comunidade, sua diversidade e
complexidade, bem como a manifestacdo da autonomia dos sujeitos na regulagao
de suas disputas.

Nesse sentido, a proposta do presente trabalho é partir das questdes
epistemoldgicas oferecidos pela Teoria do Direito, quais sejam, os marcos teoricos
do Estatalismo e Pluralismo Juridico e seus projetos de superagéo e transformacao
do ordenamento juridico-processual hoje posto, para apresentar a mediagdo como
sugestdo de politica e instrumento processual capaz de reparar varias das
insuficiéncias experimentadas hoje no sistema de direito.

Trata-se de juntar conhecimentos de esfera distantes, sendo uma
propedéutica e outra eminentemente pratica, o que torna o trabalho desafiador.
Nesse sentido, conforme salienta Wolkmer, para a concretizagdo de uma postura
anti-legalista e construgdo de uma de uma cultura juridica critica, € necessario tanto
a constatacédo de questdes politico-ideoldgicas como também a verificagdo empirica
de instrumentos que o possibilitem”.

Assim é que se busca atravessar, para o referido objetivo, as respectivas
areas da Teoria Geral do Direito com a area do Direito Privado, o que evidencia,
como salienta o autor, a relevancia na tratativa e compilagdo entre esses temas.

Buscar-se-a apresentar a mediacdo, desse modo, como recurso
interessante as caréncias constatadas no paradigma juridico vivido atualmente, na
medida em que € modelo alternativo de prestacao jurisdicional que permite, devido
ao seu procedimento diferenciado de buscar a resolugcdo das controvérsias, a

! WOLKMER, Anténio Carlos. Introdugdo ao pensamento juridico critico. 4° ed. Séo

Paulo: Saraiva, 2002.
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participacéo direta e efetiva do jurisdicionado, de forma a possibilitar a assungao do
direito espontaneo e plural.

O objeto trazido a estudo agrega temas bastante vastos e que comportam
variadas abordagens. Vale ressaltar, assim, que n&o € objetivo do presente trabalho
questionar a legitimidade democratica concernente ao Pluralismo Juridico, tampouco
o papel da magistratura frente a crise do Estatalismo Juridico e do Poder Judiciario.

A proposta reside, portanto, tdo somente em destacar em destacar o
instituto da mediagdo, seu procedimento, técnicas e beneficios como método
diferenciado de resolucdo de conflitos capaz de atender satisfatoriamente as
vindicagbes trazidas a tona pelo paradigma do Pluralismo Juridico, bem como
realizar de forma satisfatérias as demandas por autonomia e pacificagao social.

Assim, é sugerido, em suma, a compreensdo da mediagcdo como
instrumento de resolugdo alternativa de conflitos como proposta integrante a
consolidar um contexto cultural que se pretende construir, este que preza por
administrar e coordenar a complexidade e pluralidade social, constituindo elemento

para repensar a propria cultura e os discursos institucionais.
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CAPITULO I - PLURALISMO JURIDICO VERSUS ESTATALISMO JURIDICO

1.1 BREVE INTROQUCAO HISTORICA DOS PARADIGMAS DO PLURALISMO E
ESTATALISMO JURIDICO

A teoria do Pluralismo Juridico tem como principal pressuposto a existéncia
de fontes normativas e/ou jurisdicionais multiplas de direito. Reconhecem-se nesse
modelo que vigoram na sociedade manifestagdes de direito que vao além daquelas
atreladas as leis e jurisdigdo do Estado. Sdo normatividades emergidas nos niveis
da vida, como nota Anténio Manuel Hespanha?.

Trata-se, portanto, de uma concepcéao pluralista de direito, em oposicdo ao
Monismo Juridico, modelo este onde “o Estado € o unico agente legitimado capaz de
criar legalidade para enquadrar as formas de relagbes sociais que vao se impondo.”

Necessario destacar que, diferente do que possa parecer, o direito nascido
na sociedade existe muito antes da apropriagcado de dizer o direito (iurisdictio) pelo
Estado, o que ocorreu apenas na modernidade. Hespanha* demonstra com riqueza
de detalhes o fato deque o ordenamento juridico pré-oitocentista era essencialmente
pluralista, utilizando das normas e formas oficiais do direito como praticas
minoritarias.

Depreende-se, assim, conforme conclui o autor, que “vistas as coisas com
mais rigor, este fendbmeno [pluralismo] € uma constante, mais visivel ou mais
encoberta, da histéria do direito ocidental” °.

Paolo Grossi também destaca as manifestacbes plurais de direito como
dominantes na sociedade pré-moderna. O direito do medievo, segundo o historiador
do direito, era visto como “uma realidade historicamente e logicamente antecedente,
que das vastas aspirais do social, com esse se mistura, desse se incorpora”®.
Vigorava, diz ele, a concepgao de que antes vinha o direito e depois o poder politico,

pois aquele se encontra na raiz intima da sociedade.

2 HESPANHA, Anténio Manuel. Pluralismo Juridico e Direito Democratico. Sao Paulo:

Annablume, 2013. p. 10.
3 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no
Direito. 37 ed. rev. at. Sdo Paulo: Editora Alfa Omega, 2011. p. 48.
4 HESPANHA, Anténio Manuel. Justiga e litigiosidade: histéria e prospectiva de um
Earadigma. 1% ed. Porto: Orlando & Ca., Ltda., 1993. p. 13.

HESPANHA, Anténio Manuel. Pluralismo Juridico e Direito Democratico. Sdo Paulo:
Annablume, 2013.
6 GROSSI, Paulo. Mitologias juridicas da modernidade. Florianépolis: Fundagéo Boiteux,
2004. p. 30.
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No periodo Medievo, como exemplo, vigoravam simultaneamente como
formas validas de direito as praticas realizadas pelos chamados direito divino, direito
natural, direito romano, o direito das corporagdes (cédigos de boas praticas
caracteristicos das classe profissionais), direito dos doutrinadores, a lex mercatoria
(auto regulagcdes do mercado financeiro), o direito dos negocios, costumes e usos,
entre outros.

A mudanga de paradigma se deu com o advento do Estado Moderno.
Segundo Grossi’, diante da tentativa organizadora a qual aspirava a recém
ascendida sociedade burguesa liberal, “A idade moderna, idade de mitologias
juridicas, encolheu-se em um constrangedor horizonte de modelos, sendo a
complexidade da experiéncia juridica notavelmente sacrificada”.

Em outras palavras, conforme Santos®, na modernidade se deu a
cientificizagdo e consequente estatizagcao do direito, o que o levou a perder de vista
a tensdo entre regulacdo e emancipagao social. Sagrou-se assim um modelo
moderno de direito marcado pela supremacia doutrinaria do centralismo jurl'dicog, um
direito legalista, passivel de exercicio exclusivo pelos letrados ou cultos, sinbnimo de
manifestacao de poder.

Wolkmer'® apresenta algumas caracteristicas do que chamou de monismo
juridico: o estatalismo, marca do Estado como unico ente capaz de produzir e ditar
as formas do direito; a unicidade, integracdo das normas juridicas; a positivagao,
direito composto por conjunto de regras formais coercitivas; e a racionalizagao,
marca da organizagao burocratica do sistema juridico.

O autor destaca ainda outros atributos do sistema juridico Estatal ora
vigente, este que é marcado pelo unicidade, que valerdo adiante para demonstrar as
causas que acarretam as insuficiéncias do modelo de direito atual frente as
exigéncias da sociedade contemporanea.

Séo elas: i) a lei estatal € tida como fonte por exceléncia de direito que
representa a vontade geral do Estado-Nacgé&o, ainda que se admitam outras fontes; ii)
usa como pressuposto a existéncia de uma sociedade hegeménica, unitaria e

economicamente integrada conforme o modo de producéo capitalista, o que é um

GROSSI, Paulo. Mitologias... p. 79.

SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razao indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. 4. ed. Sao Paulo: Cortez, 2002. p. 120.

° WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico... p. 54

10 Ibid. p. 61-63.

8
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mito; iii) existéncia de o6rgéos oficiais aptos e competentes para assegurar o
cumprimento das regras; iv) pressuposto de que as regras postas pelo direito do
Estado sdo neutras e verdadeiras.

Segundo este autor, trata-se o Paradigma Estatalista de um sistema de
direito marcado por um carater ideolégico claramente liberal que servia aos ideais da
birguesia, revestindo-se assim das facetas da positividade, formalismo e
institucionalismo para realizar influxos condicionantes. Nesse mesmo sentido

manifesta-se Hespanha'":

O carater ideoldgico do principio da legalidade aparece na medida em que
ele perpetua a imagem de que, no processo complexo e interrompido de
interpretacdo e de concretizagdo da lei, nunca existe sendo uma e uma so6
solugao que seja conforme a ordem juridica.

Por fim, outro corolario do paradigma legalista vigente na modernidade (e
até os dias de hoje) importante de ser enfatizado, € o ideal de “juridificacéo”
(Verrechtlichung) das relagdes sociais e do acesso a justica - pelo menos num dos
seus entendimentos: o do acesso a justica “oficial” dos tribunais estatais -,
identificado por Hespanha'®. Quer dizer, as formas de controle social e solucdo de
litigiosidade s&o, pelo modelo Estatalista, unicamente as disponibilizadas pela justica
oficial, constrangendo os cidadaos a resolverem toda e qualquer querela sob a égide
estatal.

Essas sdo algumas das principais consideragbes do cenario que se
convencionou chamar de Estatalismo, Monismo, Legalismo, direito oficial, direito
centralizado e até mesmo direito dogmatico, que tomou lugar ao direito plural e
espontaneo existente na idade média.

Trata-se de paradigma vigente até os dias de hoje nos ordenamentos
juridicos de grande parte dos paises ocidentais, constituindo-se, em suma, de um
modelo de direito calcado no formalismo e na lei, e que, por conta desses
predicados, tem revelado uma visdo bastante racionalista, individualista e de
massificagcdo, ndo correspondendo, muitas vezes, as expectativas de tratamento

adequado dos conflitos.

" HESPANHA, Anténio Manuel. Justiga... p. 136.

12 Ibid. p. 13.
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Vale dizer, contudo, que se reconhece’ hoje, no ordenamento juridico, a
presenga de outros modos de se dizer o direito, outras praticas juridicas que se
articulam com o direito oficial de diversos modos, sendo ainda, porém, o direito
estatal o modo de juridicidade dominante.

Assim, se admite na contemporaneidade que o Estado ndo possui o
monopolio da produgdo e distribuicdo do direito, mas tolera a coexisténcia de
algumas formas esponténeas de direito, em especial aquelas que considera como
semi-independentes ao sistema oficial.

Apos ter servido adequadamente as prioridades institucionais, o Estatalismo
Juridico comecga, na Contemporaneidade, a apresentar sinais de colapso em
decorréncia e paralelamente a crise da cultura liberal-individualista, bem como com
advento da globalizagdo, concentragdo do capital, de forma que passa cada vez
mais a frustrar as pretensdes do universo complexo dos sistemas organizacionais e
novos sujeitos sociais ™.

E nesse panorama que surgem movimentos que visam a retomar o
Pluralismo Juridico como modelo de direito, pois que identificam a necessidade de
atender algumas necessidades da vida as quais o estatalismo, devido a sua pouca
eficacia em responder as crescentes necessidades da sociedade contemporanea,
nao consegue atentar.

O Pluralismo Juridico como paradigma de modelo legal e jurisdicional “pode
ser designado como a multiplicidade de praticas juridicas existentes num mesmo
espaco socio-politico, interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser ou nao
oficiais e tendo sua razdo de ser nas necessidades existenciais, materiais e
culturais”'®.

E dizer, este modelo de direito ndo é determinado pelas atas da lei, doutrina
ou jurisprudéncia, é antes a produgado juridica que tem “como meta praticas
normativas autbnomas e auténticas geradas por diferentes forgas sociais ou
manifestagbes legais plurais e complementares, reconhecidas, incorporadas e

controladas pelo Estado”.'®

3 Nesse sentido, cita-se a titulo ilustrativo os autores Boaventura de Sousa Santos (SANTOS,

Boaventura de Sousa. Introdugéo da sociologia da administragédo da justica. In: FARIA, José Eduardo.
Direito e justica, a fungdo social do judiciario. Sdo Paulo: Atica. p. 54.) e Anténio Carlos Wolkmer
SWOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo juridico... p. 222).

4 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico... p. 69.

1 Ibid. p. 219

1 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico... p. 222.
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Da mesma forma que distingue os corolarios do Estatalismo Juridico,
Wolkmer'” procura estabelecer alguns “valores” proprios do novo paradigma que se
tenta criar, o Pluralismo Juridico. Diz o autor que essa nova forma de direito é
dotada dos valores de identidade, caracterizado enquanto reconhecimento de
subjetividades, experiéncias historicas e agdes compartilhadas; a autonomia, nogao
de lei baseada numa praxis concreta associada a varios e diversos centros de
produgdo normativa de natureza espontanea, dinamica, flexivel e consciente,
correspondente a auto-regulagdo social; participagcdo, por constituir um processo
contingente de interagdo entre sujeitos individuais/coletivos e o poder comunitario
legitimamente constituido; e justica, como virtude ordenada para a satisfacdo das
necessidades minimas e equilibradas que garantam as condigbes materiais e
culturais de uma vida boa e digna.

Nesse sentido, nascem as reformas caracterizadas pela elaboragao
alternativa de direito ao modelo centralizado, compostas pelos movimentos de
‘informalizagdo da justi¢ca’, ‘deslegalizagédo’, ‘justica comunitaria’, ‘resolugdo de
conflitos’, ‘processamento de litigios’, que consistem em propor a criagdo de
processos, instancias e instituicdes relativamente descentralizadas, informais e
desprofissionalizadas que substituam ou complementem em areas determinadas, a
administragdo tradicional da justica e a tornem mais rapida, barata, e mais
acessivel'®.

E ai que se insere a proposta da mediagdo frente ao paradigma do
Pluralismo Juridico: trata de modelo de resolucdo de controvérsias que busca
privilegiar o arranjo do direito pelos interessados, mediante participagdo direta na
composicao do conflito de forma a manifestarem espontaneamente seu direito. Essa

proposta de “reforma”, contudo, sera tratada com profundidade mais adiante.

1.2 A CRISE DO ESTATALISMO JURIDICO: INSUFICIENCIAS

Falou-se brevemente sobre o esgotamento do Paradigma do Estatalismo
Juridico no direito atual, registrando dentre as suas causas a colapso do liberalismo

" Ibid. p. 336-339.

18 SANTOS, Boaventura de Sousa. O direito e a comunidade: as transformagdes recentes da
natureza do poder do Estado nos paises capitalistas avancados. Revista Critica de Ciéncias
Sociais, Coimbra, n. 10, 1982. p. 11.
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como modelo econdémico-cultural. Analisar-se-a, a seguir, mais detidamente os
motivos da referida crise do Estatalismo, bem como as falhas e caréncias que esse
sistema de direito apresenta, para, pautando-as, conseguir adiante pensar em uma
possivel alternativa de modelo juridico capaz de suprimir tais insuficiéncias.

Como ja delineado, o Estatalismo Juridico sagrou-se na historia do direito
moderno como modelo de sistema juridico cujas pretensdes se baseavam nos ideais
de igualdade, individualidade e emancipagdo do homem. Ocorre que, passado certo
tempo apdés a consolidacdo do Estado Moderno, frustrou-se a promessa de
emancipagao, a medida em que a transformou em verdadeira regulagéo social'®.

Nesse sentido, constata-se um descompasso entre o modelo juridico ora
corrente e 0 anseio social de ver pacificados os seus conflitos em conformidade com
as expectativas de participagdo e acesso a justica de maneira democratica, e de ter
possibilitada a manifestacido da sua diversidade, a pluralidade de direitos e formas
de justica.

Sobre esse aspecto, ensina Grossi que o ordenamento juridico ndo pode
sacrificar a diversidade social em nome de uma compactacao totalizadora: precisa
privilegiar a harmonia da complexidade respeitando as diversidades individuais; é
dizer, deve procurar, antes de regular a sociedade de maneira a restringi-la, ordena-

la respeitando sua complexidade. Diz o autor®:

E necessario, ao contrario, insistir no direito como ordenamento. [...]
Ordenamento significa o ato de ordenar, de colocar em ordem, e ordem é
uma nogao preciosa a0 menos no seu aspecto: presta contas com a
realidade subjacente, a pressupde na sua onticidade querendo alcangar o
objetivo de ordena-la e ndo de restringi-la; consequentemente, registra e
respeita toda a sua complexidade.

O cerceamento da diversidade e restricdo da pluralidade da vida social
perpetuado pelo legalismo é fruto de sua base formalista e positivista, qualidades
privilegiadas nesse modelo uma vez que viabiliza a aplicagédo e interpretacdo das
normas da forma mais objetiva possivel. Esse sistema formalissimo acaba por
conferir ao ordenamento uma condigdo abstrata, generalizante e impessoal, muitas

vezes indiferente as considera¢des humanas.

19 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica. 3° ed. rev.

amp. Sao Paulo: Cortez, 2007. p. 6.
20 GROSSI, Paulo. Mitologias... p. 73.



17

Wolkmer, ao descrever as caracteristicas do Paradigma Estatal de Direito ja
alerta para os seus problemas. Em larga medida, isso ocorre porque o sistema
legalista tem como pressuposto de fundamentagdo, como ja descrito, a sociedade
como ente homogéneo e integrado, além de promover sua normatividade como
sistema de regras neutras e verdadeiras.

Ora, tais fundamentos n&o mais encontram aderéncia na realidade
contemporanea. Isso porque a sociedade alcangou esferas de complexidade
impensaveis, decorrentes de seu aumento quantitativo, bem como devido
incremento das relagcbes pessoais de forma complexa: a sociedade € mais do que
nunca plural e diversificada, onde as instituicdes legislativas e judiciais ja nao
esgotam a realidade do direito.

Da mesma forma, sabe-se hoje que as regras oficiais, longe de serem
neutras, foram elaboradas por segmento especifico, e por isso falham na
compreensao da complexidade social e abrangéncia do direito e da justi¢ca, sendo
insuficiente para resolver os conflitos deflagrados na realidade da vida®'.

Esse é, pode-se dizer, o cerne da crise atual do direito e da jurisdicdo: o
paradigma moderno, ainda cultivado, mostra-se calcado em um racionalismo
exacerbado, na cientificizagdo e burocracia extrema do sistema, ndo mais
condizentes com a realidade e demanda atuais. Além disso, ao aplicar, no mais das
vezes, o texto legal de forma literal e sistematizada, se promove a objetificacdo do
ser jurisdicionado, ignorando sua historicidade e facticidade.

Nao é, contudo, de todo negativo o legado do Estatalismo Juridico. E
forgoso reconhecer que o modelo teve seu mérito na medida em que cumpriu papel
de outorgar seguranga juridica ao sistema de direitos, qualidade necessaria a
formagdo do direito moderno, abalado pela incerteza gerada pelo absolutismo
presente no sistema politico até entao.

Porém, este modelo experimenta hoje profunda crise por permanecer preso
a legalidade formal escrita e tecnicismo de conhecimento abstrato?, de forma que
afastou-se das praticas sociais cotidianas, renegando a pluralidade de expressdes
juridicas extraoficiais e perdendo o substrato social do direito.

A alienacdo politica decorrente do vigente paradigma juridico € também
outro aspecto de relevancia a ser considerado dentre as deficiéncias identificadas

2 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico...
2 Ibid. p. 75.
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nesse modelo. Hespanha?® explica que o aspecto autoritario e impositivo do
paradigma legalista revela a “dimenséao deste fendbmeno (imposi¢ao do direito oficial,
escrito e legislativo) como fator de alienacao politico-juridica e de exclusao de largos
extratos da populacéo da vida juridica oficial”.

Nesse sentido, destaca-se a caréncia assinalada no ordenamento juridico
pautado no modelo legalista no cumprimento dos deveres de cidadania e justica
para com os sujeitos na medida em que os priva de uma participagédo efetiva na
defesa de seus interesses e na resolucdo de seus conflitos. Além disso, falha na
garantia de realizagdo da justica plena e emancipagdo do homem, vez que,
incrustrado na logica funcional-mecanicista, promove apenas uma garantia geral de
acesso a um direito e a uma justica ‘igual’ a todos.

Quanto ao atendimento da justica pelo paradigma atual, vale notar que o
legalismo n3do adota como critério identificador de juridicidade “aquilo que é justo™
em sua materialidade, por ser este um critério subjetivo e incerto, da mesma forma
gue nao atenta para o quesito de eficacia da norma devido a sua imprevisibilidade.
N&o, esse paradigma considera como parametro de juridicidade a validade, corolario
por exceléncia do positivismo e formalismo juridico. O ordenamento, assim, ndo é
necessariamente justo ou eficaz, mas deve sim ser valido.

Faria® comenta, ainda, de uma crise de identidade ligada & derrocada do
Estatalismo Juridico como paradigma dominante: trata-se da inaptidao do Judiciario
em responder de modo eficiente a complexidade social e litigiosa diante da qual se
depara. Acaba por sucumbir, assim, a uma carga desproporcional de tarefas, o que
leva a defasagem entre a procura e oferta dos servigos judiciais, em termos
quantitativos, bem como qualitativos, provocando uma frustragéao geral.

Encontra-se entdo o Poder Judiciario envolvido em uma crise de identidade,
ligada intimamente a uma crise de eficiéncia, ocasionada por um legalismo juridico
inflexivel, o qual traz como consequéncia o “esmagamento” da justica e a descrenca

do cidaddo comum: “O que verifica, entdo, € a desconexao entre o aparelho judicial

2 HESPANHA, Anténio Manuel. Justiga... p. 19.

24 SPENGLER, Fabiana Marion. O Estado-jurisdigdo em crise e a instituigdo do consenso:
por uma outra cultura no tratamento de conflitos. 477 f. Tese (Doutorado em Direito). Programa de
P6s-Graduagéo em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, S&do Leopoldo, 2007, p. 191.

% FARIA, José Eduardo. O poder Judiciario no Brasil: paradoxos, desafios e alternativas.
Brasilia: Conselho da Justica Federal, 1995. In: SPENGLER, Fabiana Marion. O Estado-jurisdigéo...
p. 11.
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e o sistema politico e social, distanciando-se a lei (e, por conseguinte, sua
interpretacéo e sua aplicagédo) da sociedade na qual se encontra inserida”. 2

A crise de identidade encontra ainda muito de suas causas no cultivo, pelo
ordenamento atual, de um aparato judicial formal, burocratizado e distante das
realidades vividas, o que leva ao distanciamento e descontentamento da populagao.
A propésito de essa questdo, Santos?’ comenta sobre o que ele denomina de

procura suprimida do judiciario:

E a procura daqueles cidaddos que t&ém consciéncia dos seus direitos, mas
que se sentem totalmente impotentes para os reivindicar quando séao
violados. [...] Ficam totalmente desalentados sempre que entram no sistema
judicial, sempre que contatam com as autoridades, que os esmagam pela
sua linguagem esotérica, pela sua presenga arrogante, pela sua maneira
cerimonial de se vestir, pelos seus edificios esmagadores, pelas suas
secretarias labirinticas, etc. Esses cidadaos intimidados e impotentes séo
detentores de uma procura invisibilizada.

Na filosofia de Santos, a procura suprimida constitui uma area do que o
autor chama de sociologia das auséncias, que trata de uma situagédo de exclusdo e
desqualificagdo sociais. Segundo o jus filésofo portugués, quando se passar a levar
em conta a procura suprimida realizada pelos cidadaos, se percebera a necessidade
de uma grande transformag&o do sistema judiciario e do sistema juridico no seu
todo, tdo grande sentido falar da revolugdo democratica da justica®®.

Quanto a insuficiéncia do Estatalismo Juridico especificamente no que tange
a jurisdigao, destaca Grossi®® que “quando ha fixagdo dos limites da juridicidade, ha
confirmagédo do dogma da estatalidade do direito, sendo evidente a violagdo do
pluralismo juridico. Deve ser considerado reliquia do pensamento do passado”. Tal é
como se apresenta o panorama da jurisdicdo no ordenamento brasileiro hoje, tendo
presenciado relativas aberturas a expressodes juridicas semiautbnomas num periodo
mais recente, como ainda se analisara.

Sobre a questdo da fungéo jurisdicional do Estado, esta se sobressai como
pauta essencial das insuficiéncias ora analisadas considerando a falha do modelo

estatal de direito em atender a fungao de pacificacdo social por ele monopolizada,

2 SPENGLER, Fabiana Marion. O Estado-jurisdi¢do... p. 152.

7 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugido democratica da justica. 3° ed. rev.
amp. Sao Paulo: Cortez, 2007. p. 23.

28 Ibid. p. 24.

29 GROSSI, Paulo. Mitologias... p. 79.
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gerando sérios problemas no acesso a justica e na oferta de métodos adequados
capazes de satisfatoriamente dirimir conflitos sociais.

Nesse sentido, brilhantemente elucida Santos® que a tutela moderna
concedida pelo Estado tem como caracteristica e uma das principais falhas o fato de
gerar entre os interessados uma dicotomia drastica entre ganhadores e perdedores.
Devido a importancia e centralidade no presente trabalho, esse aspecto sera
discutido de forma especifica no proximo tépico.

Outra caréncia detectada no modelo de adjudicagdo atualmente praticada
pelo direito do Estado €& que este trata somente de modo superficial da
conflitualidade social; quer dizer, soluciona controvérsias, mas nem sempre
resolvendo a fundo o conflito.?" Isso porque a tutela concedida pelo Estado-juiz é
capaz de dirimir somente a lide processual, qual seja, aquilo que é levado pelas
partes ao conhecimento do poder judiciario, na peti¢cdo inicial e contestagdo. Assim,
nao da conta de atender efetivamente interesse das partes, na complexidade maior
das relagdes, questido que abarca a unidade maior do conflito. Esta € chamada de
lide socioldgica, e ndo pode ser confundida com a lide meramente processual.

Essas parecem ser umas das distorgdes vividas no atual paradigma juridico
de maior relevéancia a ser tratada no presente trabalho, pois que é precisamente
nesse aspecto que ira empenhar-se o instituto da mediagéo.

Conclui-se, assim, que ha no atual panorama do mundo do direito um
convencimento claro de que o paradigma vigente estd em franco descrédito,
decorrente da faléncia do Estado em monopolizar a produgao e distribuicdo do
direito, bem como na certeza de que a juridicidade oficial deve reconhecer e
conviver com outras formas plurais, mais justas e participativas de manifestagbes
informais de direito que emanam da sociedade. A chave para a superagao dessa
crise, diz Hespanha **, pode residir na restauracdo de um sistema menos

unidimensional de regulagéo social.

30

g SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugéao... p. 81.

Nesse sentido, diz-se: “Nesses casos, a pretensa solugdo se resume a resolver apenas a
crise juridica, deixando em aberto as pressupostas crises de outra natureza, as quais, por ndo terem
sido conjuntamente dirimidas, tendem a retornar num momento futuro, por vezes recrudescida.”
(ALMEIDA, D. A. R.; PANTOJA, F. M.; PELAJO, S. A mediagdo no novo cédigo de processo civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 07).

% HESPANHA, Anténio Manuel. Justiga... p. 13
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1.3 ACESSO A JUSTICA: ACESSIBILIDADE A PRESTACAO ADEQUADA - UMA
QUESTAO QUALITATIVA

Delineou-se na secéo anterior as caréncias encontradas no atual modelo
juridico, o estatalismo juridico, ressaltando a crise de eficiéncia e de identidade pela
qual passa esse paradigma. Assim, é seguro analisar detalhadamente a referida
crise de identidade pela qual passa o direito oficial, tendo como ponto de partida o
exame do acesso a justica frente a crise estrutural identificada pelas no¢des do
Pluralismo Juridico.

Acredita-se que a crise paradigmatica identificada implica também em uma
crise estrutural do modelo juridico experienciado atualmente: o monopdlio da
jurisdicdo, marcado pelo processo hermético de aplicagado e administracdo da justica
vém descumprindo com o compromisso primordial do direito, que € a pacificagao
social.

Isto €, uma das deficiéncias centrais encontradas no modelo juridico
atualmente posto € sua incapacidade em absorver, processar, e, principalmente,
responder adequadamente ao seu escopo de resolver conflitos e viabilizar o convivio
social de maneira pacifica. Nesse sentido, percebe-se a necessidade de concretizar
os ideais do pluralismo juridico no que tange as formas existentes de eliminar
conflito e fazer justica, desvinculadas do direito oficial.

Sobre as formas plurais de aplicar o direito frente as caréncias constatadas
pela forma de dizer o direito atual, salienta Wolkmer™?:

Por mais ampla, forte e totalizadora que possa ser essa “regulamentacao
juridica” da sociedade moderna por parte da agdo monopolizadora do
Estado, este ndo consegue erradicar e inviabilizar todo fendbmeno de
regulacdo informal proveniente de outros grupos sociais ndo estatais. Para
além da oficialidade global dos aparelhos de produgéo e distribuigdo da
justica estatal, subsiste, paralela, subjacente e concorrente, uma pluralidade
de niveis autbnomos e semiautbnomos de instancias legislativas e
jurisdicionais. Esses procedimentos societarios ndo estatais envolvendo a
convengao de padrdes normativos de conduta e resolugdo consensual de
conflitos, articulados informalmente por segmentos ou vontades individuais
e coletivas, assumem caracteristicas especificas de uma validade distinta,
legitima e diferenciada, ndo menos verdadeira, podendo ser, por vezes, até
mais justa e autentica.

Assim, se mostra necessario buscar alternativas plurais de acessibilidade e
aplicacao da justiga, diversos da jurisdicdo aplicada pelo ordenamento estatal hoje

i WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico... p. 286.



22

vigente. Nesse sentido, constatadas as deficiéncias do sistema juridico e da crise de
identidade do aparelho judiciario em responder de forma adequada aos anseios da
sociedade, evidenciada pela incapacidade de absor¢cdo de determinadas demandas
sociais, passa-se a reflexdo sobre uma nova dimenséo das formas de aplicagcéo do
direito, no sentido da ampliacdo da participacdo popular e descentralizacdo das
esferas de poder.

Morais e Silveira® expressam de forma clara essa relago:

Vivemos, por isso, um momento de desacomodacao interna, onde ha um
aumento extenso e intenso de reivindicacdbes de acesso a justica,
quantitativa e qualitativamente falando, em contraposicdo a instrumentos
jurisdicionais notoriamente insuficientes para atender e satisfazer subjetiva
e objetivamente o conjunto de demandas que lhe s&o propostas.

Da mesma forma, afirma Fernando Luis Coelho® que “ao considerar outras
realidades e praticas juridicas, o pluralismo juridico descortina novas formas de se
relacionar com a justica, abre canais para uma maior participagdo dos cidadaos
tanto no direito estatal quanto fora dele”, o que revela uma importante dimensao de
inter-relac&o entre pluralismo e acesso a justiga.

Se faz essencial, nesse diapasdo, o estudo das pretensdes de reforma do
aparato judiciario tendo em vista as concepg¢des de acesso a justica. Nesse sentido,
afirma Hespanha®,

[...] o verdadeiro sentido do movimento (acesso a justica) & sobretudo
conseguir introduzir mais justica nas relagbes e transa¢cdes em que os
individuos estdo envolvidos. Os homens ndo fazem apenas (nem
principalmente) a experiéncia da justica (ou da injustica) quando recorrem
as instituicbes patrocinadas pelo Estado; justica ou injustica encontram-se
igualmente ao nivel das instituicdes primarias onde se exerce a sua
atividade.

A concepgao tradicional de acesso a justica € geralmente fundamentada na
compreensao de acesso como simples possibilidade de ingresso de demanda sob o
Poder Judiciario. Ai, a nogao de justica é construida como algo elevado e longinquo,
tangivel apenas pelas coordenadas do aparato formal do Estado.

% MORAIS, J. Luis Bolzan de; SILVEIRA, Anarita Araudjo da. Outras formas de dizer o direito.
In: WARAT, Luis Alberto. Em nome do acordo: a mediacéo no direito. 2% ed. Buenos Aires: Almmed,
1999; p. 69.

% ANTUNES, Fernando Luis Coelho. Pluralismo juridico e o acesso a justica no Brasil. In:
WOLKMER, A. C.; VERAS NETO, F. Q; LIXA, I. M. Pluralismo juridico... p. 246.

% HESPANHA, Anténio Manuel. Justiga... p. 77.
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Tendo em vista esse cenario, entende-se pela necessidade de uma nova
visdo do conceito de acesso a justiga, para que passe a levar em conta ndo somente
o sentido estrito de ingresso e disposi¢gao do judiciario, mas abranger também a
nogao de acesso como a necessidade de participagdo social e postura ativa dos
atores sociais na administragdo da justi¢ca, alcangando assim uma forma de dizer o
direito efetivamente democratica, construtiva e equitativa.

Para o devido acesso a justica € necessario mais do que a simples
facilitagdo da entrada do sujeito no sistema judiciario, € necessario dar atengcao aos
anseios sociais para que se possa adjudicar de forma a satisfazer as necessidades
das partes e efetivamente pacificar o conflito. Hespanha® dimensiona bem essa
questao:

O problema posto pelo acesso a justica ndo € apenas, assim, permitir a
todos recorrer aos tribunais; implica que se procure realizar a justica no
contexto em que se colocam as partes; nesta Optica, os tribunais sé
desempenham um papel indirecto e, talvez mesmo, menor.

O que se propde, nesse sentido, € a analise critica do referido conceito,
considerando-o pelo viés da sociologia juridica e pelos ensinamentos da teoria do
Pluralismo Juridico. Assim, o acesso a justica pode ser entendido como o objetivo de
garantir um espago publico descentralizado, permeado por uma pluralidade de
interesses e pela efetivagdo real das necessidades humanas, no qual o direito se
identifica com as formas de agir comunitario, por meio de processos sociais de
grupos, comunidades locais e profissionais®.

E por esse caminho que se pretende a andlise do acesso a justica do ponto
de vista qualitativo, em detrimento da exame quantitativo do acesso a justica
geralmente realizado, que enfoca apenas os aspectos numéricos de ingresso de
demandas no judiciario sem considerar a qualidade da tutela prestada ou o grau de
satisfagdo dos envolvidos por ela alcangados.

Adotando mesmo viés, Anonni*® explica a relagéo entre pluralismo juridico e
acesso a justica destacando este como o meio judicial ou extrajudicial de promover

os direitos fundamentais. Diz a autora:

Com efeito, a construcdo de uma democracia plural emerge da

" HESPANHA, Antonio Manuel. Justiga... p. 75.

% ANTUNES, Fernando Luis Coelho. Pluralismo juridico...

% ANNONI, Danielle. O movimento em prol do acesso a justiga no brasil e a construcdo de uma
democracia pluralista. In: Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI. Brasilia, 2008. p. 80.
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horizontalidade ndo apenas dos direitos, mas também do poder conferido
aos sujeitos que, em condigdes de igualdade, possam legitimar novos
instrumentos de promogéo dos direitos fundamentais, tornando concreta a
protecdo conferida pela norma, no sentido de permitir a todos,
indiscriminadamente, acesso aos mecanismos que os materializem, sejam
estes juridico-estatais ou néo.

No tema do acesso a justica destaca-se o estudo realizado por Garth e
Cappelletti*®, na medida em que trazem a proposta da atividade judicial exercida
pelo Estado como mera atividade secundaria, enquanto privilegiam e estimulam o
uso de métodos extraprocessuais diferenciados de resolugcdo de conflitos como
praticas primordiais ao acesso a justica.

Os professores da Universidade de Stanford assinalaram em seu Projeto
Florenca, desenvolvido nos fins da década de setenta, "inquietacbes de muitos
juristas, soci6logos, antropdlogos, economistas, cientistas politicos, e psicologos,
entre outros, que conclamavam alteragcbes no sistema para se prover o0 ‘acesso a

Justica™’

. O projeto mostrou-se, dessa forma, pioneiro no sentido de pesquisar e
estudar o ambiente do Poder Judiciario, suas deficiéncias, bem como propor
alternativas aos problemas encontrados®.

Fala-se* que vivemos hoje a chamada quinta onda de acesso a justiga, fase
de propostas que se volta a agdes de desjudicializagdo e oferta de métodos
alternativos de resolucdo de conflitos, oficiais ou extra oficiais, hum movimento
denominado acesso a justica como acesso a resolugao adequada do conflito. Esse
movimento tem como alvitre desvencilhar-se da concepgdo de acesso meramente
formal de justica e atentar-se a complexidade das relagbes entre as pessoas,
propondo o acesso a justica como acesso a resolugdo adequada dos conflitos.

A quinta onda de acesso a justica preocupa-se, assim, em proporcionar a
cada caso o procedimento que melhor convém a causa identificada entre as partes,
de acordo com as relagbes envolvidas, valores, grau de intensidade do
relacionamento, extensdo de seus feitos perante o grupo familiar, social, dentre
outros fatores.

Nesse sentido, salienta Bacellar** que

“C GOMMA, André. Perspectivas metodolégicas do processo de mediagéo: apontamentos sobre a
auto composigéo no direito processual. In: Estudos em arbitragem, negociagao e mediagao. Vol. 2.
Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2005. p. 06.

I GOMMA, André. Perspectivas metodoldgicas... p. 06.

42 ANNONI, Danielle. O movimento...

“3 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagao e arbitragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 29-30.

4 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagao... p. 56.
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Hoje, a promessa do acesso formal a justica, sem efetividade, ndo é mais
suficiente. Nova perspectiva, a do acesso a ordem juridica justa, o que inclui
0 processamento da forma mais adequada, efetiva, e em tempo razoavel.
[...] H& de se planejar um acesso qualificado que propicie mobilidade ao
cidadao para escolher, com orientagao suficiente, as melhores alternativas
para a resolugao de seus conflitos.

Entende-se, assim, que, escolhendo os interessados por dirimir seus
conflitos por métodos plurais ou extra oficiais a jurisdicdo, tal opcédo deve ser
respeitada, com vistas a busca por efetividade e melhor cumprimento do principio do
acesso a justica.

Quanto ao direito fundamental da inafastabilidade do Poder Judiciario de
qualquer lesdo de direito, expresso no art. 5° XXXV, da Constituicdo Federal®®, o
autor afirma que o principio ndo tem papel de vincular todos os conflitos a decisao
do Estado-juiz, antes ele preceitua que os conflitos deverao ter resolugdo adequada
de acordo com o devido processo legal.

Feitas essas consideragdes, conclui-se que 0 acesso a justica pensado pelo
viés critico do pluralismo juridico constitui em ampliar canais de participagdo dos
atores sociais na administragdo da justica e descentralizagdo do poder politico,
convergéncia de propostas que Fernando Luis Coelho*® chama de “formas plurais de
acesso a justica”, numa sintese dos conceitos de pluralismo juridico e de acesso a
justica.

Nese panorama, € possivel afirmar que frente a leitura critica do conceito de
acesso, 0s mecanismos a serem implementados com fins de atingir o acesso a
justica como espaco publico descentralizado ndo mais podem ser limitados ao
enfoque meramente processualista, que se baseia na simples implementacdo de
mecanismos legais e procedimentais vinculados a justica estatal. Essas agdes ja
nao sao suficientes para alterar o quadro de exclusao presente na administragao e
fruicdo do direito.

Na nova concepcdo de acesso a justica, percebe-se a necessidade de
implementar mecanismos que visam a efetivar modalidades descentralizadas da
administragdo da justica, praticas que possibilitem a participagdo dos agentes
sociais na produc¢do da justica, escolha do modo de adjudicagédo e papel ativo na

resolugdo de conflitos, reduzindo sua dependéncia do sistema intervencionista do

4 “XXXV - alei ndo excluira da apreciagédo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

46 ANTUNES, Fernando Luis Coelho. Pluralismo juridico... p. 254.
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Estado.

Assim é que se consolidara modelo de jurisdicdo democratica e cidada, com
verdadeira promogdo de acesso a justica e pacificagdo social, uma vez que, nas
palavras de Humberto Theodoro Junior, “Ser cidaddo ndo € somente ter acesso a
justica, usufruir do poder judiciario: a litigiosidade n&o significa cidadania. [...] A

ordem juridica ndo é uma ordem litigiosa™’.

47

THEODORO JUNIOR, Humberto. A justica é lenta porque é desorganizada. Revista
Encontro, n. 129, 2012. p. 8.
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CAPITULO Il - METODOS ALTERNATIVOS DE R!ESOLUC.AO DE CONFLITOS
ADEQUADOS: UMA PROPOSTA DE SOLUCAO AS INSFUFICIENCIAS

21 A BUSCA DE MECANISMOS ALTERNATIVOS QUE POSSIBILITEM A
MANIFESTACAO DO DIREITO PLURAL

Como foi visto, o paradigma de direito atualmente vigente é dotado de um
elevado grau de institucionalizagdo da fungao juridica, revelando seu carater
autoritario e impositivo a medida em que se apresenta extremamente especializado,
autbnomo, burocratico e sistematizado. Essa feicdo conduz a impessoalizacéao,
generalizagdo e a subestima da justica como critérios de juridicidade, o que acaba
por ocasionar uma crise de identidade do Poder Judiciario e um sentimento
generalizado de frustragcdo na sociedade.

Também, viu-se que a nogdo de acesso a justiga tradicional, aquela pautada
estritamente no volume de demandas ingressas no Poder Judiciario, hoje ja nao
mais atende as expectativas e necessidades da sociedade plural contemporanea.

Atualmente se anseia, mais do que o simples favorecimento de entrada ao
judiciario, o desenvolvimento e incentivo de praticas adequadas a real resolugdo dos
conflitos, que possibilite a participacdo dos sujeitos envolvidos na disputa,
proporcionando verdadeira experiéncia de autonomia e cidadania. Sobre a
necessidade de valorizar as praticas plurais de aplicacdo do direito comenta
Dinamarco®®:

A sélida herancga cultural transmitida pela obra dos cientistas do direito, mais
a pratica diuturna dos problemas da Justica institucionalizada e exercida
pelo Estado com exclusividade mediante julgamentos e constricdes sobre
pessoas e bens, s&o responsaveis pelo grande zelo votado a jurisdigdo
como objeto de hermético monopdlio estatal. Mas a exagerada valorizagédo
da tutela jurisdicional estatal, a ponto de afastar ou menosprezar o valor de
outros meios de pacificar, constitui um desvio de perspectiva a ser evitado.

Assim, percebe-se que a administragdo da justica volta-se a melhor resolver
disputas afastando-se muitas vezes de formulas exclusivamente positivadas e
incorporando meétodos interdisciplinares a fim de atender n&do apenas aqueles
interesses juridicamente tutelados mas também outros que possam auxiliar na sua
funcao de pacificagéo social.

Nesse sentido, “A medida que o Estado e o direito legislado perdem espaco
(...), o direito inoficial ganha forgas como meio de tratamento de conflitos. Na

48 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual civil. v.1. Sdo Paulo:

Malheiros, 2009. p. 55.
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verdade, se assiste a um gradativo abandono do Direito ‘como ele &’ para se atribuir
valor a um novo direito, oficialmente nao legitimado.”*

Diante das inumeras insuficiéncias encaradas pelo legalismo estrito no
contexto da sociedade atual, mais exigente por justica, celeridade, eficacia; percebe-
se a necessidade de dar maior vazao a manifestagdo do direito esponténeo e plural,
este que é nascido no seio da comunidade.

Quando deixam de estar condicionadas as premissas burocraticas,
sistematicas, tecnicistas e especializadas, as erupgbdes de direito espontaneo
ganham eficacia social, cuja dinamica € assumida pelas proprias forgas individuais
ou grupos sociais. Quem acaba por definir e produzir o conteudo do direito, assim,
s&o0 os proprios sujeitos interessados, tendo como pauta a matéria que eles proprios
consideram politica e socialmente relevante.

O Direito, dessa forma, afasta-se da ideia de controle disciplinar do Estado
ou diregdo social impositiva, e passa a vigorar como verdadeira resposta eficaz e
justa as necessidades surgidas, tornando-se assim supremo bem juridico protegido
e garantido®.

Tal proposta ndo se trata, necessario dizer, de um “discurso anarquizante™’,
tampouco da negacéo de autoridade ou repulsa a todo direito procedente do Estado.
Ou seja, de forma nenhuma se defende, no presente trabalho a negagao do valor e
eficiéncia da tutela prestada pelo Estado e sua serventia e fungéo na resolugcao de
variados tipos de conflitos.

Muito menos se pretende argumentar que o remédio para todas as
insuficiéncias detectadas no modelo de direito hoje existente reside na busca e uso
de formas alternativas de aplicagao do direito. Trata-se tdo somente de conferir uma
maior atencido a realidade efetiva que constitui a pluralidade social e suas formas
espontaneas de dizer o direito e que ndo coincide, em muitas das vezes, com a
conformacao da jurisdicdo hoje posta.

Nesse sentido defende-se o posicionamento de Hespanha®® acerca do
Pluralismo Juridico: o autor se vale do conceito de relegalizagdo, segundo o qual
propde nao substituir por completo o paradigma legalista, mas antes reorienta-lo de

forma a encontrar modelo que permita compatibilizar os mecanismos legislativos

49 SPENGLER, Fabiana Marion. O Estado-jurisdi¢ao... p. 137.
%0 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico... p. 351.
o GROSSI, Paulo. Mitologias... p. 78.

52 HESPANHA, Anténio Manuel. Justiga... p. 34-35.
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com a preservagao da autonomia do direito espontaneo.

Ressalta ainda o historiador o valor heuristico da reflexdo sobre a
composi¢cao do sistema de direito, uma vez que seus principios fundantes
direcionam-se pelos ideais de unidade, respeito a diversidade e seguridade de
controle, persistindo a autonomia.

Assim, o que se propde dentro do ideal de relegalizagdo é a busca de uma
solugdo que combine ambos os modelos de sistema juridico apresentados, o
Pluralismo e o Estatalismo Juridico:

Destronar e desmantelar o direito estadual por um lado, fazer absorver este
direito pelo direito espontdneo, por outro: estas duas solugdes ndo nos
parecem nem realizaveis nem mesmo atraentes. Ndo sera possivel, todavia
que direito oficial e direito espontdneo venham a enriquecer-se um ao outro,
cada um deles trazendo uma solucgdo as fraquezas do outro?®

Tais conclusbes levam a busca de reformas da administragcdo da justica no
sentido de investigar institutos capazes de conciliar a procura por um direito mais
justo, efetivo, espontaneo, mais acessivel e inteligivel, sem desprezar o direito
oficial.

Assim, conforme preleciona Santos®, “A nossa meta deve ser a criacdo de
uma cultura juridica que leve os cidadédos a sentirem-se mais proximos da justiga.
N&o havera justica mais proxima dos cidadaos, se os cidaddos nao se sentirem mais
proximos da justica”.

Dessa forma, na certeza de que o direito desenvolve-se também fora dos
trilhos do direito oficial, por ser produto social, e, frente as dificuldades apresentadas
pelo Poder Judiciario no exercicio e aplicagao desse direito, o que se procura € um
sistema que propicie a autonomia e primazia dos interesses dos cidadao envolvidos
nos conflitos.

Trata-se de buscar novos mecanismos de acesso a justiga que acolham as
necessidades da sociedade atual, quais sejam, instrumentos juridico-processuais
que, convivendo com 0s meios processuais tradicionais, estejam aptos a concretizar
as demandas por participagao dos envolvidos na constru¢ado da solugao, de forma a
individualizar e oferecer harmonizacdo do conflito da maneira mais adequada ao

caso.

% HESPANHA, Anténio Manuel. Justiga... p. 88-89.
SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugéao... p. 84.
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O questionamento a seguir feito €: como melhorar as instituigdes de direito?
De que modo torna-las sensiveis as reivindicacbes da sociedade pluralista
contemporanea, que deseja em certa medida a regulamentacdo legal de suas
demandas, mas também a aplicagdo de uma justica efetiva e individualizada aos
seus conflitos, bem como a atenc&o do judiciario as questdes e interesses satélites a
suas disputas?

Neste diapasédo, os autores irdo analisar diferentes maneiras de fazer valer a
necessidade de expressao desse direito plural e promover a reforma da
administragdo da justica visando a alcangar a composig¢ao ideal do sistema de
direito, conforme visto: alguns falardo da reforma tecnologica das estruturas do
judiciario, outros recomendarao reforma da organizagao e formagao da magistratura,
outros ainda enfocardo no aspecto hermenéutico da aplicagdo do direito como objeto
de reforma voltada a esses fins.

E possivel dizer, de qualquer forma, que as reformas que buscam a criagéo
e desenvolvimento de alternativas de resolugéo de litigios constituem uma das
maneiras de maior inovacdo na politica judiciaria. Faria e Sousa® esclarecem que,
nesse sentido, o aprimoramento do sistema judiciario ndo se relaciona tanto com
uma estrutura constitucional pré-estabelecida, antes advém de intrincado processo
onde se desenvolvem multiplas estratégias de negociagdo que visam a chegar em
uma ordem juridico-politica nova e mais justa.

Pode-se mencionar, nessa seara, a tendéncia processual denominada de
pluri processualismo, a qual preceitua que o sistema juridico deve ter um espectro
plural de processos, para que cada caso concreto possa receber o melhor
mecanismo de solugdo conforme seu perfil, com o0 escopo, assim, de serem
reduzidas as ineficiéncias inerentes aos mecanismos tradicionais de resolugao de
disputas®.

Alguns autores tratam tal expediente com o nome de F6érum de Multiplas
Portas (Multidoor Courthouse), uma proposta de criagcdo de um centro de justica o
qual disponibiliza aos jurisdicionados uma multiplicidades de procedimentos

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdu¢éo da sociologia da administragéo da justica. In:

FARIA, José Eduardo. Direito e justiga... p. 13-55.
% AZEVEDO, André Gomma de (Org). Manual de mediagao judicial. 5° ed. Brasilia: CNJ,
2015. p. 36.
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possiveis de serem utilizados de acordo com as caracteristicas peculiares
apresentadas pelos sujeitos e seus conflitos®’.

Trata-se de proposta que visa a conceder acesso a justica em seu sentido
amplo, ndo meramente formal, pois tem como diretriz a consciéncia de que,
conforme o mecanismo utilizado, é possivel atender melhor ou pior ao interessado,
vez que cada processo possui vantagens e desvantagens intrinsecas.

Assim, o Férum de Multiplas Portas apresenta institutos que visam a criar,
paralelamente a justica convencional, métodos alternativos de resolugdo de
conflitos, cuja proposta € formar processos afastados do Estado-Juiz, de baixo custo
ou gratuitos, e que visam a maximizar 0 acessO a seus servigos, com vista a
obtencao de solugbes mediadas entre as partes.

Sao os institutos chamados pela doutrina de “deslegalizagdo”, “justica
comunitaria®, “resolucdo de conflitos”, “processamento de litigios”, que consistem,
em suma, na criacdo de processos descentralizados que substituam ou
complementem em areas determinadas areas a administragdo da justica para que
reduzam a marginalidade de justica e produzam genuinamente a efetividade e
democratizacédo do direito. Mas o fato € que, por todo o pais, em todas as classes
sociais, diante de todos os tipos de conflitos, explodem opg¢des parajudiciais (ou
sociais) de administragao de justica.

E nesse contexto de necessidade de reforma do Judiciario visando
essencialmente a inclusdo da pluralidade social ao direito oficial € que se
apresentam como opcao 6tima os métodos alternativos de resolugao de conflitos, ou
os chamados ADR’s (Alternative Dispute Resolution), que englobam praticas como a
conciliagdo, mediagdo, arbitragem, justica restaurativa, justica comunitaria, entre
outros.

Sao alternativas procedimentais ao sistema formal tradicional de resolugao
de conflito, aplicados independentemente ou complementarmente ao Poder
Judiciario, por intermédio de métodos e técnicas diferenciados que se destacam por
constituir novo tipo de cultura na solugédo de litigios, distanciado do antagonismo
agudo dos classicos combates entre as partes, e mais centrados nas tentativas de

negociar harmoniosamente a solugéo desses conflitos, num sentido, em realidade,

> BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagao... p. 80.
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direcionado a pacificagdo social quando vistos em seu conjunto, em que sao
utilizados métodos cooperativos®®.

Os métodos alternativos podem ser consensuais, quando tem como alicerce
a formacgédo de uma solugéo conjunta pelos envolvidos na disputa, fundada na auto
composic¢ao; ou adversariais, fundados na heterocomposicdo, quando usam de um
terceiro imparcial ndo oficial que impora solugao para por fim ao conflito. Esses
métodos tem como paridade a resolucdo do conflito por partes distintas do Estado-
juiz, como ocorre nos procedimentos tradicionais de jurisdig&o.

O Poder Judiciario tem como finalidade a realizagédo da justica e a promogéo

da equidade e da paz social®

. Ocorre que de nada valem tais premissas se o
aparato oficial de jurisdicdo ndo consegue, dentro do paradigma monista de direitos,
adjudicar de forma tempestiva e satisfatoria a justica, necessidade, e interesse das
partes.

Assim, frente as suas insuficiéncias e, visto que a ele ndo € dado recusar a
recepcao de demandas, o instrumento ora indicado para a desfiro desse impasse €
a implementacdo dos métodos alternativos de resolugdo de conflitos, possibilitando
aos jurisdicionados a escolha por métodos diferenciados de resolugéo de conflitos,

semi ou extrajudiciais, visando a efetivagao da justi¢a e pacificagdo tdo almejadas.

22 METODOS ADEQUADOS DE RESOLUGCAO DE CONFLITOS:
APONTAMENTOS PROCESSUAIS

Identificou-se a necessidade de perseguir novos instrumentos de concessao
de direitos e promogéo de justiga, tendo em vista as insuficiéncias identificadas no
atual paradigma juridico, marcado pela estrita formalidade e legalidade, bem como
pela perspectiva mais recente do conceito de acesso a justica, que acata nao
somente a questdo quantitativa de ingresso ao judiciario, mas também a viséo de
acesso como oferecimento da resolugcdo adequada ao conflitos.

Da mesma forma, foram timidamente assinalados como alternativas
eficientes nesse panorama de crise os métodos alternativos de resolugdo de
conflitos como instrumentos aptos a desempenhar a resolugédo de litigios,
proporcionado escolha da aplicagdo do direito mais adequada ao interessado, e

%8 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo... p. 37.
Nesse sentido, conferir o art. 1° da Resolugéo 70/2009 do Conselho Nacional de Justica.
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visando a participagdo cidada, justica e pacificagdo entre os envolvidos, de forma
paralela ao Poder Judiciario.

Passa-se agora a analise mais detalhada dos métodos ADR’s (Alternative
Dispute Resolution), bem como seus institutos, caracteristicas e interacdo com o
ordenamento juridico oficial, do ponto de vista da doutrina processualista civil, para
entdo realizar resumido exame de alguns institutos hetero e auto compositivos de
resolugcao de disputas e suas diferencas.

Sobre essa questdo, importa destacar que foi excluido do presente trabalho
a analise dos métodos de resolugao alternativos de litigios praticados no &mbito do
direito penal, em especial a denominada Justica Restaurativa, instituto pautado no
processamento colaborativo dos conflitos caracterizados como crime, visando a nao
punicao e recuperacgao da relagdo entre vitima e ofensor. Essa exclus&do, necessario
esclarecer, ocorre nao por irrelevancia desse instituto, mas por falta de espaco
suficiente para trata-lo com propriedade junto dos demais.

Inicialmente, cumpre delimitar o entendimento doutrinario dos meétodos
alternativos de resolucédo de conflitos como procedimentos alheios ou parcialmente
externos a jurisdicao estatal. Esse esclarecimento se mostra fundamental no sentido
de enfatizar os praticas alternativas como formas diversificadas de solucionar
disputas e dizer o direito, condizentes com o marco teorico do Pluralismo Juridico.

E clara a doutrina ao ressaltar tais procedimentos como métodos
extrinsecos ao direito oficial do Estado. Nesse sentido comenta Humberto Theodoro

Jr60.

Sendo a jurisdicdo atividade estatal provocada, e da qual a parte tem
disponibilidade, como ja vimos, pode a lide encontrar solugdo por outros
caminhos que nao a prestacdo jurisdicional. Assim, nosso ordenamento
juridico conhece formas de auto composi¢cdo da lide e de solugdo por
decisao de pessoas estranhas ao aparelhamento judiciario (arbitros).

O autor denomina as formas extrajudiciais de composigdo de litigios de
substitutivos da jurisdicdo. Quanto a essa nomenclatura entende-se necessario,
contudo, fazer uma ressalva. Isso porque o que se propde com os referidos métodos

diferenciados de resolucado de conflitos € a obtencdo de solugdo transformativa da

60 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol.1 - Teoria geral
do direito processual civil e processo do conhecimento. 552 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2014.p. 41.
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disputa, resposta essa incapaz de ser dada pela jurisdicdo em sua forma tradicional,
pelo que incomparavel a esta.

Ainda, entende-se, com a devida vénia, que ndo ha que se falar em
substitutivo ou equivalente jurisdicional uma vez que nao se busca, na proposta
desses novos métodos, sobrepor a adjudicagao oficial provida pelo Estado: esta
continua sendo eficiente e oportuna para determinadas espécies de conflitos. Assim,
€ preferivel a qualificagdo métodos alternativos ou diferenciados para nomear as
modalidades de resolugdo de conflitos autbnomas ou semiautbnomas a jurisdigao
tradicional.

Dinamarco °' também ressalta o carater extrajurisdicional dos métodos
ADR’s:

Na realidade, a tutela jurisdicional tradicional ndo é o unico meio de
conduzir as pessoas a ordem juridica justa, eliminando conflitos e
satisfazendo pretensbes justas. (...) Como esse ideal €& utdpico
[exclusividade estatal], faz-se necessario pacificar as pessoas de alguma
forma eficiente, eliminando os conflitos que as envolvem e fazendo justica.
O processo estatal € um caminho possivel, mas outros existem que, se bem
ativados, podem ser de muita utilidade.

Didier® é outro processualista que destaca os métodos alternativos de
solugéo de conflitos como formas nao jurisdicionais de solugdo de conflitos que, ndo
sendo jurisdigdo, funcionam como técnica de tutela de direitos, resolvendo conflitos
ou certificando situagdes juridicas.

Ainda, segundo Daniel Amorim Assumpgéo Neves®:

A auto composicdo é uma interessante e cada vez mais popular forma de
solugado dos conflitos sem a interferéncia da jurisdigdo (...). Inclusive é
considerado atualmente um excelente meio de pacificagdo social porque
inexiste no caso concreto uma decisdo impositiva, como ocorre na
jurisdicao, valorizando-se a autonomia das partes na solugéo dos conflitos.

Ja Grinover, Watanabe e Lagrasta Neto® atestam que os métodos

alternativos de resolugédo de conflitos correspondem a técnicas semi autbnomas a

o DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual civil. v.1. Sdo Paulo:

Malheiros, 2009. p. 55.

62 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao direito processual
civil e processo de conhecimento. 14° ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 105.

63 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de direito processual civil. 2* ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2011. p. 6.
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jurisdicado estatal. Segundo os autores, esses modelos ajustam-se a dimensao da

politica judiciaria, essa que € marcada pela participagao cidada:

Assim como a jurisdicdo ndo tem apenas escopo juridico (o de atuagédo do
direito objetivo), mas também escopos sociais (como a pacificagdo) e
politicos (como a participagéo), assim também outros fundamentos podem
ser vistos na adogdo das vias conciliativas, alternativas ao processo: até
porque a mediagdo e a conciliagdo, como visto, se inserem no plano da
politica judiciaria e podem ser enquadradas numa acep¢ao mais ampla de
jurisdicao, vista numa perspectiva funcional e teleolégica.

Como visto, as técnicas diferenciadas de resolugdo de conflitos sao
consideradas praticas de direito diversas da jurisdigdo tradicional, ainda que
institucionalizadas. Assim, como informa Wolkmer®®, “para além da oficialidade
global dos aparelhos de producgao e distribuigdo da justica estatal, subsiste, paralela,
subjacente e concorrente, uma pluralidade de niveis autbnomos e semiautbnomos
de instancias legislativas e jurisdicionais.”

Admite-se, dessa forma, uma espécie de pluralidade alterativa quanto aos
meétodos de dizer o direito em cotejo com as formas jurisdicionais usadas pelo direito
oficial. Trata-se de processos diferenciados de aplicar o direito, mais atentos as
necessidades e complexidades das relagdes e demandas sociais hoje clientes do
sistema juridico.

De qualquer forma é notorio, na doutrina processualista atual, o movimento
que tende a inclinar-se ao instrumentalismo® e efetividade do processo civil, isto &, a
ideia de que o processo, como ferramenta propria para obter a pacificagao social,
deve buscar em suas técnicas aquela que se mostre mais adequada para produzir o
resultado desejado, qual seja, a resolugdo das disputas verificadas no plano
material.

Assim, quanto mais adequado for o processo e as técnicas implementadas
ao caso, mais efetiva sera a resposta dada pelo direito ao caso concreto.

Instrumentalismo e efetividade sdo, dessa forma, conceitos do processo civil

o4 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano. Mediagéo e
gerenciamento do processo: revolugdo na prestacéo jurisdicional - guia pratico para a instalagao do
setor de conciliagdo e mediagdo. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 3.

65 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico... p. 286.

6 Salienta-se que Grinover, Watanabe e Lagrasta Neto chamam essa tendéncia de
instrumentalismo substancial, em oposi¢do ao instrumentalismo meramente nominal ou formal.
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moderno que casam em perfeita sintonia com os ideais do novo paradigma que se
tenta alavancar, o Pluralismo Juridico.

Essas nogdes difundidas na processualistica moderna sao, dentre outras,
responsaveis também por dar espaco a manifestacdo e desenvolvimento da
chamada cultura de pacificagdo, esta que projeta se sobrepor a cultura existente
hoje, a cultura da sentenga. Grinover, Watanabe e Lagrasta Neto alertam que a
cultura da sentenca é produzida desde os bancos universitarios, onde se perpetua
essa mentalidade, dificultando desenvolvimento da cultura da conciliagcdo. Dizem os

autores®’:

A sociedade brasileira esta acostumada e acomodada ao litigio e ao célebre
pressuposto basico de que justica sé se alcanga a partir de uma deciséo
proferida pelo juiz togado. Decisdo esta muitas vezes restrita a aplicagdo
pura e simples de previsao legal, o que explica o vasto universo de normas
no ordenamento juridico nacional que buscam pelo menos amenizar a
ansiedade do cidadao brasileiro em ver aplicadas regras minimas para
regulagdo da sociedade.

As ideias de instrumentalismo e efetividade processuais corroboram assim a
uma melhor abertura e aceitacdo de métodos alternativos de resolucado de conflitos
como mecanismos (semi) autbnomos a jurisdicdo capazes de prestar
adequadamente o direito, de maneira de o processo tenha plena aderéncia a
realidade socio juridica. Dessa forma, espera-se caminhar no sentido da
disseminacgao da cultura da pacificagao.

Outro principio processual civili o qual vem ao encontro dos métodos
alternativos de resolugcdo de conflitos € o Principio da Adaptabilidade, também
denominado por alguns autores de adequabilidade formal do processo, segundo o
qual o procedimento ha de afeigoar-se as peculiaridades de cada Iitigio68. Este
principio é estritamente ligado a ideia do Férum de Multiplas Portas, ja tratado na
secao anterior.

Na sua esséncia, determina o referido principio que se deve buscar adequar a
técnica processual de resolugcdo dos conflitos a partir da realidade do direito
material. Nesse sentido também €& que se (re)afirma que nem sempre as técnicas
processuais alternativas serdo mais adequadas para a justa composicdo de um

determinado conflito em oposicdo ao método processual tradicional. E dizer,

o7 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano. Mediagéo e
ggerenciamento... p. 64.
BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagao... p. 82.
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dependera das caracteristicas do conflito, como a qualidade do direito discutido,
existéncia de vinculo entre as partes, entre outros fatores.

Sobre esse tema, exemplifica André Gomma®®:

Assim, havendo uma disputa na qual as partes sabem que continuardo a ter
contato uma com a outra (e.g. disputa entre vizinhos), em regra,
recomenda-se algum processo que assegure elevados indices de
manutengao de relacionamentos, tal como a mediacdo. Por outro lado, se
uma das partes tiver interesse em abrir um precedente ou assegurar grande
publicidade a uma decisdo (e.g. disputa relativa a direitos individuais
homogéneos referentes a consumidores), recomenda-se um processo que
promova elevada recorribilidade, necessaria para a criagdo de precedente
em tribunal superior, e que publico ou ao menos pouco sigiloso (e.g.
processo judicial).

Desse modo, se afirma que tais métodos alternativos de resolugdo de
conflitos ndo devem ser utilizados de forma indiscriminada pelos centros de justica,
mas de forma parcimoniosa e adequada, sob pena de ferir distorcer a finalidade
dessas medidas. Pelo mesmo motivo, predomina hoje na doutrina entendimento que
a aplicacao de métodos alternativos de resolugao de conflitos ndo pode se dar de
maneira imposta aos sujeitos, mas de maneira espontanea e voluntaria, sendo
essas caracteristicas fundamentais ao pluri processualismo. Os métodos alternativos
devem ser, assim, estimulados, e ndo impostos.

Sobre a voluntariedade desses métodos alerta André Gomma’®:

De fato, ha indicagdes de que, quando a auto composicdo é imposta, ha
perda de sua legitimidade, na medida em que as partes muitas vezes néo
s&o estimuladas a comporem seus conflitos e sim coagidas a tanto. Em
relacdo a essa conduta, também denominada de pseudo auto composicéao,
muito se escreveu para critica-la, conforme indicado acima quando se
discutiu a proposta de Baumbach.

Quanto aos métodos alternativos de resolugcdo de conflitos, far-se-a
brevissimo exame de alguns institutos hetero e auto compositivos de resolucéo de
disputas e suas diferengas.

Comecgando pela conciliagdo, esta constitui instituto de resolugdo de
disputas pelo meio consensual, utilizando-se do auxilio de um terceiro imparcial que
tem o poder de sugerir solucdes. E dizer, trata-se de um método de auto
composi¢cdo de conflitos, no qual as partes, com a ajuda e intervengdo de um

09 GOMMA, André. Perspectivas metodoldgicas... p. 8.

70 Ibid. p. 5.
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terceiro, irdo elas mesmas compor a resolugdo ao caso, podendo esse facilitador
fazer sugestdes e propostas, durante o processo, visando a conquistar o acordo.

Ja a mediacdo, assim como a conciliagdo, € meétodo consensual de
resolugcdo de conflito, vez que seu processo € pautado na participacdo dos
jurisdicionados na construgdo da decisdo. Porém, nesse processo, o papel do
terceiro € de mero facilitador e mediador do dialogo como meio de construgdo da
solugéo, ndo podendo este sugerir resultados. Nesse processo, a resolugado do caso
€ inteiramente arquitetada pelas partes envolvidas, de acordo com seus interesses,
condicdes e realidades faticas.

As principais diferengas entre conciliagdo e mediacido sao, portanto, o papel
desempenhado pelo terceiro: se tem prerrogativa de oferecer solugdes e interferir de
forma mais ativa no processo de composigao, fala-se em conciliagdo; ja se a postura
do terceiro for de mero facilitador do dialogo entre as partes, sera este um
procedimento de mediagéao.

Nesse sentido, pode-se dizer que a mediacdo promove a capacitagao
juridica do cidaddo ao fomentar a aproximagao entre justica e cidadania, além de
viabilizar “alargamento necessario do poder da Sociedade Civil e construgdo de
espaco pubico mais democratico e compartilhado.”””

Outra diferenca de relevancia entre esses métodos diz respeito aos conflitos
aptos a aplicar a mediagao e conciliacdo: enquanto a conciliacdo € apropriada a
quase a totalidade de conflitos, onde a disputa é exclusivamente material, e €, por
isso, em geral mais rapida, a mediagao € recomendada para 0s casos em que existe
entre as partes uma inter-relagdo entre as partes, ou seja, a disputa € permeada
pela existéncia de certo tipo de atrito no relacionamento continuo e significativo entre
as partes.

Esse método especifico de resolugcado de conflitos sera estudado com mais
profundidade no préximo capitulo.

Por fim, outra pratica alternativa a jurisdigédo tradicional € a arbitragem. Essa
técnica diferencia-se bastante das demais formas alternativas de resolucdo de
conflitos por ser forma nao consensual de resolugcdo, chamada heterocompositiva.
Isso se da porque o conflito € dissolvido pela imposicdo de decisdo por um terceiro
alheio a disputa, o arbitro.

" WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico... p. 289.
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Nao se trata, assim, de resolucdo composta pelas partes, mas fixada por
terceiro imparcial escolhido por estes, ainda que ndo seja pelo Estado-juiz. Chama-
se de método adversarial, onde a solugido independe da vontade das partes. Por ser
desenvolvido fora do ambiente oficial do Poder Judiciario, é reconhecido como meio
alternativo de resolugao de conflitos.

Outros meios diferenciados de se resolver conflitos podem ser a avaliagao
técnica (neutra, por terceiro), o aconselhamento (orientacdo profissional), o
ombudsman (facilitagdo de disputas entre empresas e consumidores), a “med-arb”
(combinagdo entre mediagdo e arbitragem), dentre outros mais variados métodos e
alternativas.

Os métodos ADR's tem como principais caracteristicas comuns a
confidencialidade procedimental, segundo a qual o terceiro facilitador ndo podera
tratar fora do processo sobre as questbes discutidas, a livre manifestacdo da
vontade das partes e a informalidade dos atos. Relevante destacar também que
essas formas extrajudiciais de composi¢cdo de litigios sé podem ocorrer entre
pessoas maiores e capazes e apenas quando a controvérsia girar em torno de bens
patrimoniais ou direitos disponiveis’.

Essa observacdo ¢é importante no sentido de esclarecer que os
procedimentos alternativos ndo tem o conddo de criar normatividade. E dizer, ndo é
ai que reside seu carater plural, mas no fato de constituirem métodos diferenciados
de conceder resposta juridica a disputas de forma mais adequada as necessidades
e particularidades das partes, proporcionando sua verdadeira participacdo no
processo de construgéo da justica.

Sobre esse aspecto, esclarece Hespanha' que o acesso a justica baseado
nas resolucdes de natureza privada vai além do que simplesmente “criar o direito
que convem a situagdo das partes” vez que os dados juridicos usados s&o pré
existentes, ou seja, ndo se cria nova norma. Para o autor, € mais correto dizer que
as partes usam de “uma regulamentagao juridica que se situa na sombra de uma
ordem espontanea” na constru¢ao do direito alternativo.

Este € o panorama geral observado na doutrina processual civil a respeito

dos métodos alternativos de resolucdo de conflitos. Apesar de observarmos ainda

& THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol.1 - Teoria geral
do direito processual civil e processo do conhecimento. 552 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 41.

& HESPANHA, Anténio Manuel. Justiga... p. 83.
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bastante enraizada entre estudantes e operadores do direito a cultura da sentenca,
nota-se também a crescente abertura da doutrina processualista para as modernas
concepgodes de instrumentalismo e efetividade do processo, essas que possibilitam
um novo olhar aos métodos diferenciados de resolugao de disputas, com vistas ao

desenvolvimento de uma cultura da pacificagdo.

2.3 PLURALISMO E METODOS ALTERNATIVOS FRENTE A RESOLUCAO
125/2010 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL E LEI DE MEDIACAO

Como visto no tépico anterior, a cultura processualista paulatinamente vem
dando espago ao desenvolvimento dos métodos alternativos de resolugdo de
conflitos, tendo em vista a atencdo da doutrina mais recente ao instrumentalismo e
efetividade do processo.

Prova bastante concreta disto é o recente acolhimento dos procedimentos

I"* de forma

alternativos de resolucdo de conflitos no Novo Codigo de Processo Civi
mais expansionista e receptiva. Além disso, tivemos no ano de 2015 a aprovagéo da
Lei de Mediacdo’®, que regulamentou o procedimento da mediacdo como meio de
solucao de controvérsias entre particulares e a auto composicado de conflitos no
ambito da administragao publica.

Essas sdo amostras de como as praticas diferenciadas de resolugdo de
controvérsias tem sido bem vindas e acomodadas no sistema de direito oficial. Isso
porque € notdrio ndo s6 aos operadores do direito mas também ao legislador a
necessidade de dar abertura a novas concepgdes de jurisdicdo que se descolam do
monopolio Estatal; preparar uma nova ordem processual atenta as contemporaneas
tendéncias de desligamento da produgcdo de direito e resolugdo de conflitos
estritamente ligados ao Estado-Juiz.

Nesse sentido, destacam Paumgartten e Bernardina de Pinho™:

A busca por um sistema paralelo para colaborar com o modelo oficial ndo é
apenas oportuna, como essencial. A expectativa na adigdo de formas
extrajudiciais para a solucdo das demandas como antidoto contra a

I Lei 13.105/2015, que passara a vigorar em marco de 2016.

N Lei 13.140/2015, ja em vigor.

& DE PINHO, H. D. B.; PAUMGARTTEN, M. P. Os desafios para a integragcao entre o sistema
jurisdicional e a mediagéo a partir do novo codigo de processo civil. Quais as perspectivas para a
justica brasileira? In: ALMEIDA, D. A. R.; PANTOJA, F. M.; PELAJO, S. A mediagao... p. 13.
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inefetividade (e litigiosidade, a favor da pacificagdo) da via jurisdicional
estatal é evidente.

Importante ressaltar, como ja registrado em tépico anterior, que o fato de
essas praticas estarem positivadas na normatividade n&o retira o seu carater de
pluralidade, vez que a vertente extra-jurisdicional e espontadnea dos métodos
alternativos de resolugdo de controvérsias esta no fato destes possibilitarem aos
envolvidos a participagdo na construgdo da resposta juridica em conformidade com
suas necessidades, através da auto composicado da solucédo do conflito.

Nesse sentido, é possivel entender a previsao da mediagao no Novo Cdédigo
de Processo Civil e Lei de Mediagdo ndo como formas de jurisdicionalizagado desse
instituto, mas como uma adicional politica publica de incentivo e difusdo a esse
método de resoluco alternativa de conflito. E dizer, a sua previsdo em lei aproxima-
a, certamente, do direito tradicional, mas n&do tem o cond&o de tornar a solugao
alcangada no processo de mediagdo similar a tutela jurisdicional imposta pelo
Estado-Juiz.

E possivel encontrar na doutrina’’, ainda escassa devido & novidade das
normas, posicionamentos no sentido de que a positivagdo ou regulamentagao
normativa dos meios alternativos de resolugdo de conflitos ocasiona prejuizo a
esséncia e identidade desses institutos, vez que acaba por conceder a eles certa
semelhanga com a adjudicagao tradicional.

Ha quem defenda, por outro lado, que a nova inclusdo dos métodos
alternativos em diplomas oficiais é positiva. Almeida, Pantoja e Pelajo’® comentam
que a previsdo normativa dos métodos auto compositivos tem o propdsito de dar
notoriedade a esses institutos, de forma a livrar a sociedade do entendimento,
muitas vezes comum, de que estes constituem formas subalternas de resolugao de

conflitos. Dizem os autores:

Alinhar e aliar a mediagdo a jurisdicdo n&o significa que ela deva ser
atrelada ao ambiente judicial ou normativo (no que diz respeito a sua
previsdo e em codigos e legislagbes processuais, ndo querendo dizer que a
mediagdo ndo tenha regras a seguir), sob pena de se tornar um mecanismo
a servico da eliminagcdo ou impeditivo de processos judiciais e ndo de
conflitos. Estar no mesmo nivel e em harmonia com a jurisdicdo é nao

" Nesse sentido, cita-se: NOLAN-HALEY, Jacqueline M. Mediation: the “New Arbitration”.

Harvard Negotiation Law Review, 2010, p. 3-54 e ROY, Ethiene. O lugar da juridicidade na
medlagao Meritum, Belo Horizonte, v.7 n. 2, 2012, p. 297-301.
DE PINHO, H. D. B.; PAUMGARTTEN, M. P. Os desafios para a integragéao... p. 16
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perceber a mediagdo de forma subsidiaria, alternativa ou como um método
de segunda classe para a solug¢ao de conflitos.

Trata-se assim, de deixar os jurisdicionados cientes de uma nova ordem
processual fundamentada numa nogcdo ampliada de acesso a justica, voltada a
prestacdo adequada, bem como informa-los dos canais existentes de se processar
os conflitos e buscar a pacificagdo social. A Lei de Mediacao e, principalmente, o
Novo CPC acertam ao acompanhar essas novas tendéncias, sob pena de restarem
ineficientes e obsoletos.

Ja em 2010 observou-se os primeiros avangos relacionados a difusdo da
cultura e implementacado de politicas publicas favoraveis aos métodos alternativos
de resolugao de conflitos, com a elaboracdo da Resolugao 125/2010 pelo Conselho
Nacional de Justica, que dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento
Adequado dos Conflitos de Interesses no Ambito do Poder Judiciario.

Para os fins do presente trabalho, por questdes metodoldgicas, propde-se
fazer analise da Resolucdo 125/2010 — CNJ por meio do estudo o qual fundamentou
essa politica publica, devido a clareza na apresentagdo dos objetivos e propostas da
Resolugdo, bem como sua relacdo com as ideias apresentadas no presente
trabalho. Trata-se de estudo intitulado “Politica Publica do Poder Judiciario Nacional

para Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses™”

, elaborado pelo Conselho
Consultivo do Departamento de Pesquisas Judiciarias do CNJ.

O estudo estabelece, ja de inicio, que a finalidade principal da proposta, qual
seja, a implementacdo de uma politica publica para tratamento adequado dos
conflitos, € a mudanga de mentalidade e transformagédo social através do
oferecimento de uma solugdo mais adequada aos conflitos, “com a consideragdo
das peculiaridades e especificidades dos conflitos e das pessoas neles
envolvidos™°.

Define a seguinte passagem:

O objetivo primordial que se busca com a instituicdo de semelhante politica
publica é a solugdo mais adequada dos conflitos de interesses, pela
participacdo decisiva de ambas as partes na busca do resultado que
satisfagca seus interesses, o0 que preservara o relacionamento delas,

& WATANABE, Kazuo. Politica ptiblica do Poder Judiciario Nacional para tratamento

adequado dos conflitos de interesses. Revista de Processo (RePro), Sao Paulo, ano 36, n. 195,
mai. 2011.

80 WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. 3° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
36.



43

propiciando a justica coexistencial. A reducdo do volume de servigos do
judiciario € mera consequéncia desse importante resultado social.

Tal esclarecimento € de extrema importancia para pautar o propoésito final
dessa politica publica, que é, frisa-se, o propiciamento de resposta juridica
adequada aos conflitos, de acordo com as especificidades dos envolvidos e
possibilitando a participagcdo das partes na construcdo da solucdo. O
descongestionamento do Poder Judiciario ndo € meta principal dessa politica, mas
uma consequéncia, muito bem vinda, mas n&o central.

Registra-se que a maioria dos estudos ja realizados na seara dos métodos
alternativos de resolugcédo de conflitos tem como foco de proposta justamente este
que é periférico, a desobstrucdo do Poder Judiciario.

Esse é um dos sentidos no qual vem se contrapor o presente trabalho, qual
seja, o de apontar a pertinéncia das praticas alternativas de resolugao de disputas —
especialmente da mediagdo, como se vera adiante - , como caminho para a
concessao de tutela adequada e justa as partes, possibilitando sua participagcéo e
exercicio de cidadania.

O estudo destaca também o sentido ampliado de acesso a justica concebido
na atualidade, incorporado pela Resolugao 125/2010 — CNJ, que € a nogao de
acesso a ordem juridica justa tendo em vista a fungdo primordial de solucionar
conflitos. Nesse sentido que insere a proposta da politica publica de resolugéo
adequada de conflitos por meios consensuais, além dos métodos tradicionais da
jurisdigao.

O seguinte trecho do estudo ilustra bem esse entendimento®':

Ora, o inc. XXV do art. 5° da Constituicdo deve ser interpretado, como ficou
acima sublinhado, ndo apenas como garantia de acesso ao judiciario, mas
como garantia de acesso a ordem juridica justa, de forma efetiva,
tempestiva e adequada. Dai a conclusdo de que cabe ao Poder Judiciario,
pelo CNJ, organizar os servicos de tratamento de conflitos por meios
consensuais, € nao apenas por meios processuais, contenciosos, cabendo-
Ihes a institucionalizagdo, em carater permanente, dos meios consensuais
de solugao de conflitos de interesses.

Em suma, o que procura estabelecer a Resolugao 125/2010 é a criacédo de
uma nova cultura na sociedade brasileira, marcada pela pacificacdo e pela resolu¢ao

81 WATANABE, Kazuo. Politica publica... p. 05.
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de conflitos de forma negociada, que, se bem aplicada, “fera inumeros reflexos
imediatos em termos de coes&o social”.

Os métodos alternativos de resolugdao de confltos foram também
prestigiados no Novo Codigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015, que trouxe segao
especifica com onze % artigos para o tratamento da mediacdo e conciliagéo,
demonstrando sua intencdo de estimular essas praticas alternativas no ambito da
esfera judiciaria civel®.

Dispbe o art. 165 do referido diploma:

Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos,
responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e
mediacdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposicéao.

§ 1° A composi¢do e a organizagdo dos centros serdo definidas pelo
respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justica.
§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢gdes para o
litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidagao para que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender
as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicagao, identificar, por si proprios, solugdes
consensuais que gerem beneficios mutuos.

Se deve ter em mente que a abordagem feita pelo novo diploma processual
a matéria da mediacido diz respeito aos aspectos desta que se relacionam com a
atividade do Poder Judiciario, mormente a mediagao realizada no percurso do
processo judicial.

Na regulamentagcédo trazida pelo Novo CPC, aplaude-se o esforgco do
legislador em diferenciar a figura da conciliagdo da figura da mediagdo, ao
determinar que o conciliador atuara em situagées onde ndo ha vinculo entre os
disputantes e podera sugerir solugdes®, enquanto o mediador tera papel em casos
onde houver relagdo entre os envolvidos, devendo deixar a composi¢ao totalmente

ao encargo das partes®.

8 Arts. 165 & 175 Lei 13.105/2015.

83 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de direito processual civil. 2* ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2011.

8 Art. 165, § 2° Lei 13.105/2015.

8 Art. 165, § 3° Lei 13.105/2015.
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O Novo CPC regulamenta também dentre esses artigos as técnicas e
principios da mediagdo e conciliagdo, revelando inédita atengcdo aos institutos
alternativos, o que muito se estima.

Notavel também dentre as inovacdes trazidas pela nova lei processual a
disposicado que estabelece que a dispensa da sessao de conciliagcido ou mediacéo sé
serd permitida mediante manifestacdo de desinteresse por ambas as partes®.
Tendo em vista que na regulamentagdo atual a liberacdo € possivel por meio de
pedido de apenas uma das partes, tal determinagdo vem no sentido de privilegiar a
realizacado da audiéncia.

A aprovagao, no ano de 2015, da Lei de Mediagao, que regulamenta esse
instituto como meio de solugdo de controvérsias entre particulares e no ambito da
administragdo publica € também outro marco de destaque na busca dos métodos
alternativos de resolugcdo de conflitos por reconhecimento e prestigio. Sobre o
procedimento e técnicas da mediagdo, de forma especifica, sera tratado mais
adiante.

Depreende-se desses novos regulamentos que os métodos alternativos de
solugdo de conflitos vao gradativamente se fazendo mais presentes na realidade
jurisdicional da nossa sociedade, pela exitosa implementacéo das referidas politicas
publicas.

O que se espera, contudo, € que se possa alcangar a longo prazo a
transformacgao da cultura juridica atual do litigio e da sentenga para uma cultura da
pacificacdo. Acredita-se que o reforco e estimulo da participacdo social na
composi¢cado de seus conflitos, de forma dialogada, permitindo o exercicio de sua
cidadania, mediante as praticas alternativas de resolugcdo de conflitos € o meio
capaz de se atingir esse objetivo.

8 Art. 334 § 4° inciso | da Lei 13.105/2015.
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CAPITULO 1l -A MEDIAGAO COMO OPGAO DIFERENCIADA DE RESOLUGAO
DE CONTROVERSIAS

3.1A MEDIAQAO COMO METODO ADEQUADO DE CONCESSAO DE TUTELAS
PERMEAVEL AO DIREITO PLURAL

Falou-se nos capitulos anteriores da vigéncia atual de modelo de direito
pautado hermeticamente no ordenamento Estatal, nas leis e jurisdicdo oficiais do
Estado, e na cultura da litigiosidade e da sentenca.

Advertiu-se acerca das insuficiéncias e problemas decorrentes desse
paradigma juridico, bem como sobre a necessidade e desejo social de
implementagdo de um modelo de direito mais plural, mais aberto a manifestagao do
direito espontaneo e a utilizagdo de mecanismos de concessao de tutelas que
permitam acesso a ordem juridica justa, a participagdo dos jurisdicionados na
resolugcado de seus conflitos de forma cidada, e visando, acima de tudo, a pacificagcao
social.

Passa-se agora a tratar especificamente do instituto da mediag&o, na crencga
de que este € o mecanismo de solugdo de conflitos que melhor atende as
necessidades ora destacadas, quais sejam, propiciar a manifestacdo do direito
espontaneo, ainda que como instrumento processual semiautbnomo a jurisdi¢ao
oficial, mediante a disponibilizacdo de espago de dialogo entre os disputantes para a
resolucao integralmente auto composta do conflito.

No capitulo anterior ja se definiu os conceitos e caracteristicas gerais da
mediagcdo. Para fins de aprofundamento no instituto, porém, se propée mais uma
descricdo: conforme Warat®, mediacdo é o “procedimiento indisciplinado de auto-
eco-composicion asistida de los vinculos conflictivos con el otro en sus diversas
modalidades”.

O autor conceitua a mediagcdo como auto composi¢cao ecoldgica tendo em
vista o sentido critico do termo ‘eco’, por duas razdes principais. Primeiro, por ser a
mediacdo uma fonte de realizacdo de autonomia uma vez que proporciona a
educacao dos mediantes, facilitando o entendimento de suas diferencas e producéao
de convergéncias de interesses, procedimentos tipicos da negociagdo. Da mesma

forma, a mediagdo é ecologica na medida em que representa aos envolvidos uma

87 WARAT, Luis Alberto. Mediacion, el derecho fuera de las normas: para una teoria no

normativa del conflicto. Scientia luris, v. 4, 2000, p. 4.
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melhoria na qualidade de vida, decorrente da pratica de negociagéo e transformagéao
das relacoes®.

Essa proposta de conceituagdo tem como fundamento uma visdo da
mediagcao bastante forte em termos de sensibilidade, como alerta o autor. Porém, tal
conceito tem sentido para os propésitos do presente trabalho, uma vez que se
busca, como ja salientado, destacar as propriedades da mediagdo como mecanismo
de auto composigdo capaz de gerar resposta juridica que melhor se adequa as
partes, ou seja, como instituto comprometido com a qualidade da jurisdicdo e com os
sujeitos envolvidos, dependentes dessa prestagdo para a resolucdo de seus
conflitos.

Privilegiou-se essa preocupacdo tendente a humanizagdo da mediagédo no
presente trabalho, em detrimento da fria preocupag¢ao numérica sobre produtividade
do Poder Judiciario.

Na visdo do autor, o procedimento da mediac&o logra realizar a autonomia
das partes na medida em que propicia a conscientizagcdo e tomada de escolhas por
estas, de forma a empodera-las a fim de produzir as diferencas nos conflitos em que
se veem envolvidas. Na medida em que o conflito determina os sujeitos, essa virtude
€ capaz de formar uma identidade cultural as partes, no que respeita as suas
responsabilidades dentro das disputas da vida e suas capacidades em dirimi-los®°.

% menciona trés

Nesse mesmo sentido, Ada Pelegrinni Grinover
fundamentos das vias conciliativas ou vias consensuais de resolugcado de conflitos,
qgue foram responsaveis pelo renascimento do instituto da mediagao e na construgao
da “cultura da conciliagao”.

Sao eles: o fundamento funcional/juridico, que se refere a atuacéo do direito
objetivo, a racionalizagdo da distribuicdo da Justi¢a; o fundamento social, que é o
que visa a pacificagao social; e o fundamento politico, que € aquele que reflete a
participagédo popular na administragao da justica.

A decisao proporcionada pela jurisdi¢ado tradicional, por suas delimitagdes,
nao leva em consideragao a realidade e contexto especifico das partes na prestacao
concedida; se existe entre elas relagao de longo trato ou questdes e interesses mais

profundos do que os trazidos a lide. A decisdo tem como liame unicamente a letra da

zz WARAT, Luis Alberto. Mediacion... p. 12.
Id.
®© GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano. Mediagéo e

gerenciamento... p. 5.
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lei, 0 que engessa seus efeitos sem tornar a resolu¢do do conflito necessariamente
adequada aos envolvidos.
Sobre esse aspecto comenta Tassio Bezerra®':

Valoriza-se aqui a autodeterminagao dos individuos enquanto sujeitos ativos
do conflito e capazes de livremente conceber-lhe solugdo, construindo
concretamente uma justica cidadd e participativa. Radicaliza-se aqui o que
foi relativizado por Cappelletti: ‘A componente normativa do direito n&o é
negada, mas encarada como um elemento, e com grande frequéncia nao o
principal, do direito. O elemento primario € o povo, com todos os seus
tragos culturais, econdmicos e psicologicos.’

A mediacao, por sua vez, tem como procedimento-base a auto composicao
pura, na medida em que sao as partes os sujeitos exclusivamente responsaveis por
produzir a negociagdo com seus pares, €, assim, chegar ao acordo.

Isto é, a presengca do mediador € unicamente como facilitador do dialogo,
sem este em nenhum momento interferir no processo, ajudando, porém, as partes a
assumirem compromissos reciprocos conforme os riscos que desejarem assumir.
Sobre o as técnicas e procedimento da mediacado se falara detalhadamente no
préximo capitulo.

O processo de mediacao se mostra, assim, como concreta condi¢ao onde as
partes se veem na oportunidade de administrar suas realidades, visto que muitas
das vezes os conflitos se ddo em momentos de encruzilhadas da vida. Revela-se a
mediagao verdadeira ferramenta de empoderamento social da qual € possivel langar
mao para “mejorar el proprio transcurso vital.”?

Nesse sentido também €& que os autores encaram o procedimento da
mediagdo como medida diferenciada, por esta conferir ao conflito olhar
potencialmente construtivo. Isso porque vislumbra-se a possibilidade do sujeito
orientar os rumos da sua vida conforme suas convicgdes e possibilidades, bem
como tem oportunidade de recompor lagos afetivos antes rompidos ou que estédo
prestes a se romper. Trata-se de uma vis&o psicoldgica do conflito®.

Coadunado com a nogéo de conflito tomada pelo paradigma atual pautado
na cultura da sentenca, que o trata de forma destrutiva e adversarial, e como algo a

ser evitado e na qual o resultado produz sempre um ganhador e um perdedor, tem-

o BEZERRA, Tassio. A mediagdo enquanto instrumento de emancipacéo da cidadania e de

democratizagéo da justica e do direito. Revista Direito & Sensibilidade, v. 1, Brasilia, 2011, p. 220.
92 WARAT, Luis Alberto. Mediacion... p. 6.
% Ibid. p. 10
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se que a perspectiva construtiva do conflito é muito acolhedora, devendo ser
prestigiada.

Por essas razdes € possivel considerar a mediagdo um marco epistémico
diferenciado dentre as estratégias de tratamento de conflitos conhecidas,
apresentando-se como a opc¢ao mais adequada, capaz de sobrepor-se as
insuficiéncias apresentadas pelo paradigma juridico vivido atualmente e oferecer a

tdo almejada participacdo na justica, autonomia dos sujeitos e pacificacdo social®.

Sobre esse aspecto da mediagdo comenta Warat®:

En términos de autonomia, de ciudadania, de democracia y de derechos
humanos la mediacion puede ser vista como su mejor forma de realizacion.
Las practicas sociales y politicas de la mediacion se configuran en un
instrumento de ejercicio de la ciudadania en la medida en que educan,
facilitan y ayudan a producir las diferencias y a realizar tomadas de
decisiones sin la intervencion de terceros que decidan por los afectados en
un conflicto.

Frente as necessidades identificadas no atual paradigma do Estatalismo
Juridico, que s&o a necessidade de ordenar a sociedade sem restringi-la, permitindo
a manifestacdo do direito plural e espontaneo dos sujeitos, na produgdo de um
direito mais justo, participativo e dinamico, a mediagdo se apresenta como opg¢ao
otima de método de resolugcdo adequada ao conflito.

Se fala em adequacgédo da resposta juridica prestada pela mediagdo na
medida em que esta da espaco para a composi¢ao pelos proprios individuos, de
maneira adaptada, pelas suas peculiaridades, conforme interesse e desejo das
partes; sempre, obviamente, nos limites da legalidade, e, principalmente, atentando
para os conflitos de relacionamento que estdo muitas vezes na base da litigiosidade.

E dizer, trata-se de controvérsias que na maioria das vezes ndo chegam a
ser apreciadas pela justiga tradicional. Por essas razoes acredita-se na capacidade
desse método diferenciado, em detrimento do método contencioso.

Sobre esse aspecto salienta Fernando Luis Coelho®;

o WARAT, Luis Alberto. Mediacion...
9 Ibid. p. 14-15.
% ANTUNES, Fernando Luis Coelho. Pluralismo juridico... p. 256.
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A vantagem em comparagdo com o método juridico tradicional é a
superacao da aplicacdo vertical e unilateral por parte do juiz a um caso
concreto, fundamentado na coacgéo, compreendida nesse paradigma como
caracterizador do juridico. Assim, a perspectiva horizontal, que favorece o
didlogo e a interagao, consolida a mediagdo como modalidade de resolugéo
de conflito que busca uma decisdo construida entre as partes.

Quando altera o método de resolugao do conflito do modo impositivo, tipico
da jurisdigao tradicional, e coloca essa prerrogativa no colo dos proprios envolvidos,
a mediacado acaba por constituir método de resolugdo que se aproxima das pessoas
e de seus anseios sobre o direito, de forma desprende a solugdo do normativismo
cru e da prestagdo moldada pelo Estado, permitindo o aparecimento de
conformacgdes de direitos inovadoras e mais adequadas as partes.

Santos é outro autor que destaca a importancia de valorizar experiéncias e
estratégias que fomentem a aproximagao entre justica e cidadania. Segundo ele,
“precisamos sobretudo fortalecer a dimensao humana no sentido de construgao de
uma justica democratica de proximidade.”®’ Reconhece, nesse sentido, a mediagdo
como resposta possivel.

Assim, uma das marcas importantes do paradigma que ora se constrdi, o
Pluralismo Juridico, € a ideia instrumental-processualista de que ndo somente a
resposta juridica procedente do juiz sera boa eficaz. A visdo proposta por esse
paradigma demonstra que o uso de mecanismos diferenciados que dispensam
especial atencdo as reais necessidades e interesses das partes pode ser muito
interessante, justo e adequado.

De acordo com Warat®:

A resposta vertebral do eco-processualismo é a mediagdo. a proposta de
uma nova visdo do procedimento na resolugdo dos conflitos. [...] Novas
possibilidades de resolugdo de conflitos baseadas nas necessidades,
desejos, e interesses das partes, sob formas de integracdo e nao de
enfrentamento reciprocamente destrutivo do outro. A mediagdo, em termos
abstratos, seria uma dessas alternativas mais proveitosas na resolugéo dos
conflitos.

Dessa maneira, entende-se a mediacdo como instrumento que, além de
constituir excelente mecanismo de resolugdo de conflitos, € verdadeiro meio de

exercicio de autonomia, enquanto método auto compositivo que privilegia a
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participagdo, de forma que possibilita o afastamento da legalidade estrita e
manifestacdo do direito espontaneo, apto a construir a resolugado mais adequada ao
conflito, de acordo com os especificos desejos e interesses dos envolvidos.

3.2 MEDIACAO: PRINCIPIOS, TECNICAS, PROCEDIMENTOS E ESTRATEGIAS

Para satisfatoriamente conseguir apresentar a mediacdo como método
adequado de resolucdo de conflitos frente as propostas do Pluralismo Juridico,
necessario se faz analisar as técnicas e principios do instituto da mediacao,
responsaveis por proporcionar os beneficios e virtudes almejados.

Importa destacar, contudo, que a analise que se pretende fazer ndo logra
esgotar o estudo das técnicas e principios da mediagdo, tema esse extremamente
rico e denso. Trata-se de apresentar panorama geral com o proposito de ilustrar os
beneficios identificados nesse processo, bem como seu ajustamento a determinados
tipos de litigios. Ainda, cumpre salientar que para os presentes fins, as técnicas de
mediacdo serdo apresentadas como do ponto de vista do aplicador do método, o
mediador.

Segundo Roberto Portugal Bacellar®®, a mediagdo constitui em “processo,
arte e técnica intermediada por terceiro que tem por objetivo solucionar
pacificamente as divergéncias entre pessoas, fortalecendo suas relagdes,
preservando os lacos de confianga e os compromissos reciprocos que os vinculam”.
Nesse mesmo sentido aponta o Manual de Mediagdo do Conselho Nacional de
Justica'®;

Na esfera da mediagao, o processo tem como finalidade a solugdo de um
conflito pelas partes que dele sédo parte e a superagao, em definitivo, dos
fatores que levaram a disputa. O procedimento consiste nas etapas que o

mediador segue com intuito de alcangar essa finalidade.

Antes de adentrar nas etapas da mediacdo em si e as técnicas adotadas
pelo mediador para atingir os fins mencionados, cumpre destacar os principios que
embasam o processo da mediacao.

Como ja mencionado, a mediagdo € uma espécie de negociagdo que tem
como caracteristicas a auto composicdo pura das partes, partindo de método
consensual ou ndo adversarial de resolucdo de conflitos. A ndo adversariedade

9 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo... p. 108.
100 AZEVEDO, André Gomma de (Org). Manual de mediag¢ao... p. 131.
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constitui assim um dos preceitos fundamentais da mediacdo, na medida em que
esse processo conta com o trabalho cooperativo das partes para se chegar a uma
solucao satisfatéria do problema para todos os envolvidos.

E dizer, é favorecido ambiente onde os mediandos ndo se tratam como
oponentes, mas como colaboradores de um fim comum: resolver o a disputa, manter
relacionamento saudavel entre si e usar do conflito como oportunidade de
crescimento social e individual.

Essa postura da n&do adversariedade conduz, dessa forma, a um processo
em que as partes nao ficam reféns de um resultado nos moldes ganha/perde, tipico
da decisdo judicial tradicional. Segundo Pellegrini'®, “Tais principios possibilitam
uma negociagao caracterizada pelo “ganha-ganha”, na qual ndo ha um perdedor e
um ganhador, pois os interesses de ambos os negociadores sdo razoavelmente
atendidos”.

Ainda, conforme a autora, a busca de uma solu¢do onde ambas as partes
saiam satisfeitas, pelo modelo ganha-ganha, ndo implica necessariamente a
renuncia de direitos (esquema conceitual classico da negociagao), mas a verdadeira
composicdo de interesses’®.

Pode-se mencionar ainda outros principios formadores da mediagédo, que
podem ser divididos em trés tipos: os que norteiam as partes, os que norteiam o
processo e os que norteiam o mediador'®.

Os principios que dispdes sobre a atuagdo dos mediandos sdo os seguintes:
o da liberdade das partes, segundo o qual estas s&o livres para optar pelo processo
de mediacdo (tange o principio da voluntariedade) e também livres para decidir
quanto a firmar acordo ou n&o. E dizer, ninguém sera obrigado a transigir. Quanto a
voluntariedade da mediagao, veja-se que, no caso de tratar-se de mediagéao judicial,
a liberdade das partes sera regida conforme o artigo 2°, § 2° da Lei de Mediagao (Lei
13.140/2015)",

Outros principios que tratam sobre as partes sdo o principio da nao
competitividade - uma vez que é método nao adversarial -, 0 principio da decisao

das partes, segundo o qual estas tem autonomia para a tomada de decisdo mais

101 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano. Mediagio e
%erenciamento... p. 53.
2 Ibid. p. 54.

103 SALES, Lilia Maia de Morais [et al]. Estudos sobree a efetivagdo do direito na

atualidade: cidadania em debate. Vol. 4. Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2005, p. 266.
104 “§ 2° Ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento de mediagao”.



53

satisfatoria no decorrer do processo. Ainda, tem-se o principio da boa-fé, que orienta
os mediandos a buscar construir dialogo franco e junto, estabelecendo confianga
frente aos mutuos compromissos que tentam alcancar.

O ultimo principio que diz respeito as partes € a igualdade (ou isonomia das
partes), conforme o qual deve haver acolhimento indistinto a todos no processo de
mediacdo, bem como determina que os mediandos devem encontrar-se em
igualdade de condi¢des de dialogo, sem tratamento privilegiado.

Quanto aos principios que regem a atuagdo do mediador, fala-se na
participagdo de terceiro imparcial, que devera atuar como mero facilitador da
comunicacao entre os mediandos, sem intervengao no caso ou distingdo entre as
partes; e da competéncia do mediador, esta que ndo deve ser somente técnica, mas
também ética, no sentido de agir com diligéncia, prudéncia e boa-fé.

Ja os principios que orientam o processo da mediagao sédo a informalidade,
que orienta o processo a nao ter formas rigidas de condugdo, dispensando a
formalidade tipica do processo judicial tradicional; e a confidencialidade, pela qual se
assegura sigilo ao processo, transmitindo seguranga e confianga aos sujeitos para
compartilharem na mediagdo suas questdes, sejam elas negociais, legais,
sociologicas ou emocionais.

Esses principios foram também recentemente positivados na Lei
13.140/2015, que em seu artigo 2° traz os principios orientadores da mediago: I-
imparcialidade do mediador, Il- isonomia entre as partes, lll- oralidade, V-
informalidade, V- autonomia da vontade das partes, VI- busca do consenso, VII-
confidencialidade e VIII- boa-fé.

Antes da analise do procedimento e técnicas da mediagcdo, necessario fazer
um adendo acerca dos métodos utilizados: ha diferentes formas de se abordar o
conflito pela negociagdo. Fala-se em negociagdo distributiva’®, também chamada
negociacdo por barganha'® é o processo por meio do qual se negocia mediante
posicionamentos, sem abrir mdo de ganhos maximizados, criando falsas posturas

rigidas e pactuando mediante barganha e concessdes.

105 AZEVEDO, André Gomma de (Org). Manual de mediagao... p. 70.
106 Forma a que se referem Grinover, Watanabe e Lagrasta Neto (Ibid).
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Ja a negociacao dita cooperativa'®’ ou integrativa'® baseia-se no modelo de
Harvard, e se orienta na busca de ganhos a todos os envolvidos. Utilizando-se da
negociagdo de forma colaborativa pelos envolvidos, se separar as pessoas dos
problemas e, utilizando-se de critérios objetivos, se busca avaliar as vantagens
possiveis ainda nao consideradas.

Considera-se o0 modelo mais adequado de negociagao este ultimo por ser
modalidade de transacido que leva em conta o futura da relagdo existente entre os
mediandos, além de proporcionar ganhos mutuos as partes, o que se privilegia.

Ainda, é possivel falar em diferentes modelos de mediacdo. Bacellar'®
comenta a existéncia de quatro modalidades de mediagao e suas escolas; séo elas:
a mediacéo da escola de Harvard (classica), que se baseia na integragéo e busca de
interesses encobertos por posi¢cdes; a mediagao circular-narrativa, que busca visao
sisttmica do processo tanto nas pessoas como no conflito; a mediagcéo
transformativa, que visa a transformacéo dos sujeitos pela mediagao; e a mediagao
avaliativa, cuja distingdo mais marcante € a possibilidade de oferecimento, pelo
mediador, de solugdes e propostas de acordo.

Nos tribunais e Nucleos de Mediagado brasileiros se tem priorizado a
aplicacdo da negociacao integrativa/cooperativa, bem como o uso da mediagao
proposta pela escola de Harvard, na medida em que essas modalidades s&do mais
efetivas na implementacdo do modelo de resolugdo de conflitos fundamentado na
l6gica ganha-ganha e na inauguragao de uma cultura de paz.

Assim, conforme salientam Grinover, Watanabe e Lagrasta Neto''*:

O processo técnico da negociacdo, embora parega banal, implica uma
mudancga de atitude de todos os envolvidos, que se desvencilham de suas
posicdes para discutir seus reais interesses, gerando o que se chama de
acordo “ganha- ganha”, pois se busca uma solu¢do por meio da qual ambas
as partes saiam satisfeitas [...].

Para os fins de obter resultado com a maxima satisfagcao das partes e
tendo como orientagdo o modelo de negociagdo ganha-ganha, a mediagdo conta
com técnicas e estratégias diferenciadas na tratativa do conflito.

107 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano. Mediagio e
%grenciamento... p. 52.

AZEVEDO, André Gomma de (Org). Manual de mediagao... p. 75.
109 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo... p. 112.
10 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano. Mediagio e
gerenciamento... p. 54.
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Isso porque a mediagdo como processo mira além da resposta juridica ao
conflito, busca estabelecer a cooperacéao, solidariedade e alteridade entre as partes,
busca ajudar os mediandos a transformar a disputa, usando-a como oportunidade.
Objetivo da mediagdo nao € tdo somente chegar a um acordo, € condir a partes a
um estado de cooperacéo'"", e produzir a diferenga’'?.

Assim, o processo de mediagao utiliza-se dos critérios de oralidade,
informalidade, simplicidade como estimulo aos mediandos para a expressao de suas
emogdes, percepgdes e desejos, procurando estabelecer espago seguro para
conseguir flexibilizar as posicbes dos envolvidos e reconhecer seus interesses

encobertos. Nesse sentido, ensina Bacellar'':

Ha cooperagdo sem producdo de provas ou necessidade de que os
interessados convengam o terceiro de que estdo com a razdo, pois a
solugao sera construida pelos interessados a partir de suas proéprias razoes,
sem quaisquer imposigdes: o resultado é que pelo método consensual, na
forma auto compositiva, todos ganham.

Cumpre salientar ainda que a mediacdo € um processo transdisciplinar, na
medida em que suas técnicas apoiam-se em conhecimentos de outras areas como a
comunicagdo, a psicologia, e a sociologia, na busca de aproximar as partes
interessadas na resolucao consensual de seus conflitos. Também nessa qualidade
subsiste o carater plural da mediacao, no sentido de constituir método de resolugéo
adequado de conflitos: abre espacgo as solugdes criativas.

Assim é que, com a adequada abordagem do conflito, se espera alterar a
percepcdo dos mediandos sobre ele, de forma a torna-lo oportunidade de
construcéo e pacificagado na vida daqueles sujeitos, bem como prevenindo conflitos
futuros.

Destacar-se-a alguns dos procedimentos mais significativos da mediagao.
Antes da sessdo de mediagao ha a fase de pré-mediacéo, destinada ao preparo do
mediador e estudo do caso.

Dado o inicio da sessdo, o mediador faz sucinta apresentacdo as partes

sobre o funcionamento do processo, e em seguida estas sdo convidadas a relatar o

B GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano. Mediagio e
ggrenciamento... p. 59.
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3 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo... p. 29-30.
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caso, suas preocupacgoes e interesses. Trata-se da reunido de informacdes pelo
mediador, que deve ser feita de forma atenta e livre de juizos de valor.

O objetivo principal desse primeiro contato é a investigagado e identificagéo
das posi¢des das partes, seus interesses encobertos e sentimentos, devendo o
mediador, oportunamente, fazer resumos sobre as questdes debatidas a fim de
confirmar seu entendimento sobre a situacgao.

Nessa fase é possivel ao mediador, com o objetivo de melhor elucidar as
controvérsias, oferecer as partes a realizacdo da chamada sessdo privada/
individual, que visa a oportunizar as partes momento de privacidade com seu
representante legal ou mesmo mediador, caso deseje expressar alguma
preocupacao a qual ndo sente conforto em expor na presencga da outra parte.

Assim, é possivel tornar claras as controvérsias e interesses presentes no
conflito, ao mediador e as partes, e passar ao processo criativo de debate acerca
das opg¢des de solugdo. Nesse sentido, cumpre destacar que o acordo sera mais
adequado quanto mais tiverem sido discutidas na sessao as maneiras de resolver o
conflito™™.

Expostas as questbes e interesses, e estudadas as possibilidades de
resolugdo, cabe as partes escolher o desfecho mais adequado ao conflito, de forma
consensual. Impera esclarecer que a obtencdo do acordo no processo da mediagcao
nao € um resultado obrigatorio: desejando as partes pela continuagdo do processo
judicial ou simplesmente pela ndo composigao, nada obsta que se encerre a sessao
sem obtenc&o de acordo, sem que isso traga nenhum prejuizo as partes.

Em caso de acordo, este deve ser redigido em conjunto pelos mediandos,
de forma clara e completa, podendo dispor inclusive sobre questdes que extrapolam
o ambito da matéria de direito levada a juizo'"®.

Sobre a formulacdo de acordo entre as partes comenta Pellegrini''®:

Por fim, ninguém melhor do que os proprios interessados, ainda mais se
assistidos por advogados, para analisar a conveniéncia ou ndo da

" GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano. Mediagao e
%grenciamento... p. 61.
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celebragcdo de um acordo. Assim, ainda que o conciliador/mediador,
segundo seus critérios pessoais, entenda que o acordo é mais ou menos
vantajoso para uma parte, ndo pode aconselhar a parte a deixar de celebrar
o acordo e, em se tratando de interesses disponiveis, nem pode o juiz
deixar de homologar o acordo sob este argumento. Frise-se que apenas
ndo pode ser homologado o acordo que ofenda normas de ordem publica
ou implique em rendncia a direitos indisponiveis.

Importa relembrar, por outro lado, que o0 uso da mediagcdo nao deve ser
indiscriminado, visto que impera antes observar as caracteristicas de cada situacao
para auferir se constitui a mediagdo meio verdadeiramente mais adequado para a
resolugao do conflito, sob pena de ferir a credibilidade do instituto.

Sobre esse aspecto comentam Sobottka e Muniz: “Diante disso, a aplicagao
da mediacdo tem de ser estimulada nos conflitos passiveis de restauracdo do
didlogo, preservando as relagbes futuras, tendo em vista o respeito mutuo, a
solidariedade e a cooperagdo.” "’

O trabalho do mediador nesse processo € o de identificar os interesses
escondidos na esséncia do conflito, e impulsionar os envolvidos a dialogarem sobre
as questdes de fundo, praticarem a escuta reciproca e aclaramento mutuo sobre a
disputa, para poderem, assim, melhor perceber os pontos de interesses comuns que
podem auxiliar na obtencdo do acordo.

Muitas vezes se observa que os disputantes ndo revelam, no dialogo
cotidiano, seus reais e preocupacgdes, mas ao contrario, mantem-se em posi¢des
intransigentes e em postura de atribuicdo de culpa. Nesse sentido € que, ndo raro, a
simples escuta atenta do outro ja é capaz de desarmar as posigdes, fazendo emergir
possibilidades de acordo extremamente satisfatérias, antes desconsideradas.

Tal é o diferencial do processo da mediac&o: nao se trata de mero acordo de
interesses patrimoniais''®, mas é método que oportuniza as partes exprimirem seus
anseios e serem escutadas de forma facilitada, conseguindo resolver seus conflitos
internos.

Trata-se de processo que, mais do que conduzir a solugao de disputas, tem
a competéncia de identificar o conflito em sua completude. Na medida em que
estimula as partes para retomar o dialogo, investigar interesses e propor solugbes

satisfatorias a todos os envolvidos, constitui método que, por meio de seus rituais,

" SOBOTTKA, Fernanda Pinheiro; MUNIZ, Tania Lobo. Da ilusdo do normativismo a
mediagcao como instrumento de pacificagédo social. Revista de Direito Publico da Universidade
Estadual de Londrina, Londrina, v. 4, n. 3, p. 98-117, 2009.
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principios, estratégias e técnicas tem a intencao de revisitar, psico-semioticamente,
os conflitos para introduzir uma novidade nestes.

Sobre esse aspecto da mediagdo comentam Schnitman e Littlejohn™'®:

As praticas que fazem parte da resolugéo alternativa de conflitos consistem
em destrezas e habilidades transversais que operam na diversidade a
margem, nas interconexdes. Sua proposta orientadora considera que o
conflito € também uma oportunidade de crescimento e desenvolvimento.
Superando logicas binarias, essas praticas se interessam pelas
possibilidades criativas que brindam as diferencas, a diversidade, e a
complexidade.

Tais conceitos e propdsitos se realizam em uma multiplicidade de técnicas,
aludindo ao conflito por diferentes estratégias: por vezes empregam-se
procedimentos que visam ao comprometimento mutuo das partes, outras situacdes
se trabalha as diferencas de crencas e interesses visando a construir solugdes
inéditas. A mediagcdo trata o conflito, assim, com estratégias sopesando-se a
diversidade'®.

Acredita-se, por isso, na mediagdo como procedimento mais acertado para
resolver conflitos atualmente, deslocada de modelos positivados, e fazendo
presentes estratégias transdisciplinares que buscam n&o somente resolver conflitos
juridicamente entravados, mas também os individuais, pelo que logra atingir com

mais apreco a fungao de pacificagao social.

3.30S BENEFiCIOS DA MEDIAQAO: EM BUSCA DA CULTURA DA
PACIFICACAO FRENTE A SOCIEDADE PLURAL

No secdo acima tratou-se de demonstrar as técnicas e estratégias
diferenciadas do processo de mediagao, responsaveis por conduzir um método de
resolucado de conflitos que privilegia o dialogo, protagonismo e a preservagéo do
relacionamento entre as partes, pela pratica ndo adversarial e atuagao pontual do
mediador, a visao do conflito como oportunidade de crescimento, e a busca da real
solucao da disputa devido a atencao as questdes e interesses que ficam no fundo do

conflito.

19 SCHNITMAN, Dora Fried; LITTLEJOHN, Stephen. Novos paradigmas em mediag3o.

Porto Alegre: Artes Médicas Sul, 1999, p. 20.
120 SCHNITMAN, Dora Fried; LITTLEJOHN, Stephen. Novos paradigmas... p. 20.
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Assim, insurge nesta segdo demonstrar quais o0s beneficios concretos
logrados pela mediag&o e sua forma diferenciada de lidar com a conflituosidade das
partes, além de demonstrar a maneira como tais qualidades singulares sdo capazes
de levar a mais legitima forma de pacificagdo considerando a diversidade social e
empoderamento das partes, e, assim, contribuem para a concretizacdo do
paradigma plural de direito que se procura difundir.

Tendo o Pluralismo Juridico como marco teérico orientador da analise que
ora se faz das técnicas diferenciadas de composicdo de conflitos, € possivel
ressaltar como qualidade mais proeminente da mediacdo o fato deste método
proporcionar o protagonismo das partes na composicdo de suas disputas,
promovendo sua capacitagdo no sentido pessoal, técnico e de cidadania, ao se
tornarem atores da construgéo da justiga e resolugéo de seus proprios conflitos.

Nesse viées € que se fala que a mediacdo favorece a edificagcdo da
autonomia e proporciona o empoderamento dos sujeitos, vez que se constitui em
oportunidade onde estes aprendem a aprender'?', permitindo-lhes desenvolver
técnicas de analise de diferengas e convergéncias, na qual saem capacitados para,
por si mesmos, tomar decisdes que melhoram suas vidas.

Acerca do empoderamento resultante da mediagdo, comentam Schnitman e
Littlejohn'??:

Os novos paradigmas integram o valor pragmatico de tais metodologias
com sua capacidade transformadora. Nesse ambito, o mediador, o operador
comunitario, o consultor e outros especialistas interessados na busca de
solugdes alternativas para as disputas criam condi¢des para a resolugéo e
para a “apropriagdo” responsavel de agdes, solugbes, conhecimentos. O
termo empowerment alude, precisamente, a essa “recuperagdo” como uma
magnitude da transformagéo. Tal conceito permite distinguir entre modelos
nos quais, por razdes taticas ou estratégicas, o expert decide “conceder”
poder as pessoas, e outros modelos — centrados no empowerment — que
facilitam que os atores — pessoas, grupos, ou comunidades — recuperem
reflexivamente seu proprio poder, promovendo a reciclagem de seus
recursos e a criagao de novas possibilidades.

A virtude do empoderamento das partes na mediacdo € um contraponto
precipuo em relagdo as técnicas da jurisdicdo tradicional. Isto porque estas
fundamentam-se no método da decisdo imposta, e ndo utilizam estratégias

participativas e democraticas para resolver conflitos, ou seja, ndo oferecem a chance

z; SCHNITMAN, Dora Fried; LITTLEJOHN, Stephen. Novos paradigmas... p. 18.
Ibid. p. 22.
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aos mediandos de construir e dar sentido ao seu mundo conforme suas crencgas,
necessidades e possibilidades.

Nesse mesmo sentido aponta o Manual de Mediagdo do Conselho Nacional
de Justica'®:

Um dos beneficios mais mencionados consiste no empoderamento das
partes. “Empoderamento” é a tradugédo do termo em inglés empowerment e
significa a busca pela restauracdo do senso de valor e poder da parte para
que esta esteja apta a melhor dirimir futuros conflitos.

A mediacdo, ao contrario, por ser método de auto composicdo onde o
terceiro facilitador favorece ambiente neutro onde os mediandos podem dialogar e
apresentar ao outro seus interesses, magoas e valores, e, assim, construir om este
possibilidades de solugdes alternativas'®*.

Na medida em que capacita os sujeitos e da espago para exercicio de sua
autonomia, a mediagao é oportunidade de restaurar nesses sujeitos a habilidade de,
eles mesmos, tomarem consciéncia de suas condi¢gdes sociais, psicoldgicas e
juridicas, podendo, assim, pela participagdo na construgdo da decisdo, acionar o
poder transformador que tém sobre suas vidas'?.

Dessa forma, sdo os mediandos os responsaveis pela construcdo do seu
direito, este que sera composto de acordo com as suas condi¢des, possibilidades,
crengas e prioridades. Essa possibilidade nao existe quando diante de uma decisao
na qual se concede o direito por um terceiro perito nas leis, mas alheio as condi¢cdes
dos sujeitos ali jurisdicionados. Da mesma forma, no caso da decis&o imposta ndo

se verifica a possibilidade de empoderamento das partes.

123 AZEVEDO, André Gomma de (Org). Manual de mediagao... p. 142-143.

124 GOMMA, André. Perspectivas metodoldgicas... p. 06.

128 Nesse mesmo sentido esnina André Gomma: “Com a introdugdo, nos modernos sistemas
processuais, de outros instrumentos para a composicao de conflitos (e.g. mediacdo) lentamente
surgem novos escopos decorrentes de outras expectativas quanto a um ordenamento mais atuante e
eficiente capaz de projetar distintos valores perante a sociedade. Nessa linha, os professores Robert
Baruch Bush e Joseph Folger no livro The Promise of Mediation: Responding to Conflict Through
Empowerment and Recognition, sustentam que devem ser considerados ainda como objetivos da
mediacao e, indiretamente, de um sistema processual, a capacitagdo (ou empoderamento) das partes
(e.g. educacéo sobre técnicas de negociacdo) para que estas possam, cada vez mais, por si mesmas
compor parte de seus futuros conflitos e o reconhecimento mutuo de interesses e sentimentos
visando uma aproximacgao real das partes e consequente humanizagdo do conflito decorrente da
empatia. Esta corrente, iniciada, ja em 1994, por Baruch Bush e Folger, costuma ser referida como
transformadora (ou mediagédo transformadora)’. GOMMA, André. Perspectivas metodoldgicas... p.
03-04.
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Sobre a educagao e a autonomia proporcionadas pela mediagao afirma

Warat'?®:

A mediacdo ultrapassa a dimensdo da resolucdo ndo adversarial de
disputas, ela contem incidéncias que s&o ecologicamente significativas
como estratégia educativa, como realizacdo de uma politica de cidadania
dos direitos humanos e da democracia, produzindo um acontecimento de
subjetividades que indicam uma possibilidade de fuga da alienagéo.

E possivel dizer ainda que, em razdo de a mediacdo constituir processo que
visa a reconstrugdo simbdlica do conflito e a superagdo de divergéncias entre os
disputantes, esta se torna pratica de resolugdo de conflito que se pauta pela
alteridade e que favorece o respeito as diferengas.

E mais; na medida em que apresenta aos sujeitos a possibilidade, exitosa,
de manejar seus conflitos de forma pacifica e dialogada, incute no meio social o
entendimento de que a convivéncia mais harmoniosa e conciliada também é
possivel. Assim, a mediacdo acaba por estimular a colaboragdo nas bases das
comunidades, promovendo a participagdo e aumentando a capacidade de gestao
dos sujeitos nos grupos'?’.

Quando propaga a cultura do dialogo e da paz, percebe-se que a mediagéo
incentiva franco exercicio de cidadania, na medida em que reforga a conscientizacao
pela convivéncia humana e responsabilidade social nas organizagbes comunitarias.
Nesse sentido, afirmam Schnitman e Littlejohn que “Esses métodos conseguem
reduzir a dependéncia de intervengdes de organismos governamentais”.'?®

Assim é que, com a difusdo de métodos auto compositivos de resolucao de
conflitos, em especial a mediagao, torna-se possivel a expressdo de novos objetivos,
interesses e expectativas da sociedade quanto a praticas juridicas mais plurais, mais
espontaneas, mais aderentes a realidade concreta dos jurisdicionados, mais
eficientes e mais pacificadoras.

Outro beneficio destacavel desse método auto compositivo de conflitos é o
fato de ele ser capaz, como ja brevemente mencionado, de apreender a
profundidade de toda a complexidade da disputa. E dizer, a mediacdo mostra-se
procedimento apto para desvencilhar ndo sé a lide juridica ou processual, mas

também a lide sociologica que se mantém intrinseca ao conflito, essa que diz
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WARAT, Luis Alberto. Mediacion... p. 13
SCHNITMAN, Dora Fried; LITTLEJOHN, Stephen. Novos paradigmas... p. 19.
Ibid. p. 19.
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respeito aos problemas acessoérios ao conflito, sejam eles pessoais, sociais,
psicologicos.

Vale ressaltar que é na lide socioldgica que estdo escondidos os verdadeiros
interesses das partes. Nesse sentido descreve Roberto Portugal Bacellar'?*:

Analisando apenas os limites dela, na maioria das vezes nédo ha satisfagdo
dos verdadeiros interesses do jurisdicionado. Em outras palavras, pode-se
dizer que somente a resolugao integral do conflito (lide socioldgica) conduz
a pacificagdo social; ndo basta resolver a lide processual — aquilo que foi
trazido pelos advogados ao processo — se os verdadeiros interesses que
motivaram as partes a litigar ndo forem identificados e resolvidos.

Quando empodera o sujeito e o capacita para deslinde de seus proprios
conflitos, a mediagédo faz mais do que solucionar a lide juridica de forma efetiva, ela
consolida-se como meio de prevencdo de conflitos. E dizer, além de resolver a
disputa atual, o método de auto composi¢cdo pela mediacdo tem o condao de
preservar aquelas partes de um eventual futuro conflito, na medida em que habilita
as partes para, de pronto, atentarem para seus interesses extrajuridicos
determinantes ao conflito, e, utilizando-se do dialogo, construirem solu¢des criativas
e adequadas para seus problemas'.

Uma vez instruidos os sujeitos quanto ao processo de mediagdo, suas
técnicas e estratégias, essas serdo capazes de, no futuro, utilizar das mesmas
técnicas ndo so para dirimir possiveis conflitos, mas também para preveni-los. Esse
amparo prestado pela mediagdo n&do encontra precedentes similares dentre os
modelos de resolugdo de litigios.

Ademais, como ja mencionado, por se tratar de método de composigao que
busca pautar suas técnicas e procedimentos na premissa da visdo construtiva de
conflito, a mediacdo mostra-se pratica competente para a preservagdo de um
relacionamento sadio e duradouro entre os envolvidos, caracteristica essa de
extrema notoriedade dentre as formas de resolugéo de conflito.

Tendo em vista que o restabelecimento da comunicagao entre os mediandos
e a proposta de formagédo conjunta de solugédo séo estratégias privilegiadas neste

meétodo de resolucdo de disputas, tem-se como resultado a manutengao do vinculo
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10 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagao... p. 142.

SOBOTTKA, Fernanda Pinheiro; MUNIZ, Tania Lobo. Da ilusdo do normativismo...
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existente entre os disputantes, evitando-se uma possivel ruptura dessa relacéao.
Percebe-se nesse sentido a atuacéo de verdadeira justica restauradora™’.

Ao tornar aptos os mediandos para resolver de forma autbnoma seus
conflitos e ao considerar, no deslinde da disputa, o relacionamento existente entre
as partes, a mediagcdo mostre-se instituto mais rico do que um mero instrumento
processual: compde uma teoria do conflito, além de juridica, social e psicoldgica. '

Essas sdo algumas das razdes pelas quais se afirma que os métodos de
auto composicdo, em especial a mediacéo, sao propostas genuinamente capazes de
pacificar o conflito. Sobre a vocagdao da mediagcdo para extincdo do conflito,

descreve Tassio Bezerra':

A decisdo autoritaria pde fim a lide processual, permanecendo ou até
mesmo piorando o conflito, pois na maioria dos casos a determinagao
judicial trabalha de forma binaria com a ética de vencedores e perdedores,
nao satisfazendo muitas vezes o resultado a nenhuma das partes. Neste
sentido sdo eficazes as palavras de Tércio Sampaio Ferraz Janior ao
afirmar que “[...] as decisdes, portanto, absorvem inseguranga, ndo porque
eliminem o conflito, mas porque o transformam”. Mais adiante, vai discorrer
o referido autor sobre a relagdo das decisdes judiciais com os conflitos: “A
institucionalizacdo do conflito e do procedimento decisério confere aos
conflitos juridicos uma qualidade especial: eles terminam. Ou seja, a
decisao juridica é aquela capaz de lhes pér um fim, ndo no sentido de que
os elimina, mas que impede sua continuagéo”.

Outro predicado de destaque que apresenta o método de resolugcdo de
conflito ora em analise €, conforme ja brevemente indicado, sua prevengao contra
um meétodo de pacificacdo social em que se entabula uma parte perdedora em
desfavor de uma parte ganhadora.

E dizer, por meio das técnicas de identificagdo de interesses e
sentimentos, bem como da composi¢ao pelo dialogo, a mediagédo se constitui como
pratica juridica capaz de ocasionar uma solugdo favoravel a ambas as partes,
rompendo com a antiga logica determinista binaria, para estabelecer sistema no qual
é possivel a l6gica ganha-ganha.

Isso porque as estratégias langadas pela mediagédo, desatadas das formas
cerimoniosas caracteristicas do processo jurisdicional classico, e despreocupadas

com a verdade formal ou legalidade estrita, ddo azo a constru¢cdo de solugdes
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inovadoras ao conflito, que seriam, por outro método, inexploradas™**.
Acerca da aptiddo da mediacdo em enriquecer o espectro de solugdes

possiveis aos conflitos, comentam Schnitman e Littlejohn*°:

A construcdo de um mundo onde haja lugar para a criatividade, onde sejam
possiveis marcos para refletir e atuar dentro do paradigma ganha-ganha, as
associagdes e os acordos colaborativos na convergéncia e a diferengca — e
ndo s6 a competéncia, o poder e o litigio — permitem a geragao de novos
procedimentos e novas formas relacionais, novos empreendimentos,
associagoes e instituicoes.

E possivel, ademais, mencionar adicionais vantagens oferecidas pelo
processo da mediacdo, tais como a celeridade no deslinde do conflito, sigilo e
privacidade proporcionados pelo método, reducdo dos desgastes emocionais entre
as partes, o baixo custo, a informalidade, bem como o alijamento da pauta do Poder
Judiciario, aqui entendido como beneficio meramente incidental da mediacéo,
consoante ja tratado anteriormente.

Diante dessas consideracbes, afirma-se que as resolugcbes de conflitos
encontradas por meio dessa pratica juridica logram proporcionar aos mediandos um
legitimo sentimento de satisfacdo, posto que nesse processo sao 0S proprios
sujeitos quem orientam a composi¢ao da disputa, tendo a oportunidade de relacionar
seu desejos, interesses e necessidades, e, assim, construindo, uma solugao
personalizada as suas disputas.

Resta claro, dessa forma, que as respostas juridicas obtidas mediante os
métodos auto compositivos de conflitos sdo os que alcangam os desfechos mais
efetivos, considerando justamente que sua realizagdo conta com o patrocinio e
aquiescéncia das partes.

Em sintese, entende-se que a resolucédo de disputas pelo consenso obtido
de forma autbnoma pelas partes € o meio mais eficaz de se perseguir a satisfacao,
justica e pacificacéo dos conflitos*®, de forma a viabilizar adequadamente o convivio

social.
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CONCLUSAO

A cada dia € mais evidente o esgotamento do marco tedrico que se pauta na
exclusividade estatal para estabelecer as formas juridico-processuais de dizer o
direito. Isto porque tal modelo tinha como fundamento a procura pela certeza, pela
verdade e pelo previsivel, utilizando-se portanto de instrumentos unificadores e
generalizantes.

Sem renunciar suas qualidades, observou-se que o modelo estatalista de
direito modelo acabou por contribuir, contudo, para o soterramento das diversidades
existentes na sociedade, suas manifestagbes juridico-processuais plurais e
espontaneas. Isso especialmente com o avancgar da sociedade contemporénea, na
qual se observa que as relagbes humanas crescem de formas entrelagadas e
extremamente complexas.

A cultura atual é marcada pelo dinamismo, diversidade de agentes e
linguagens, interacdo extensiva entre grupos e sujeitos com diferentes eixos
problematicos. Nesse sentido se observa que o paradigma de direito permeado por
uma visdo homogénea da sociedade vem perdendo sua capacidade de
adequadamente gerir 0 convivio social e responder as demandas de pacificagao
social.

Sobre essa questdo, comenta Wolkmer que o projeto contemporéaneo,
chamado de Pluralismo Juridico, consiste em proposta de superar as relagdes ético-
juridicas tradicionais, que muitas vezes se traduzem injustas, para a concretizagao
de instituicdes e acolhimento de praticas pluralistas e participativas de direito
insurgentes.

Ao perseguir o abandono de praticas juridicas exclusivamente albergadas
pelo Estado, surge a proposta de implementagao no sistema juridico de mecanismos
processuais que logrem atender adequadamente o as demandas postas atualmente
na sociedade, de acordo com a cultura pautada no consensualismo, e na nao
adversariedade.

Advogam favoravelmente aos instrumentos extrajudiciais de aplicagao do
direito o fato destes focarem na qualidade da resolugdo do conflito pela via que
entender mais adequada. Assim, as técnicas possibilitam maior envolvimento das

partes no desenvolvimento do processo, sua percepcao de interesses e problemas,
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e composicdo da solugdo, proporcionando maior efetividade a resposta juridica
encontrada, satisfacdo as partes, e pacificacdo do conflito.

Ademais, outro aspecto de extrema relevancia apresentada pelas novas
estratégias desinstitucionalizadas de resolucdo de conflitos é que estas colaboram
para devolver ao individuo autonomia perdida, na medida em que estimula a
participagdo, empoderamento e cidadania permitindo-lhe reconquistar o designio de
encontrar respostas para as suas demandas pela via que entender mais adequada.

Em sintese, as metodologias para a resolugdo alternativa de conflitos sao
praticas que aparecem em um contexto de mudanga de paradigma: passa-se da
ideia de saberes e poderes e unidimensionais onde as verdades e respostas sao
impostas, para modelo no qual os participantes, ao construirem renovadas
possibilidades na resolugdo de seus conflitos, reconstroem suas relagdes em
sociedade e reconstroem a si mesmos.

Nesse diapasdo é que se percebe a mediacdo como projeto 6timo na
persecucao dos propositos de empoderamento e pacificacdo social, na medida em
que transfere integralmente a decisdo para as partes envolvidas no conflito,
possibilitando o exercicio da cidadania em substituicdo a coatividade da decisao
judicial.

Se afirma, assim, que a pacificagao social € uma conquista diaria de amor,
respeito e solidariedade. No mesmo sentido, a mediacéo, ao transformar o conflito,
atua no meio social e em seus atores, possibilitando o exercicio da cidadania, o
desenvolvimento da autonomia, a humanizagao das relagdes e, enfim, a pacificagéo
social.

Diante das caracteristicas do instituto da mediagao, fica claro seu importante
papel como instrumento para a pacificagdo social, caracterizada como praxis que
consolida o pensamento juridico critico a partir do marco tedrico do Pluralismo
Juridico.

Se entende que a fungdo do direito, mais do que regular a comunidade de
forma estrita, tem escopo de viabilizar o convivio social de forma harmonizada e
pacifica. E nessa visdo que a mediagdo apresenta seu valor e prestigio dentro do

sistema de direito que se busca construir.
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