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RESUMO

A presente dissertacdo tem como tema a mediagao extrajudicial como politica
publica de acesso a justica conforme a Lei n° 13.140 de 26 de junho de 2015,
tendo como delimitagdo a analise do procedimento na composigédo de conflitos
no Brasil, ap6s a vigéncia da Lei mencionada. Considerando a relevancia desse
instituto, o problema norteador da pesquisa é: Como se da o desenvolvimento e
por quem vem sendo empregada a mediagao extrajudicial enquanto politica
publica de acesso a justiga a partir da Lei n® 13.140/2015 no cenario brasileiro?
Como hipdétese ao problema, aponta-se que a mediagdo extrajudicial é
desenvolvida no formato comunitario, escolar e nas serventias extrajudiciais
brasileiras, conforme o disposto no artigo 42 da Lei n° 13.140/2015 e é
empregada pelo mediador extrajudicial. Para tanto, definiu-se como objetivo
geral: verificar o modo como vem sendo desenvolvida a mediag&o extrajudicial
como politica publica de acesso a justica na solugédo dos conflitos, conforme a
Lei 13.140/2015, estabelecendo suas caracteristicas, diferengas e sua pratica no
ambito judicial brasileiro. Nos objetivos especificos, buscou-se: a) compreender
a complexidade dos conflitos, bem como expor a fungéo jurisdicional no
tratamento dos conflitos; b) apresentar o instituto da mediagao enquanto politica
publica de acesso a justiga; e c) analisar como e por quem vem sendo realizada
a mediagcdo extrajudicial no Brasil no formato comunitario, escolar e nas
serventias extrajudiciais, a partir do papel do mediador extrajudicial. Para
desenvolver a dissertagdo, no que se refere a metodologia, definiu-se pelo
método de abordagem dedutivo. Como método de procedimento, aplicou-se o
monografico, juntamente com a técnica de pesquisa da documentagao indireta.
A pesquisa, portanto, se ajusta a linha de Politicas Publicas e esta vinculada com
a tematica das politicas publicas de inclusdo social do Programa de Pds-
graduacgao em Direito — Mestrado e Doutorado, da Universidade de Santa Cruz
do Sul. Justificando-se o conteudo, verifica-se a relevancia social da mediagao
extrajudicial ao tratar os conflitos, uma vez que a insercdo desse meio
autocompositivo busca promover a pacificagao social, bem como a prevencéao e
a resolugéao da litigiosidade judicial, aprimorando o acesso a justi¢ca. Além disso,

se mostra de grande valia o estudo, contribuindo para a Ciéncia do Direito, tendo



em vista ainda ser pouco difundido e, por conseguinte, dispor de pouca produgéo
cientifica. Por fim, conclui-se que os resultados levantados demonstram uma
mudanga de cenario no convivio da sociedade, uma nova metodologia ao lidar
com os conflitos, bem como uma transformacao no tradicional modelo de acesso

a justica, mais democratica e pacifica, respondendo aos anseios da sociedade.

Palavras-chave: Conflito. Acesso a justiga. Politica Publica. Mediagdo. Mediagao

Extrajudicial.



ABSTRACT

The present thesis has as its theme the extrajudicial mediation as a public policy
of access to justice according to Law No. 13,140 of June 26, 2015, with the
analysis delimitation of the procedure in the composition of conflicts in Brazil,
after the validity of the mentioned Law. Considering the institution relevance, the
guiding issue of the research is “How does extrajudicial mediation development
take place and who have used it as a public policy of access to justice based on
Law No. 13,140 / 2015 in the Brazilian legal scenario?” As a hypothesis for the
issue, it is mentioned that extrajudicial mediation is developed in the community
format, school and in extrajudicial services in Brazil, according to the provisions
of article 42 of Law No. 13,140/ 2015 and it is used by the extrajudicial mediator.
Therefore, the general objective was defined as verifying the way in which
extrajudicial mediation has been developed as a public policy of access to justice
in the resolution of conflicts, according to Law 13.140 / 2015, establishing its
characteristics, differences and its practice in the Brazilian judicial level. In its
specific objectives, the seek was to: a) understand the complexity of conflicts, as
well as expose the jurisdictional function in the treatment of conflicts; b) present
the institute of mediation as a public policy of access to justice; and c) analyze
how and by whom extrajudicial mediation has been carried out in Brazil in the
community format, school and extrajudicial services, based on the role of the
extrajudicial mediator. Regarding its methodology, the thesis development was
defined by the deductive approach method. The case study was applied as a
procedure method; together with the research technique of indirect
documentation. Thus, the research fits the line of Public Policies and is linked to
the theme of public policies for social inclusion in the Postgraduate Law Program
- Master and Doctorate, from the University of Santa Cruz do Sul. Justifying the
content of the present thesis, the social relevance of extrajudicial mediation is
verified when dealing with conflicts, since the insertion of this self-composing
means seeks to promote social pacification, as well as the prevention and
resolution of judicial litigation, improving access to justice. In addition, the study
proves to be of great value, contributing to the Science of Law, since it is still not

very well known and, consequently, has little scientific production. Finally, it is



concluded that the results obtained during the research demonstrate a change in
the society coexistence scenario, a new methodology in dealing with conflicts, as
well as a transformation in the traditional model of access to justice, more

democratic and peaceful, responding to the society's wishes.

Keywords: Conflict. Access to justice. Public policy. Mediation. Extrajudicial

Mediation.
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1 INTRODUGAO

Com o fito de organizar a vida em sociedade, o Direito determina regras
normativas a fim de que os conflitos sejam resolvidos, buscando evitar, certa
feita, que situagdes negativas se tornem continuas, promovendo a paz entre as
relagdes sociais. Em razao disso, a forma com a qual se tratara as contendas, é
fator importante para que o resultado venha a ser construtivo.

A tradicional proposta do Estado € que o poder jurisdicional se encarregue
de dirimir litigios, através do Judiciario que atuara de forma neutra e imparcial,
impondo respostas aos conflitantes, por meio da aplicagao positiva do Direito —
legitimidade que a ele é concedida. Logo, esse é o meio usual de acesso a justica
oferecido aos individuos que, atualmente, passa por uma crise de identidade e
eficiéncia, consequéncia da cultura da litigiosidade ativa que se vé no Brasil.

Nesse sentido, a mediagcao sera vista como meio legislativo de carater
consensual e autocompositivo, representando meios alternativos de tratamento
de conflitos, adequados e complementares, que indicam saidas frente a grande
demanda de a¢des que adentram ao Poder Judiciario, ndo impondo respostas,
mas sim aproximando as partes para que elas mesmas resolvam suas
divergéncias, servindo ainda para romper entraves sociais e culturais. Dessa
forma, analisa-se o procedimento da mediagdo extrajudicial enquanto politica
publica de acesso a justica na composigao de conflitos no Brasil, apds a vigéncia
da Lei n°® 13.140/2015.

A vista disso, questiona-se: Como se da o desenvolvimento e por quem
vem sendo empregada a mediagdo extrajudicial enquanto politica publica de
acesso a justica a partir da Lei n°® 13.140/2015 no cenario brasileiro? Para
responder ao problema da pesquisa, a hipétese levantada se da no sentido de
que a mediacao extrajudicial é desenvolvida no formato comunitario, escolar e
nas serventias extrajudiciais brasileiras, conforme o disposto no artigo 42 da Lei
n° 13.140/2015 e é empregada pelo mediador extrajudicial.

O objetivo geral consiste em analisar o modo como vem sendo
desenvolvido o instituto da mediagdo extrajudicial como politica publica de

acesso a justica na solucdo dos conflitos, conforme a Lei 13.140/2015,
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estabelecendo suas caracteristicas, diferengas e sua pratica no ambito judicial
brasileiro. Enquanto que os objetivos especificos baseiam-se em compreender
a complexidade dos conflitos, bem como expor a fungdo jurisdicional no
tratamento dos conflitos; apresentar o instituto da Mediacdo como politica
publica de acesso a justica no tratamento dos conflitos; analisar como e por
quem vem sendo realizada a mediagdo extrajudicial no Brasil no formato
comunitario, escolar e nas serventias extrajudiciais, a partir do papel do mediador
extrajudicial.

O tema abordado reveste-se de relevancia social diante da necessidade de
se usar meios adequados para responder as demandas sociais, cada vez mais
complexas e com as mais diversas caracteristicas. Com isso, os instrumentos
autocompositivos de tratamento de conflitos, em especial a mediacgao,
vislumbram uma mudanca de cenario no convivio da sociedade, apostando em
uma nova metodologia para lidar com as controvérsias. Além do que, promovem
um meio seguro de pacificagao social e a transformag&o no modelo de acesso a
justica tradicional que, atualmente, se encontra congestionado devido ao grande
numero de litigios submetidos ao Judiciario.

Nessa perspectiva, se destaca a mediagcdo extrajudicial como politica
publica de acesso a justica, no formato comunitario, escolar e nas serventias
extrajudiciais, de acordo com a Lei 13.140/2015, pois sendo um modelo
complementar de acesso a justica, se mostra de grande valor académico,
porquanto contribui para a Ciéncia do Direito, tendo em vista ainda ser pouco
difundido e, por conseguinte, dispor de pouca produgéo cientifica.

Tais questdes mostram o surgimento de uma justica alternativa, adequada
e complementar que busca (re)elaborar a situagdo conflitiva, através da
pacificacdo social e do protagonismo das partes, além de orientar os litigantes
sobre essas novas praticas consensuais, diferenciadas por seu método
autocompositivo ou heterocompositivo — de tratar as controvérsias.

A tematica mostra-se ajustada a linha de pesquisa em Politicas Publicas de
Inclusdo Social do Programa de Pds-graduacdo em Direito — Mestrado e
Doutorado da Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC, uma vez que trata
sobre a politica publica da mediacao extrajudicial na solugao dos conflitos.

Da mesma forma, registra-se que o tema vai ao encontro dos debates
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promovidos pelo grupo de pesquisa chamado “Politicas Publicas no Tratamento
dos Conflitos” certificado pelo CNPq e coordenado pela professora orientadora
Fabiana Marion Spengler. Ainda, a pesquisa se alinha a trajetoria de estudos e
diversas obras sobre Politicas Publicas no Tratamento de Conflitos publicadas
pela professora orientadora.

Em relacdo a metodologia empregada na pesquisa, destaca-se como
método de abordagem o dedutivo, partindo da relagao entre argumentos gerais,
denominados premissas, para argumentos particulares, até se chegar a uma
conclusdo. Como método de procedimento, foi utilizado o monografico, a partir
de pesquisas bibliograficas, livros e trabalhos relativos ao assunto, com o
propésito de investigar como vem sendo empregada a Mediag&o Extrajudicial
enquanto politica publica de acesso a justica na comunidade, na escola e nas
serventias extrajudiciais a partir da Lei 13.140/2015, no cenario brasileiro.

Ao mesmo tempo, a técnica de pesquisa desenvolvida foi a de
documentacéo indireta, através de pesquisa documental e bibliografica, por meio
de anadlise de doutrinas especializadas e da legislagdo atinente ao tema,
objetivando sistematizar o referencial tedrico e buscar possiveis respostas ao
problema proposto.

No primeiro capitulo, apresentar-se-a um panorama acerca dos conflitos,
destacando conceito e suas principais vertentes socioldgicas, considerando o
modelo tradicional de administracdo dos conflitos. Nessa esteira, sera proposto
o debate do acesso a justiga e seus impasses, ligado as formas inovadoras de
tratamento dos conflitos, a partir da politica publica denominada Férum/Sistema
Multiplas Portas que buscou otimizar a prestagao jurisdicional. Além disso, um
apanhado histérico sobre a mediacido sera enfatizado, pautando-se nos
fundamentais marcos da sua evolucéo.

No capitulo seguinte, tratar-se-a de politicas publicas que se fizeram
necessarias, a partir da criacao de medidas coordenadas instituidas pelo Estado,
em razao de garantir o acesso aos direitos basicos a todos os cidadaos, posto a
ineficiéncia de recursos estruturais que obstam a concretizacdo de recursos
juridicos estatais. Com foco na Politica Judiciaria Nacional da Resolugdo n°® 125
do CNJ regulamentada pela legislagdo brasileira, a pesquisa ira estudar a

mediacdo enquanto meio de acesso a justica, contemplando suas
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caracteristicas, seus estagios, técnicas e objetivos, cuja figura do mediador,
imprescindivel para conduzir o procedimento, também sera destacada no texto.

Por fim, o terceiro capitulo discutira acerca das inovagdes legislativas,
norteada pela Lei n® 13.140/2015 que efetivou a politica publica da mediacao
enquanto meio consensual e autocompositivo de acesso a justica. Desse modo,
a mediagao extra(judicial) sera diferenciada, bem como o terceiro mediador,
ambos conforme dispositivos legais. Assim sendo, a pesquisa examina a pratica
em que ocorre a mediagao extrajudicial no Brasil, uma vez que € desenvolvida a
partir do disposto no artigo 42 da Lei. O que sera evidenciado por meio de casos
concretos que demonstram o procedimento flexivel diante da solugcdo de
conflitos informais, seja no ambiente da comunidade, escolar ou nas serventias
extrajudiciais (cartorios).

Do exposto, a pesquisa sera estruturada em trés capitulos, na qual
apreende-se sobre a autocomposi¢cdo como forma de administrar os conflitos
sociais, sobretudo a mediacao, alinhada a maneira célere e adequada de efetuar
respostas as demandas conjuntamente com o restabelecimento da comunicagao
entre as partes. Ademais, sera vislumbrado a promogao de praticas extrajudiciais
que trazem a vantagem do cumprimento espontaneo dos acordos estabelecidos
pelos envolvidos, da pacificacdo social e, consequentemente, da construgao de
uma Justica democratica com base na solidariedade, humanizacdo e

participacao social.
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2 DO CONFLITO' A AUTOCOMPOSIGAO

Os conflitos e seu tratamento vém ganhando destaque, cada vez mais nos
ultimos anos, diante da complexidade do mundo contemporaneo, que
caracteriza-se por apresentar diferentes problemas e, inclusive, novas maneiras
de administra-los. Entretanto, € importante ressaltar os diversos meios de
tratamento de conflito, desde o modelo tradicional até os mais inovadores, os
quais, muitas vezes, acabam satisfazendo os anseios dos individuos quando a
prépria jurisdigdo ndo mais responde para tanto.

Inicialmente, parte-se da ideia de que a vontade conflitiva independe da
acao humana e o conflito, portanto, evita a estagnacao da sociedade, podendo
haver conflitos politicos, religiosos, psicanaliticos, étnicos, familiares, e ainda de
valores, entre pessoas ou entre nagdes. Logo, a partir desse movimento de
interagdo, nasce a jurisdicdo estatal, intervindo a fim de analisar e tratar o
conflito.

Assim, o Direito propde que o poder jurisdicional seja exercido através do
Judiciario e se encarregue de dirimir os embates, atuando de forma neutra e
imparcial, assegurando a convivéncia social por meio da aplicagdo do Direito
Positivo, impondo uma resposta aos envolvidos, pois € a ele que se confere a
legitimagao da jurisdi¢ao.

Nessa estrutura tradicional de acesso a justica pode ser observada uma
crise de identidade e eficiéncia no sistema judiciario ao regular os conflitos,
fazendo com que se dé destaque aos instrumentos consensuais extra e
intrajudiciarios. Nessa esteira, os mecanismos alternativos de solugdo de
conflitos aparecem como uma outra justica, num modelo consensual no qual ndo
ha imposicao de resposta, mas sim a aproximacao entre as partes para que elas

mesmas resolvam suas divergéncias.

21 Um panorama acerca dos conflitos — teorias conflitivas, tipologia e

conceito

" Importa ressaltar que durante a pesquisa se buscou usar a palavra conflito e seus variados
sinbnimos para nao haver, exaustivamente, a repeticdo de palavras iguais. Todavia, passa-se a
caracterizar a palavra conflito como objeto de estudo deste capitulo.
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O presente item tem como objetivo abordar o conflito em seus mais
variados aspectos, apresentando seu conceito bem como sua importancia para
a evolucdo social. E importante definir algumas principais vertentes socioldgicas
que caracterizam o conflito, a partir da visdo de Giddens (2009, p. 16) e suas
mais relevantes e recentes correntes teoricas, quais sejam: “o funcionalismo, a
perspectiva do conflito e o interacionismo simbdlico”, sendo essas correntes
tedricas, respectivamente relacionadas a Durkheim (1983; 2001), Marx (1966) e
Weber (1999).

Brevemente, a primeira corrente na visdo de Giddens (2009, p. 16) afirma
que o “funcionalismo defende que a sociedade é um sistema complexo cujas
partes se conjugam para garantir estabilidade e solidariedade”. Ou seja, para a
Teoria do Funcionalismo, estudar a fungao de uma instituicio ou pratica social é
analisar a contribuicdo dessa instituicdo ou pratica para a continuidade da
sociedade. Haja vista, os funcionalistas concebem a ordem e o equilibrio como
o estado normal da sociedade, no qual este equilibrio social se assenta na
existéncia de um consenso moral entre os membros da sociedade (GIDDENS,
2009). Da mesma forma, Durkheim compartilha dessa visdo sociolégica.

A segunda corrente, conforme Giddens, trabalha sob a Perspectiva do
Conflito, que além de ressaltar a importancia das estruturas sociais, da énfase
as divisbes da sociedade, analisando as questbes de poder com base na
desigualdade e na luta, verificando tensdes existentes entre os grupos
dominantes e os grupos desfavorecidos, a fim de compreender como se
estabelecem as relagdes de controle (GIDDENS, 2009). Marx expde a mesma
ideia.

Por fim, a ultima corrente considerada importante e citada por Giddens, se
refere as Teorias da Acao Social, que destacam o papel desempenhado pela
acao e pela interagao dos membros da sociedade na formagao das estruturas.
Diferente das duas teorias acima exemplificadas, que desenvolvem modelos
relativos ao modo de funcionamento global e comunitario, essas analisam a
maneira como os atores se comportam uns com os outros na coletividade
(GIDDENS, 2009). Ainda, complementa Fabiana Spengler (2017, p. 186):
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Defendendo essa teoria encontra-se Weber (1999) que é apontado,
conforme Giddens (2009), como um dos primeiros defensores das
perspectivas da agao social. Embora reconhecendo a existéncia de
estruturas sociais — como as classes, os partidos, os grupos de
prestigio, entre outras -, Weber afirmava que essas estruturas eram
criadas pelas agbes sociais dos individuos. Esta posigdo foi
desenvolvida de uma forma mais sistematica pelo interacionismo
simbdlico, uma corrente de pensamento que se tornou particularmente
importante nos Estados Unidos da América. As suas origens mais
diretas residem na obra do filésofo americano George Herbert Mead
(1934).

Diante dessas teorias consideradas mais importantes na concepgao de
Giddens, definir a palavra conflito € um desafio, ja que um conflito pode ser
manifesto de varias formas, interno, externo, entre pessoas, pode ser um conflito
étnico ou religioso. (SPENGLER, 2016). Assevera Spengler (2017, p. 187) que
“de fato, a nocéo de conflito ndo € unanime”, e propde uma reflexdo a partir de
sua etimologia:

Nascido do antigo latim, a palavra conflito tem como raiz etimolégica a
ideia de choque, ou a acdo de chocar, de contrapor palavras,
ideologias, valores ou armas. Por isso, para que haja conflito é preciso,
em primeiro lugar, que as forgcas confrontantes sejam dindmicas,

contendo em si préprias o sentido da agao, reagindo umas sobre as
outras (SPENGLER, 2017, p. 187).

O conflito apresenta varios aspectos, sendo o principal, a mudanca
construtiva. Segundo Lilia Sales (2010, p. 87), o conflito deve ser visto como uma
possibilidade de transformacao e de aprimoramento das relacdes, pois € “uma
oportunidade de viver, questionar experiéncias profundas e assim crescer junto
com essa avaliagao e mudanga”. Além disso, a autora aduz que o conflito deve
ser visto como momento natural nas relagdes quando se busca a compreensao
nao apenas expressa e individual, mas a profundidade da situagao, avaliando a
relagao entre esses conflitos individuais e os padrbes de comportamento social.
O conflito é entendido como um “motor de transformacao das relagdes e das
estruturas sociais sensiveis as dinamicas das relagdes humanas” (SALES, 2010,
p. 87).

Os tipos de conflitos podem variar entre eles, conforme sua dimensao e
sua intensidade. Assim, no que se refere a dimensao, o conflito dependera do
numero de participantes potenciais, como por exemplo, “uma greve na qual
participam todos os trabalhadores das empresas envolvidas” (SPENGLER,

2017, p. 189). Quanto a intensidade, essa depende do envolvimento e
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disponibilidade dos participantes no conflito, desde a resisténcia até as tratativas
negociaveis. Ja a violéncia n&o é considerada fator de intensidade, pois n&o
mede o grau de envolvimento na situagdo conflitiva, mas assinala a
inadequacao, a ruptura das normas que foram aceitas por ambas as partes, e
das regras do jogo (SPENGLER, 2018).

Nesse viés, supre mencionar que o conflito ndo apresenta apenas um lado
negativo, em que pesem os fatores de dissociagdo como o 6dio, a inveja, a
necessidade e o desejo serem as causas de um conflito. Do contrario, é possivel
verificar um angulo positivo no conflito, quando este interage de forma intensa,
unindo os integrantes do grupo com mais frequéncia que a ordem social normal,

sem tragos de conflitualidade, segundo Lewis Coser (1967). Nessa perspectiva:

A “dindmica conflitiva” torna-se, entdo, o meio de manter a vida social,
de determinar seu futuro, facilitar a mobilidade e valorizar certas
configuragbes ou formas sociais em detrimento de outras. Essa
dinamica conflitiva permite verificar que o conflito pode ser tdo positivo
quanto negativo e que a valoragdo de suas consequéncias se dara,
justamente, pela legitimidade das causas que pretende defender
(SPENGLER, 2017, p. 191).

Observa-se, pois, que “o conflito demonstra ser um movimento de interacao
importante, uma vez que evita a estagnacao social, tornando-se necessario
reconhecer que a vontade conflitiva é inerente a condicdo humana”
(SPENGLER, 2019, p. 119). Logo, foi a partir da formagdo de uma instituicdo
(contrato) social, nascida da contratacdo de todos visando garantir a sua
seguranga e a pacificagdo social que se tornou necessaria a intervengédo do
Estado, a fim de “evitar a ‘guerra de todos contra todos’, conferindo a ele o
monopoalio da violéncia legitima” (SPENGLER, 2017, p. 205, grifos no original),
trazendo, pois, a confirmagao da importancia do conflito a se saber.

No entanto, ja que o conceito de conflito ndo é harménico, ha diversas
denominacdes relativas a palavra conflito, contudo, todas apresentam enfoques

em comum. Na visao dos autores

O conflito pode ser definido como um conjunto de propésitos, métodos
ou condutas divergentes que acabam por acarretar um choque de
posi¢cdes antagbnicas, em um momento de divergéncias entre as
pessoas, sejam fisicas ou juridicas. (SAMPAIO; NETO, 2014, p. 35).
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Esse choque de posic¢des é fruto de alguma situagao que o sujeito vivencia
na tentativa de alguma mudancga. Essa mudanga, por consequéncia, modificara
a realidade daquele momento, o que fara surgir o conflito, pois ndo ha conflito
sem mudanc¢a, uma vez que a perspectiva de mudar conduz a um conflito, muitas

vezes. Para Spengler (2017, p. 109):

O conflito trata de romper a resisténcia do outro, pois consiste no
confronto de duas vontades quando uma busca dominar a outra com a
expectativa de Ihe impor a sua solugéo. Essa tentativa de dominagéo
pode se concretizar por meio da violéncia direta ou indireta, ou pela
ameagca fisica ou psicoldgica. No final, o desenlace pode nascer do
reconhecimento da vitéria de um sobre a derrota do outro. Assim, o
conflito € uma maneira de ter razdo independentemente dos
argumentos racionais (ou razoaveis), a menos que ambas as partes
tenham aceito a arbitragem de um terceiro. Entao, percebe-se que nao
se reduz a uma simples confrontagdo de vontades, ideias ou
interesses. E um procedimento contencioso no qual os antagonistas se
tratam como adversarios ou inimigos.

Assim como, “o conflito € uma acédo inevitavel e salutar” (SPENGLER,
2017, p. 188), ele possui uma importancia socioldgica e politica que pode ser
avistada na organizacgao e na transformacgéao das relagdes numa sociedade, haja
vista ser inerente aos individuos e aos grupos sociais, o que faz, portanto, “ele
ser um fato, um evento fisioldgico importante, positivo ou negativo conforme os
valores inseridos no contexto social analisado” (SPENGLER, 2018, p. 20).

Para Spengler (2017, p. 191, grifos no original), Simmel reconhece a
importancia do conflito quando afirma que “assim como o universo precisa de
‘amor e odio’, de forgcas de atracao e de forgcas de repulsido para que tenha uma
forma qualquer’, a sociedade também assim requer para alcangar uma
determinada configuragdo, necessitando de quantidades proporcionais de
harmonia e desarmonia, de associacdo e de competicdo, de tendéncias
favoraveis e desfavoraveis. Sociedades definidas verdadeiras ndo resultam
apenas das forgas sociais positivas, da inexisténcia de fatores negativos que
possam atrapalhar, ja que a sociedade, da forma como a conhecemos, €&
consequéncia de ambas as categorias de interagdo positivas e negativas, que
se manifestam desse modo positivamente (SIMMEL, 1983).

Desse modo, é a partir do desenvolvimento do conflito que se permite
verificar o lado positivo e/ou negativo deste, sendo o valor de suas

consequéncias medido pela legitimidade das causas que pretende defender.
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Fato € que conflito transforma os individuos, seja em sua relagdo um com o
outro, ou na relagdo consigo mesmo, demonstrando que pode trazer efeitos
desfiguradores e purificadores, enfraquecedores ou fortalecedores
(SPENGLER, 2017).

Spengler (2017) analisa que na visao de Simmel (1983) e Coser (1967) o
conflito pode ser externo ou interno nas relagdes com o outro/grupo. Para
considerar que o conflito seja externo, deve-se observar se ele determina o
objetivo do grupo e se contribui para o nascimento de um sentimento de
identidade ou, se ele traz uma centralizagdo da estrutura interna do grupo, ou
ainda, se possibilita a existéncia de aliados.

Para Spengler (2017, p. 193), os autores ndo fazem meng¢&o dos mesmos
principios para os conflitos internos, ou seja, “aqueles existentes entre um grupo,
de um lado, e alguns de seus membros, de outro, ou, especificamente, entre dois
membros do grupo”. Ainda, segundo a autora (SPENGLER, 2017, p. 193, grifos

no original):

No entanto, de modo tacito, fazem referéncia a analises que podem ser
ajustadas ao primeiro dos principios supra referidos. Assim, parece
correto afirmar, com base nesses dois autores, que “...il conflitto, sia
interno che esterno, contribuisce al mantenimento dei confini di gruppo
e all’identita sociale” (COLLINS, 2006, p. 151). Todavia, os outros dois
principios ndo se aplicariam, uma vez que nao parece correto afirmar
que o conflito interno conduza necessariamente a uma centralizagao
das organizagdes sociais. O mesmo pode-se dizer quanto a definicdo
de aliados.

De acordo com esse pensamento, notavel é o estudo de Simmel (1983)
quando este analisa o paradoxo comunitario do conflito entre dois litigantes, pois
a lide que os separa, de certa forma justifica o embate, sendo portanto,
exatamente aquilo que os aproxima, haja vista ambos compartilharem daquela
situacao diante da relagao existente, do vinculo, das normas e de tudo que faz

parte daquele momento litigioso. Vale lembrar, segundo Spengler:

Essa unidade originada no conflito e com propdsitos de conflito se
mantém inclusive depois do periodo de luta. Assim, o poder unificador
do principio do conflito ndo surge com mais forga em nenhum outro
caso do que quando produz uma associagdo temporal ou real em
circunstancias de competicéo ou de hostilidade (2019, p. 119-120).
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Complementa Helena Wrasse que “o conflito tem o poder de transformar
as pessoas, seja nas relagdes com os outros, ou consigo mesmo” (2012, p. 54).
Nesse caso, ele se mostra promotor da integragédo social, pois € um fenbmeno
que socializa, provoca a formacao de aliangas que tendem a disputar e equilibra
as relagdes de poder. A autora exemplifica essa visdo dizendo que “Um debate
bem estruturado em sala de aula gera o crescimento intelectual dos estudantes,
0 que pode revelar o carater positivo ou negativo do confronto € a maneira como
lidamos com ele” (WRASSE, 2012, p. 54).

Também, os conflitos podem ser explicados como um “enfrentamento entre
dois seres ou grupos da mesma espécie que manifestam, uns a respeito dos
outros, uma intenc&o hostil, geralmente com relagdo a um direito” (MORAIS;
SPENGLER, 2019, p. 45). Eles acontecem em diferentes niveis que dependem
do grau de organizagédo e da intensidade das emog¢des de cada parte. Para
Calmon, “os conflitos podem apresentar diferentes niveis, podendo ser: latentes,
emergentes e manifestos” (2008, p. 22).

Nos conflitos latentes, é presente uma tensdo que ainda nao foi bem
desenvolvida, cujas partes, as vezes, nao estao cientes de que existe um conflito
querendo se manifestar. Acarreta um desconforto interno que exige determinada
mudanca; pode acontecer em relacionamentos pessoais como, por exemplo,
num rompimento de unido estavel (SPENGLER, 2018). Ja os conflitos
emergentes sdo aqueles caracterizados quando o problema ja é reconhecido,
mas nao foi estabelecida uma maneira de tratar dessa oposi¢ao. Nesse caso,
pode-se ilustrar um conflito emergente numa relagao de trabalho (SPENGLER,;
COSTA, 2019). Ainda, quando o impasse fora estabelecido e as partes se
comprometeram na disputa, o conflito € denominado manifesto; muitas vezes
aqui ja se iniciou uma negociagao para resolver os problemas. Nesse caso pode
ser usado como exemplo um litigio familiar, como divorcio e guarda dos filhos
(MOORE, 2003, p. 17).

Além disso, os conflitos podem resultar em situacdes cooperativas, quando
for tratado/resolvido; ou competitivas, quando houver competitividade entre dois
grupos ou individuos, por exemplo. Para que a situag&o se confirme cooperativa,
deve haver quatro caracteristicas importantes a fim de que se identifique a

cooperagao entre o grupo, conforme Deutsch (2004), quais sejam: comunicagao
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mais efetiva entre os membros; mais simpatia, solidariedade e menos obstrucao
na discussao; maior coordenacgao de esforcos, divisdo de trabalho, orientacéo
para a realizacao da tarefa, ordem e maior produtividade; e, maior sentimento de
concordancia nas ideias e confianga dos membros em suas proprias.

Ja para a situagéo se caracterizar competitiva (DEUTSCH, 2004) entre os
individuos, ela deve apresentar as caracteristicas de supervalorizar as
recomendagdes do proprio grupo e em menosprezar aquelas do outro; além de
apreciar mais a vitéria do que o acordo; desacreditar em uma terceira parte
neutra quando esta fizer uma recomendacao e, ainda, trazer frequentemente
impasses que ndo permitem se chegar em um acordo satisfatorio.

Nessa seara, Spengler (2017, p. 195-196) destaca que

A fragil separagdo entre processos competitivos e cooperativos no
tratamento conflitivo demonstra que as consequéncias na escolha por
um dos caminhos sera plena de efeitos retrospectivos (do conflito ja
acontecido e seus reflexos) e prospectivos (quanto aos seus efeitos
futuros). Porém, é importante salientar que o conflito pode ser tratado
de maneira competitiva ou cooperativa e para cada um desses modos
de tratamento temos uma expressao especifica: para conflitos tratados
de modo competitivo usamos a expressao “destrutivos” uma vez que
seus resultados, na maioria das vezes, sdo negativos, dificultando a
construgdo de caminhos adequados. Ja os conflitos tratados de modo
cooperativo sdo chamados “construtivos” uma vez que seus resultados
podem gerar a constru¢ao de uma perspectiva adequada e harmonica
para o desfecho da situagdo em curso e de outras futuras.

Dai, pois, Spengler (2019) assevera que estar em conflito quer dizer estar
em interagdo com individuos, grupos, organizagdes e coletividades. Outra
possivel forma de estar em interagdo, € a cooperagao: “A interacdo entre
competicdo e cooperagdo determina inclusive a importancia sociolégica do
conflito como meio de evolugédo evitando a estagnacao social” (SPENGLER,
2017, p. 196).

Por conseguinte, esses dois resultados do conflito, sdo intera¢gées humanas
e, tanto a cooperacao quanto a competitividade, podem ser utilizadas para tratar
qualquer situagao conflitiva, seja ela individual ou coletiva, porém, sabe-se que
ao invés de uma competicdo, a cooperagcao € muito mais coerente e saudavel,
pois se os individuos tratarem o conflito de modo positivo acabam tirando o

melhor proveito da situagao, tornando aquele conflito construtivo.
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O conflito pode ser resumido em “sinbnimo de embate, oposigao,
pendéncia, pleito; no vocabulario juridico, prevalece o sentido de entrechoque
de ideias ou de interesses em razao do qual se instala uma divergéncia entre
fatos, coisas ou pessoas”. (TARTUCE, 2016, p. 3). “E a express&o de uma crise
vivenciada, em sentido amplo”, enquanto disputa; pode ser chamado de
controvérsia, disputa, lide e litigio (TARTUCE, 2016, p. 4).

A sociedade é caracterizada pelo convivio entre as pessoas, composta
das mais variadas formas de relacionamento, o que permite a
conclusao légica de que essa organizagéo experimentara situagdes de
atrito. Com base nessa perspectiva, busca-se a paz social, razdo pela
qual o Estado legitimou o Poder Judiciario (juiz) como sendo,
tradicionalmente, o terceiro incumbido de prestar assisténcia aos
opositores na expectativa de um procedimento ordenado na resolugao
das controvérsias. (SPENGLER; WRASSE, 2011, p. 13).

Todavia, até o momento, verifica-se que estar em conflito € caracteristico
da condicdo humana e, é possivel que ele exista em diversos ambientes, entre
pessoas ou entre grupos, tendo como motivagao preceitos religiosos, politicos,
valores pessoais e/ou sociais. Também, ao apresentar uma pluralidade de
formas e niveis em que o conflito pode ocorrer, € consideravel analisar muito
bem o modo como lhe é dado o tratamento, pois implicara significativamente nos
seus resultados, podendo seguir-se construtivo ou destrutivo dependendo de
seus efeitos serem positivos ou negativos (SPENGLER, 2019):

Diante de tais caracteristicas do pluriverso conflitivo observa-se que a
formagao de uma instituicdo social, nascida da contratacdo de todos
visando garantir a seguranca e a pacificagdo tornou-se necessaria.
Assim, o Estado foi criado para evitar a “guerra de todos contra todos”
atribuindo-se a ele o monopdlio da violéncia legitima (SPENGLER,
2017, p. 205).

No mais, a potencialidade ou situagao, a estrutura ou manifestacéo, ou
ainda, o evento ou o0 processo - como pode ser considerado o conflito -, sdo
formas em que existe um confronto dialético entre a realidade e a perspectiva do
homem, misturadas com disposi¢cdes, poderes e potencialidades. Diante disso,
‘o0 que é perceptivel € o movimento do poder, o ‘tomal/larga’, o ‘puxa/empurra’, o
‘da/toma’. Um movimento para frente e para tras” (MORAIS; SPENGLER, 2019,
p. 48, grifos no original). Isso pois, é o que equilibra os vetores de poder, fazendo
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com que nenhuma das partes se sobreponha a outra e elimine o conflito pelo
simples fato de possuir for¢a/poder (SPENGLER, 2017).

Se a forca for medida, através do poder, o conflito pode se transformar em
disputa. Logo, uma disputa € um conflito interpessoal quando manifestado, por
isso, o conflito ndo pode ser disputa, a ndo ser que seja compartilhado com

alguém quando, este, por exemplo, contesta-lo:

Conflitos aparecem quando as pessoas definem sua posigédo, reagem
e correspondem a infragbes, nos seus relacionamentos. Podem surgir
quando lideres expressam ofensas de forma publica ou privada, por
exemplo. Disputas ocorrem quando terceiros se envolvem num
conflito, apoiando ou atuando como agentes de entendimentos e o
tornam publico. E importante fazer essa diferenciacdo frente a
necessidade de identificar o mais adequado processo de intervencgao
(MORAIS; SPENGLER, 2019, p. 48).

Da mesma forma, conflito e competicdo sdo termos sinbnimos, porém,
embora competicdo seja fonte de conflitos, nem todos os conflitos sdo resultados
de uma competi¢do. Ainda, € importante o fato de que cada situacao requer um
tipo de gestdo/administragdo/tratamento, ou seja, depende de processos
adversariais —, em que, de forma judicial, o poder do Estado determinara um
ganhador ou um perdedor, através da resolugdo do conflito — ou né&o
adversariais, quando houver ou ndo a intervencdo de um terceiro se
responsabilizando pelo tratamento do conflito. Consequentemente, “numa
competicdo ndo ha que se falar em resolugado, ja que esta é a sua prépria
conclusao” (MORAIS; SPENGLER, 2019, p. 49).

Nessa seara, “O conflito, afirma Dahrendorf, surge principalmente dos
interesses diferentes que os individuos e os grupos tém. Marx via as diferengas
de interesse principalmente em termos de classes, mas Dahrendorf os relaciona
mais amplamente a autoridade e ao poder” (GIDDENS, 2005, p. 35). Posto isso,
para tratar esse conflito, ou seja, para chegar-se a solugdo adequada, a
jurisdicao estatal apresenta-se como meio ordinario a esse fim destinado.

Ademais, o conflito “é a raiz da mudanga pessoal e social” (DEUTSCH,
2004, p. 34), constituindo-se num meio em que primeiramente ha a manifestagéo
do problema, para depois culminar na solugado, estimulando a curiosidade, o
interesse e 0 movimento. Nesse processo, busca-se analisar tais situacoes e

pessoas, definir grupos e a identidade individual e coletiva.
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Ha algumas circunstancias nas quais o conflito precisa de uma intervengéo
externa (que é atribuida a uma terceira parte) aos grupos ou aos individuos que
estao conflitando, sendo que essa intervencao acontece para evitar um problema
maior, trazendo a possibilidade de haver uma aproximacado e de comunicagao
entre os envolvidos. No mesmo sentido, Oliveira e Spengler (2013, p. 29)

afirmam que:

[...] o Poder Jurisdicional € exercido pelo Judiciario, que, representado
por uma pessoa investida de poder, colhe as informagbes necessarias
para analise e julgamento do conflito. Essa forma de resolugdo do
conflito tornou-se o método tradicional, fazendo com que as pessoas
buscassem essa prestacao.

Como reacéo a isso, nasce a jurisdicdo como uma das fung¢des do Estado,
em que um terceiro, caracterizado pela neutralidade e imparcialidade, ira intervir
de modo a substituir os interesses das partes envolvidas, tratando/administrando
o conflito em concreto, fazendo com que o Direito objetivo se realize, norteando
aquela lide, assegurando a convivéncia social através da aplicagdo do Direito
Positivo (SPENGLER, 2016). Dessa forma, pode-se considerar que

[...] a natureza humana opbe-se a ideia inicial de admitir
espontaneamente o erro, sendo por isso necessaria a figura imperativa
do Estado através do Poder Judiciario para que se chegue a uma
pacificacdo social que defina quem realmente € o titular do interesse
em questdo, ou seja, para que haja um bom andamento da sociedade
de Direito na dissolugao de conflitos oriundos desta relagdo humana
(SILVA; SPENGLER, 2013, p. 130).

Para os envolvidos no embate, o conflito € importante enquanto meio de
evolugao e transformacao social. Logo, cada conflito acaba por envolver uma
relagcdo de poder. A consequéncia disso € levar ao Poder Judiciario os conflitos
oriundos da sociedade para que ele dé o devido tratamento, em razdo de ser
detentor do monopadlio da forga legitima — aplicador do Direito - e, porquanto ndo
suportar a perpetuagao de mais e mais conflitos.

Nesse trilhar, quanto ao tratamento do conflito, € importante mencionar a
diferenca entre as expressdes “solucao” e “resolucao”. No que diz respeito a
primeira expressao, entende-se que o conflito sera extinto, independentemente
de como se dara o processo para seu fim, ou seja, se de forma legitima ou

ilegitima, legal ou ilegal. Para Spengler (2016, p. 159) “O objetivo é por fim ao



25

conflito criando um estado de uniformidade de propdsitos ou meios que
significara a sua morte”. Logo, esse meio ndo busca “o resultado positivo ou
negativo, mas, sobretudo, seu fim” (SPENGLER, 2010, p. 297).

Ja a segunda expresséo, “resolugao’ retrata o ato de resolver, elucidar e
esclarecer” (TARTUCE, 2016, p. 147). Ainda, nem sempre é possivel que o
conflito seja resolvido, ja que o impasse pode ter varias fases e pode vir a ser
superado apés um longo tempo (TARTUCE, 2016). A resolugao ocorre por meio
de técnicas de interagdo que objetivam restaurar as relagdes sociais, pois nao
serve apenas para “aliviar as tensdes e contemporizar os problemas, ela ndo
somente dissolve o litigio, e com ele as suas relagdes, mas principalmente,
reestrutura o momento conflituoso em bases proprias” (SPENGLER, 2016, p.
160-161).

Nessa perspectiva, busca-se adotar a expressao “tratamento”, uma vez que
os conflitos sociais ndo sdo solucionados pelo Judiciario, porquanto ndao sao
suprimidos, também, nao séo resolvidos os conflitos, pois ndo ha eliminagao das
tensdes, dos contrastes que os originaram (MORAIS; SPENGLER, 2019). Assim
sendo, quando se tem o tratamento/administracao dos conflitos, discute-se com
foco no conflito, objetivando encontrar uma resposta satisfatéria para tal,

minimizando os danos que a situagcao pode provocar.

2.2 Da tradicional as inovadoras formas de tratamento de conflitos

Sob a forma de Direito Humano basico, o acesso a Justi¢ca € prerrogativa
democraticamente conquistada pelos cidadados. Quanto a expressao acesso a
Justica, Capelletti e Garth (2002) resumem-no como um método através do qual
as pessoas obtém resultados individuais e socialmente justos e pelo qual podem
reivindicar seus direitos e tratar seus conflitos no ambito estatal. Nas palavras de
Azevedo (2011, p. 11), “o acesso a Justiga esta intrinsecamente ligado a continua
reducao das insatisfacbes com o sistema publico de resolucéo de conflitos”.

“O principio do acesso a justiga — proclamado no inciso XXXV, do artigo 5°
da Constituicao Federal — ndo assegura somente o acesso formal aos érgéos do
Judiciario, mas garante também ao cidadao o acesso qualificado a ordem juridica
justa” (OLIVEIRA; SPENGLER, 2013, p. 16). Brevemente, em um conceito
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amplo, a expressao acesso a Justica quer dizer o acesso ao Poder Judiciario e
a acessibilidade a uma determinada ordem de valores e de direitos fundamentais
para o ser humano. Assim, mais do que o ingresso mediante ajuizamento da
acgao/processo perante o Poder Judiciario, 0 acesso a justica consegue ir além
dos o6rgaos judiciais existentes (SPENGLER, 2019).

Assim, salienta-se que enquanto o acesso a Justica € um método por qual
as pessoas obtém resultados individuais e socialmente justos; buscam seu
direito ou tratar seus conflitos perante o Estado, o acesso a jurisdigdo? é o devido
acesso ao Poder Judiciario; realiza-se quando houver partes com interesses
opostos e um terceiro neutro e imparcial que, representado pelo Estado, ira
intervir e dizer a quem pertence o Direito.

Também, Barbosa atenta para a distincdo entre justica e jurisdi¢ao:
enquanto justica “¢ um ideal de equidade e de razdo, € um sentimento, uma

[1P4

virtude, um valor”; jurisdicdo “é¢ uma das funcbdes da soberania do Estado,
consistente no poder de atuar o direito objetivo, compondo os conflitos de
interesses, resguardando a ordem social” (1998, p. 52).

Posto isso, sabe-se que a sociedade € movida por conflitos que decorrem
de diversos fatores, como politicos, econdmicos ou sociais, entre ideias, valores
ou interesses (SPENGLER, 2019). Na maioria das vezes, os conflitos sdo
tratados de forma contenciosa, pautados pela oposicao de interesses entre os
individuos iguais em direitos, e um terceiro sera encarregado de declarar a quem
pertence o direito, caracterizando assim, o modelo tradicional da jurisdigdo
estatal para administrar os conflitos — via Poder Judiciario/Tribunal (SPENGLER,

2019).

Consequentemente, o aumento dos conflitos é resultado do
crescimento da populagdo mundial. O acesso ao Judiciario torna-se,
assim, um direito para o cidadao, o que acaba acarretando crescente
numero de demandas. A explosao de litigiosidade, em virtude das
inovagdes, fez com que as pessoas encontrassem nessa estrutura a
Unica forma valida de solugdo do conflito (OLIVEIRA; SPENGLER,
2013, p. 35).

2 Para outros autores, existe um conceito moderno que amplia a visdo sobre o acesso a
jurisdicdo. E o que define Ada Pellegrini Grinover (2016, p. 18) sobre a jurisdicdo como [...]
garantia de acesso a justica para a solugdo de conflitos [...], concluindo, adiante que [...] a
jurisdicao compreende a justica estatal, a justica arbitral e a justica consensual [...].
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Spengler (2019) menciona que a Jurisdigdo € o primeiro meio para se
garantir a convivéncia harmoénica e pacifica entre os cidadaos e que é por meio
da Jurisdicdo que o Estado entra para atuar como um terceiro, de forma imparcial
e neutra, a fim de resolver o litigio, substituindo as partes envolvidas, no entanto,
como alertam Morais e Spengler, “tratar o conflito judicialmente significa recorrer
ao magistrado e atribuir a ele o poder de dizer quem manda e quem perde a
demanda” (2019, p. 74). Wrasse e Dornelles, sobre esse aspecto, declaram que

as

[...] relagdes sociais sdo marcadas por duas situagdes distintas: a
harmonica e a conflitiva. Tem-se a primeira como a regra e a segunda
como a excegdo. A excecao acontece quando nado se alcanga o
equilibrio social e a igualdade. Dessa forma, busca-se a ordem e a
estabilidade através da norma juridica e do contrato social. E, quando
nao ocorre o cumprimento espontaneo de ambos, cabe ao Estado a
tarefa de solucionar os conflitos sociais. O Estado (detentor do
monopdlio jurisdicional) designou o Poder Judiciario como sendo a
tradicional instituicdo para resolver controvérsias. No entanto, essa
instituicao se encontra em desequilibrio decorrente das dificuldades e
perturbagdes enfrentadas pelo Estado. (WRASSE; DORNELLES,
2015, p. 27)

Nesse viés, o tratamento dos conflitos ocorrido por meio do Poder
Judiciario € pautado numa disputa, na qual as controvérsias serao, ao final,
definidas pelo sistema ganha-perde e, a resposta sera, em regra, aquela
atribuida a uma das partes por um terceiro estranho a relagao juridica
(TARTUCE, 2016).

O mecanismo predominante utilizado pelo sistema jurisdicional brasileiro
€ o da solugao adjudicada dos conflitos, que opera por meio de sentenga do juiz
e a utilizagdo desse meio vem gerando aquilo que é denominado cultura da
sentenca (MORAIS; SPENGLER, 2019), que traz como consequéncia “o
aumento cada vez maior da quantidade de recursos, o que explica o
congestionamento ndo somente das instancias ordinarias, como também dos
Tribunais superiores, e até mesmo da Suprema Corte” (WATANABE, 2011, p. 4).
Contudo, “no processo democratico, o acesso a justica desempenha um
relevante papel ao habilitar o cidadao a tutelar seus interesses e possibilitar a

composigao pacifica dos conflitos” (TARTUCE, 2008, p. 97).
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Posto isso, a partir da premissa de que a sociedade brasileira baseia-se
na cultura juridica da Civil Law?, trabalhando com o paradigma adversarial,
relacionado ao processo e aos seus ritos processuais — que nem sempre
responde de maneira adequada aos conflitos sociais, — verifica-se que o
paradigma de resolugéo de conflitos representado pela prestagao jurisdicional se
encontra em crise* (SPENGLER, 2016).

Assim, a analise das dificuldades que o Poder Judiciario atravessa
passa por dois eixos principais: as dificuldades quanto a eficiéncia e
aquelas que dizem respeito a propria identidade. Vinculados a esses
eixos encontram-se, como principais reflexos, o “esmagamento” da
justica e a descrenga do cidaddo (SPENGLER; SPENGLER NETO,
2018, p. 254).

Atualmente, por enfrentar uma conflitualidade crescente, se percebe a
ineficiéncia, chamada, em sentindo técnico, de exploséo de litigiosidade, sendo
um dos problemas que merece atencdo quanto as reformas das normas e a
celeridade processual, do que as causas do litigio (SPENGLER, 2016).

Sendo assim, duas dificuldades podem ser observadas como fatores da
crise do Poder Judiciario, quais sejam: identidade e eficiéncia (GIMENEZ;
SPENGLER, 2016). Por crise de identidade entende-se a perda de espago do
papel judicial para outros centros de poder, talvez porque estes outros estejam
mais aptos a lidar com a complexidade dos conflitos atuais, se conectando mais
com a realidade social, econdmica e cultural das partes para com o embate a
ser resolvido. Além disso, pode-se falar também de uma crise de identidade
quanto ao aparato judicial, ja que instrumentos e cédigos muitas vezes estao
ultrapassados e acabam n&o alcangando um bom resultado final (SPENGLER,
2016).

Ligada a esta, encontra-se também a crise de eficiéncia, uma vez que o

judiciario ndo responde de modo eficiente as questdes sociais mais complexas

3 Ainda que ndo seja objetivo da pesquisa pontuar as caracteristicas entre a cultura juridica da
Civil Law e da Common Law, assevera-se que Brasil pertence a primeira e que esta &, segundo
Garapon e Papapoulos (2008, p. 247), “mais racional, embora seja menos pragmatica, e, em
consequéncia, incessantemente ameacada pela abstragéo e ineficacia.”

4 “Chama-se crise a um momento de ruptura no funcionamento de um sistema, a uma mudanca
qualitativa em sentido positivo ou em sentido negativo, a uma virada de improviso, algumas vezes
até violenta e nao prevista no médulo normal segundo o qual se desenvolvem as interagdes
dentro do sistema em exame” (PASQUINO, 2004, p. 303).
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e a litigiosidade das demandas com que se depara, sucumbindo perante o
numero de cargas e tarefas submetidas (SPENGLER, 2016).

Dentro da crise de eficiéncia, o formalismo tem atuacdo mais presente,
pois gera um incOmodo a sociedade, conquanto cria barreiras que dificultam o
célere andamento processual, tendo em vista o amplo excesso de ritos e
burocracias das demandas, impedindo a promogdo de uma justica eficiente
(SILVA, SPENGLER, 2013). Deste modo, toda alternativa que visa a diminuir o
tempo de duragdo do procedimento judicial sera aplaudida (TORRES, 2005).
Spengler complementa que:

Esse descompasso entre a oferta e a procura gera uma frustragao
geral, decorrente da morosidade e da pouca eficiéncia dos servigos
judiciais, quando ndo da sua simples negacdo aos segmentos
desfavorecidos da populagao, que ainda precisa lidar com a diferenca
entre a singela concepgéao de justica que possuem e a complexidade
burocratico/formal dos ritos processuais. A conjugagcédo dessas duas
circunstancias acaba provocando o desprezo e o descrédito do cidadao
comum pela justica, afastando-o dela, muitas vezes (2016, p. 44).

Ainda, nessa crise de eficiéncia da jurisdi¢do, surge uma crise estrutural,
ou seja, aparecem dificuldades de infraestrutura, de pessoal, de equipamentos,
de custos; uma crise objetiva que decorre da linguagem técnico-formal, utilizada
nos procedimentos, da burocratizagdo, morosidade e do acumulo de demandas;
uma crise tecnoldgica que € incapaz de lidar com as novas realidades e com a
mudanga cultural e de mentalidade; e, uma crise paradigmatica relacionada aos
meétodos e conteudos utilizados pelo Direito (legislagdo moderna) na busca do
tratamento pacifico dos conflitos (GIMENEZ; SPENGLER, 2016).

Destarte, o Poder Judiciario com sua cultura de litigar todos os casos,
acaba se mostrando incapaz de absorver e decidir os conflitos, diante das
mudang¢as sociais que venham ocorrendo e da velocidade com que se
processam na esfera social. Isto posto, esse sistema depende de reconhecer
sua propria capacidade de tratar os conflitos, sendo que essa perda de
capacidade contribui para fragilizar seu papel enquanto instituicdo politica
(SPENGLER, 2016).

Mesmo com essas crises que o Poder enfrenta, o protagonismo do
judiciario & presente ao tratar os problemas e é visto através da subordinacéo a

lei e de sua legitimidade. Spengler (2016) complementa que, de fato, essa crise
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também assola o Estado e o Direito de modo que novas estratégias da atuagao
da fungao jurisdicional precisam ser criadas para que o cidad&o volte a acreditar
na justica diante das complexas relagbes sociais que se desenvolvem no
decorrer da atualidade, visando a autonomia das partes por meio do consenso e
nao do litigio.

Segundo Morais e Spengler (2019), a partir desse quadro, a sociedade
brasileira reclama por uma prestagao jurisdicional mais célere e eficaz, habil a
tratar qualquer tipo de conflito (dos mais simples aos mais complexos) e luta por
uma aproximagao entre jurisdicao e cidadania, por meio do consenso juntamente

com a renovagao das estratégias de tratamento de conflitos.

As debilidades do Poder Judiciario repercutem na obstrugédo das vias
de acesso a Justiga, distanciando-o cada vez mais de seus usuarios e
é somente através desses instrumentos — constantes reivindicagdes —
que se pode pressionar os que detém responsabilidade publica —
representantes politicos, operadores juridicos, dirigentes, ... — a
encontrar solugdes satisfatorias as aspiragdes sociais. (MORAIS,
SPENGLER, 2019, p. 108).

Nesta senda, o Relatério Analitico “Justica em Numeros”, na sua
compilagcédo de dados das atividades do Judiciario brasileiro, traz o relatério de
taxa de congestionamento do poder judiciario no ano de 2019 em 71,2%°,
referente ao ano de 2018, sendo que essa taxa de congestionamento mede o
percentual de processos que ficaram represados sem solugao,
comparativamente ao total tramitado no periodo de um ano. Quanto maior o
indice, maior a dificuldade do tribunal em lidar com seu estoque de processos.

Contudo, apesar da taxa de congestionamento do Poder Judiciario
apresentar redugcao nos ultimos 2 anos, mostrando taxa superior somente ao
indice verificado no ano de 2009, o percentual registrado no ano de 2018 ainda
representa uma debilidade, em consequéncia da morosidade na prestacao dos
servigos judiciais que causa a sobrecarga processual; da pouca eficiéncia da
jurisdicdo, devido a burocracia e as formalidades dos ritos processuais; da

dificuldade de pessoal (operadores do Direito) e da inadequacgéo, por vezes, das

5 CNJ - CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério Justica em Nimeros 2019 (ano-base
2018). Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf> Acesso: 29 mai.
2020. p. 95.
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decisbes vertidas frente a complexidade dos litigios, configurando a crise do
Poder Judiciario. Nesse aspecto:

[...] a capacidade do Poder Judiciario de absorver e decidir conflitos,
estando intimamente vinculada a sua maior ou menor sensibilidade a
mudangas sociais, pode ser equacionada partindo de dois dados
fundamentais: a profundidade das mencionadas mudancgas projetadas
pelos conflitos e a velocidade em que se processam na esfera social.
E nesse sentido que o Judicidrio (enquanto sistema) depende do
préprio reconhecimento do meio social quanto a sua eficiéncia, a qual
é medida através da sua capacidade (em termos estruturais e
temporais) de absorver e tratar conflitos. A perda dessa capacidade
contribui para fragilizar o papel judicial institucional e até mesmo
politico (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2018, p. 257).

Também, Grinover (1990) acredita que os principais fatores dos
obstaculos na prestagao jurisdicional sejam: a sobrecarga dos tribunais, a
burocratizagdo da justica com as complicagdes procedimentais, o custo e a
morosidade dos processos, a mentalidade do juiz que, muitas vezes, deixa de
fazer uso dos poderes que os codigos |he atribuem, a propria falta de informagao
entre os cidadaos em conflito e as deficiéncias do patrocinio gratuito.

Segundo Capelletti e Garth (2002), haja vista os problemas do poder
judiciario serem conhecidos e vivenciados por todos, inclusive analisados por
juristas de renome, atualmente, ainda ha a falta de pesquisas apropriadas que
indiqguem os principais fatores da crise no Brasil, dificultando a identificacédo
adequada, o que pode minimizar os problemas da jurisdi¢ao.

Diante de tais circunstancias, esse aumento no numero de litigios
demonstrou a necessidade de se adotarem outros meios para o tratamento do
conflito — que ndo somente a via do tribunal — “de modo a transformar o
paradigma do litigio em consenso, didlogo e participagdo” (OLIVEIRA;
SPENGLER, 2013, p. 65). Logo, surge para tanto, a politica publica denominada
Férum/Sistema Multiplas Portas, que trouxe a possibilidade de implementacao
de mecanismos conforme forem as especificidades da demanda junto ao Poder
Judiciario brasileiro, com o intuito de otimizar a prestagao jurisdicional.

E importante saber a respeito das caracteristicas, de modo geral, desse
mecanismo: “Originalmente denominado de Comprehensive Justice Center®, o

Multi-door Courthouse System recebeu essa denominacao pela American Bar

6 O presente termo pode ser compreendido como “Centro Abrangente de Justica”.
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Association’ apds ter sido quase que acidentalmente criado pelo professor da
Universidade de Harvard, Frank Sander” (GIMENEZ; SPENGLER, 2016, p. 169,
grifos no original).

A sistematizacdo do Forum Multiplas Portas ocorreu em 1976, através do
trabalho do Professor Frank Sander da Universidade de Harvard em uma
Conferéncia (Varieties of Dispute Processing) realizada nos Estados Unidos.
Esse trabalho abordou a possibilidade de introduzir no Poder Judiciario
americano “multiplos mecanismos de resolucdo de conflitos por meio de
meétodos alternativos” (NUNES; SALES, 2010, p. 217) antes do ajuizamento da
acéao, ou ainda no curso da lide. Conforme Oliveira e Spengler destacam,

[...] o proprio professor Sander menciona a ideia de o Férum Multiplas
Portas ter surgido acidentalmente. O fato ocorreu durante as suas
férias de 1975. Ele estava com a familia na Suécia, estudando
aspectos do direito de familia, matéria que lecionava na Universidade,
quando surgiu a ideia. Tal tema, especificamente, referia-se aos
direitos dos casais que ndo eram casados, mas que viviam juntos. O
assunto, sobre o qual a Suécia detinha vasta experiéncia, era
discussao latente na época. O professor mostrou- -se impressionado
pela forma inadequada com a qual os tribunais tratavam os litigios de
direito de familia e percebeu, entdo, que a arbitragem aplicada na area
trabalhista poderia servir como técnica promissora para resolver
algumas disputas, em especial nessas matérias de familia® (OLIVEIRA,;
SPENGLER, 2013, p. 66, grifos no original).

Entretanto, denominado de Muilti-door Courthouse System, o sistema,

também chamado de forum, & descrito como “uma alternativa diante da
insuficiéncia das praticas da justica até entdo realizadas nos Estados Unidos, as
quais nao atendiam satisfatoriamente as pessoas que buscavam um amparo

judicial” (SPENGLER; GIMENEZ, 2016, p. 109). A proposta, pois, buscava

7 Instituicdo equiparada a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

8 Adaptagao do original: “Well, | will try to answer your question. First, | want to say that this is an
exciting opportunity for me because being part of a live project and building institutions is different
from writing out something on paper. | came to this multi-door courthouse idea almost
accidentally. | was on sabbatical with my family in Sweden in 1975, and | was studying some
aspects of family law, which is what | taught then, along with taxation and some other non-dispute
resolution courses. | was studying the legal issues and rights of unmarried couples living together,
something that has become a very hot topic. At that time, we wanted to see what lessons Sweden,
which had a lot of experience with unmarried couples’ legal rights, had learned. Well, | found out
it had not learned very much. So, | began rationalizing the lifework | had done, as people tend to
do when they get away from their home base and are on sabbatical. | had done some labor
arbitration on the side and had some experience with family disputes in the courts, and | was
struck by how unsatisfactory the courts were for resolving family law disputes and how promising
arbitration was for resolving labor disputes” (CRESPO; SANDER, 2008, p. 670).
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instaurar um sistema de acesso a justica com diferentes “portas”, as quais se
apresentariam como métodos de tratamento de conflito, de acordo com a
peculiaridade de cada caso.

Convém brevemente mencionar que Frank Sander estabeleceu, como
portas de tratamento dos conflitos no sistema americano, a mediagdo, a
conciliagao, a arbitragem, a mediagao e a arbitragem (med-arb ou arb-med), o
mini-trial, o summary jury trial, o case evaluation, 0 ombudsman e a adjudicacao,
sendo essas divididas em portas primarias e hibridas® (SANDER; ROZDEICZER,
2006).

Desde logo, verificou-se que Sander pretendia, com sua proposta, num
primeiro momento, integrar em um unico local, varios modos de processamento
de conflitos, substituindo apenas uma porta que seria, mediante o processo
judicial, por varias portas — Tribunal Multiplas Portas —, com varios tipos de
procedimentos, sendo que cada porta ofereceria o tratamento adequado para
cada tipo de conflito. Ainda, destaca-se que o profissional responsavel pela
condugao/avaliagdo do caso podera ser tanto um negociador, quanto um
conciliador, mediador, arbitro ou um juiz, conforme for identificado o problema e
direcionado entado, para o método especifico (NUNES; SALES, 2010).

Assim, versam as autoras (GIMENEZ; SPENGLER, 2015, p. 114) sobre o
Férum Multiplas Portas, que se caracteriza “por uma mesa de entradas e um
centro de diagndstico, que a partir do relato do caso feito pelas proprias pessoas
envolvidas no conflito, o profissional especializado as orienta para o meio mais
adequado de tratamento”. Nesse contexto, observam-se fatores como a
natureza da disputa; o relacionamento entre as partes; o valor do pedido e o
valor do processo, € a velocidade, considerando-se a necessidade de resposta
rapida e urgente intervencgao, para determinar a porta a ser indicada (GIMENEZ;
SPENGLER, 2015). Ainda, seguem as autoras, afirmando que

[...] a implementagdo do Multiplas Portas € disponibilizar mecanismos
para tratar os conflitos trazidos ao Poder Judiciario. Ao abordar o
conflito, realiza-se uma avaliagdo, identificando-se as partes ou
interessados para, entdo, apontar o instrumento mais adequado a

° Apenas a titulo de informacao, pois serdo objeto de estudo somente as portas primarias, quais
sejam, aquelas contempladas no sistema jurisdicional brasileiro. Mais sobre no decorrer do texto.
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satisfacdo dos interesses das pessoas envolvidas no conflito
(GIMENEZ; SPENGLER, 2015, p. 113).

Segundo Sander, o Forum Multiplas Portas n&o precisa, necessariamente,
ser dentro dos tribunais, ja que n&o existe uma relagdo inerente entre eles:
“‘pode-se argumentar que o Forum Multiplas Portas deve ser vinculado aos
tribunais, mas, tecnicamente, menciona-se, ainda, que a administracdo da
justica poderia ser completamente separada das cortes” (OLIVEIRA;
SPENGLER, 2013, p. 71). Salienta Sander:

[...] o férum é onde os casos estdo, por isso, é natural ter a corte como
uma porta do tribunal multi-porta - essa € a idéia. Mas, pode ser que o
féorum estejam aqui e os outros processos [de arbitragem, mediacéo
etc] estejam 14, ndo ha nada inerente [no esquema] que impede isto
(CRESPO; SANDER, 2008, p. 671)10.

Apos a triagem feita para avaliar que porta tratara o problema, sera
realizado o processo de diagndstico do mesmo, no qual havera uma entrevista
e o aconselhamento. A entrevista € composta por perguntas a fim de entender
qual o problema, havendo um resumo da situacao e, por fim, a aceitacdo da
parte. No aconselhamento, analisam-se as solucbes com suas provaveis
consequéncias negativas e positivas, identificando, ao final, a porta mais
adequada ao tratamento do conflito. Nesse caso, “[...] o cidaddo é orientado
sobre o melhor método de tratamento do seu conflito, podendo exercer sua
autonomia e sua escolha antes mesmo do inicio da sessao” (SPENGLER, 2019,
p. 162).

Constata-se, pois, que o sistema tem como principal objetivo oferecer,
além de um tratamento adequado para a demanda, uma forma efetiva, célere e

de baixo custo, diferente do que se esta acostumado na tradicional jurisdigao: “O

10 The court is where the cases are, so it is natural to have the court as one door of the multi-door
courthouse - that is the idea. But, it could be that the court could be over here and the other
processes [arbitration, mediation, etc.] could be over there; there is nothing inherent [in the
scheme] that prevents this. There is no inherent relationship. | think, on the other hand, it is a
pretty natural relationship because courts are our main, perhaps our most important, dispute-
resolution place. So, one can make a strong argument that the multi-door courthouse ought to be
connected with the courts, but technically the comprehensive justice center [or multi-door
courthouse] that | mentioned could be quite separate from the courts. It is a little bit like the story
about Willie Sutton, the bank robber, who, when asked why he robbed banks, said, ‘That’s where

)

the money is”.
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modelo disponibiliza mecanismos de tratamento do conflito para processos
trazidos até o Poder Judiciario” (OLIVEIRA; SPENGLER, 2013, p. 72).

Complementa Sifuentes (2006) que o Férum Multiplas Portas possui uma
caracteristica relevante no procedimento, uma vez que a pessoa, diante do
Poder Judiciario, passara por uma triagem para verificar qual o meio mais reco-
mendavel a ser conduzido o conflito. Nesse caso, primeiramente direcionar-se-
a 0 mesmo para a porta da administracdo publica ou para uma das portas de
tratamento, antes que seja encaminhado a Justica.

No mesmo viés, nota-se que ao encaminhar o conflito ao mecanismo mais
adequado, o principio processual da adaptabilidade é efetivado, haja vista o
procedimento atender as conformidades de cada litigio. Desse modo, aduz
Watanabe que a garantia constitucional de acesso a justica traz, de forma
implicita, o principio da adequacéao, pois “ndo assegura apenas O acesso a
justica, mas se assegura o acesso para obter uma solugdo adequada aos
conflitos, solugédo tempestiva, que esteja bem adequada ao tipo de conflito que
esta sendo levado ao judiciario” (2003, p. 56).

Além do principio da adaptabilidade, a voluntariedade, a participacao dos
envolvidos e a inclusdo de terceiros também podem ser observados. O mais
visivel dos principios é presente desde o inicio do procedimento, quando os
envolvidos “iniciam optando por participar do mecanismo, escolhendo-o especifi-
camente entre todas as possibilidades. Definindo o exato mecanismo, os
envolvidos possuem ampla liberdade de escolher o terceiro imparcial que lhes
auxiliara” (CALMON, 2008, p. 166).

Porém, deve-se mencionar quanto a obrigatoriedade, pois quando o férum
estimular as partes a conhecer os procedimentos, apenas facultando aos
envolvidos a escolha do mecanismo que melhor lhes convenha, este sera
obrigatério. Se voluntario, o forum ndo obrigara as partes a conhecer e a escolher
0s mecanismos e, contudo, sua utilizagdo sera reduzida, ndao possibilitando
reduzir os custos e a morosidade na resolugao da demanda. Barbosa (2003, p.
256) diz que os adeptos do compulsério “aduzem ainda que a resposta das
partes frequentemente € mais favoravel a obrigatoriedade, pois elas sdo muitas

vezes receptivas ao controle dos procedimentos pela corte”.
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Nesse trilhar, a ideia do sistema multiplas portas (BARBOSA, 2003),
portanto, é racionalizar ainda mais a resolugdo das controvérsias através da
busca do procedimento mais adequado para tanto, ou seja, que a solugao traga
menores custos financeiros e emocionais, que venha acompanhada de efeitos
positivos para a relacdo das partes, trazendo uma maior satisfacdo quanto aos
interesses delas para com os resultados e quanto ao proprio acesso a justica —
sendo este satisfatério na composicao da lide — evitando que o problema em
questao reapareca, pois o intuito do Sistema Multiplas Portas é assegurar a

durabilidade da solugdo. No mesmo sentido, complementam as autoras:

O surgimento do Tribunal Mdltiplas Portas nos Estados Unidos decorre
da busca por alternativas a incerteza do direito, a lentiddo/morosidade
do processo e aos altos custos. Dessa forma, afirma-se que o Férum
Multiplas Portas se constitui em uma politica publica de tratamento de
conflito, constituindo-se como um centro de resolugéo de conflitos que
oferece um conjunto de servigos, um sistema de justica mais eficaz em
lidar com o conjunto completo de disputas que surgem diante dos
Tribunais (SPENGLER; GIMENEZ, 2015, p. 126).

Relevante trazer a leitura o fato de a aplicagcdo e desenvolvimento desse
sistema que parte para a seara de humanizagao das controvérsias. Isso porque,
cria uma série de alternativas que pretendem atender os anseios das partes e,
ainda, proporcionar um ambiente confortavel e seguro a elas na hora de
enfrentarem e superarem seus conflitos, ndo se tratando apenas de uma solugao
para desafogar o Judiciario, mais do que isso, de um meio possivel a atender os
anseios sociais contemporaneos (WRASSE, DORNELLES, 2015).

Embora os procedimentos hibridos néo sejam utilizados no Brasil porque
nao foram contemplados pela Resolugcdo 125/2010 do CNJ, sdo esses os

elencados pelo Sistema Multiplas Portas: a mediagao e a arbitragem (med-arb
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ou arb-med)", o mini-trial’?2, o summary jury trial’3, o case evaluation’ e o
ombudsman®®. Os procedimentos primarios, regrados pelo sistema judicial
brasileiro, sdo divididos em meios heterocompositivos e meios autocompositivos,
sendo, respectivamente, a jurisdigcdo/adjudicagao e a arbitragem; a negociagéo,
a conciliacdo e a mediagao.

Em face do exposto, a proposta de ado¢cdo do modelo americano acima
descrito, no Brasil, apresentou-se de forma util, haja vista o atual modelo de
jurisdicdo ndo mais atender, de forma satisfatéria, aos desejos dos cidadaos.
Logo, ao analisar a politica publica Multiplas Portas como incentivo ao tratamento
adequado dos conflitos, se faz necessario relacionar as propostas estabelecidas
pela Resolugédo n° 125 do Conselho Nacional de Justica'®, pois adota os meios
alternativos — como a mediagao e a conciliacdo — para alcangar uma resposta
eficiente aos impasses vinculados, através do consenso, da pacificagdo e do
protagonismo das partes, caracteristicas essenciais do Férum que, ainda, visa
orientar os litigantes sobre os diferentes mecanismos, sugerindo a “porta” mais

pertinente para tratar a demanda.

1 O mecanismo denominado med-arb (mediagéo-arbitragem) e arb-med (arbitragem-mediagao)
sdo duas das portas para a qual podem ser encaminhados os conflitos, sendo portanto,
procedimentos privados e espontaneos, cujo no med-arb a fungdo do terceiro neutro e imparcial
€ exercida pelo mediador e no arb-med pelo arbitro. A Med-arb inicia-se pela mediagdo e, ndo
havendo o acordo, o terceiro que atuava como mediador passara a atuar como arbitro, emitindo
uma decisdo final e vinculante as partes. Ja na Arb-med incialmente é realizado o procedimento
de arbitragem com a prolagdo de uma sentenga e, a seguir, comeg¢am as tratativas de mediagao,
antes da publicagédo da decisdo (SPENGLER, 2019). Em suma, as partes optam pela realizagéo
da mediagdo ou da arbitragem, em ndo havendo um consenso, aplicar-se-a o outro método.
2.0 mini-trial é outro mecanismo que compde o sistema multiportas. Geralmente é mais utilizado
em disputas empresariais (litigios mais complexos), pois consiste em se organizar de acordo
com as necessidades das partes e do conflito a ser administrado, incorporando, outras possiveis
formas para tratamento daquele litigio (OLIVEIRA; SPENGLER, 2013).

13 Qutra opgao ofertada pelo forum multiportas é o summary jury trial que se assemelha a um
minijulgamento para os casos em que as partes requerem uma informagédo mais direta sobre a
reagao de um juri, ja que podem receber a previsdo de um consultor. Esse procedimento se
realiza “diante do Tribunal do Juri, nos casos em que o julgamento de primeiro grau se faz pelo
colegiado popular’ (SPENGLER, p. 160, 2019).

14 O case evaluation ou avaliagdo do caso, consiste num processo ndo vinculativo, em que as
partes de uma disputa apresentam os fatos, as questdes, as suas posigcdes, bem como a lei, a
serem determinadas por um avaliador neutro e experiente. (SPENGLER, 2019). Assim, com o
feedback do avaliador, as partes podem, mutuamente, chegar a um acordo mais facilmente.

5 Essa porta do Férum Multiportas, também criada por Frank Sander, se caracteriza por um
ouvidor (ombudsman) que n&o possuira o poder de impor uma decisdo, anular ou revogar atos
de instituicdes, mas podera formular observagbes e recomendacgdes, buscando satisfazer os
interesses das partes quando estas estiverem em conflito (CALMON, 2015).

16 Objeto de estudo do proximo item.
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2.3 Os primeiros passos da mediagao

Diante da explosdo de litigiosidade buscaram-se outras formas de
tratamento para os conflitos e, numa transformacéo do paradigma cultural do
litigio para o do consenso, surgiu o Férum Multiplas Portas'’, advindo da cultura
norte-americana que apresentou varios meios/portas para resolver os impasses,
cuja literatura passou a adotar nos ultimos anos, a expressao ADR — Alternative
Dispute Resolution.

As “ADRs” se resumem em uma alternativa para a solucido pacifica das
disputas. Nos estados americanos, elas representam um alto numero de
maneiras de aliviar os tribunais do acumulo de demandas processuais.
“Atualmente, o tribunal americano exige que metade dos processos civeis que
adentram ao poder, sejam submetidos a arbitramento antes do julgamento
judicial” (SERPA, 1999, p. 76).

Importante sublinhar o fato de a expressao alternative dispute resolution
(ADR) designar todos os procedimentos de resolugéo de disputas em que nao
ha intervencdo de autoridade judicial, todavia, muitos autores reconhecem a
impropriedade da expressdo “alternativa de resolugao de disputas”, pois o
significado da palavra alternativa é a sucessdo de duas coisas mutuamente
exclusivas e, a ADR tem sido apenas utilizada para sugerir que outros
mecanismos sejam usados, afora o Judiciario, o que torna entéo, incorreta a
expressao (SPENGLER, 2019).

Contudo, ao chegar no Brasil, usou-se com mais frequéncia a expressao
meios alternativos de solugcdo de conflitos, a qual se agrega a sigla MASC.
Nesses termos, a expressao significa meios alternativos de solugao de conflitos
eficazes para a pacificacdo social diferente da tradicional competéncia estatal,
pois procuram realizar justica fora dos limites da jurisdicdo ou em articulagéo

com o sistema jurisdicional. Posto isso,

pacificar com justica é a finalidade almejada por todo método idéneo
de composigdo de controvérsias. Nao trata, porém, de tarefa simples;
por envolver o alcance de um estado de espirito humano, pacificar
abrange aspectos ndo apenas juridicos, mas sobretudo psicolégicos e
sociolégicos. (TARTUCE, 2016, p. 226)

17 Sobre o tema vide ponto anterior.
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Segundo Mauro Cappelletti “a expressao Alternativa Dispute Resolution
(ADR) costuma-se atribuir concepgédo estritamente técnica, relativa sobretudo
aos expedientes extrajudiciais ou ndo judiciais, destinados a resolver conflitos.
Esse, porém, nao é o unico sentido”, devendo também, aquele que opera o
Direito “ocupar-se de maneira mais geral dos expedientes — judiciais ou ndo —
que tém emergido como alternativa aos tipos ordinarios ou tradicionais de
procedimentos” (1994, p. 82, grifos no original).

Calmon destaca que vem sendo adotado uma terminologia mais objetiva
preferindo, entdo mencionar de “meios adequados de solugdo de conflitos”, ou
ainda, “meios adequados de pacificacdo social”, expressao que se considera
“feliz e prospectiva, ao considerar um sistema multiportas, em que a jurisdicdo
estatal se apresenta apenas como uma possibilidade, um meio seguro, mas n&o
0 Unico e nem tampouco o mais efetivo” (2008, p. 88, grifos no original).

As praticas de ADR tém como referéncia a experiéncia norte-americana,
propostas no final da década de 1970 (TARTUCE, 2016). Sua finalidade é
entender os sujeitos diante da realidade, propor uma visao diferenciada, na qual
o0 conhecimento e as praticas sociais elaborem uma realidade multidisciplinar,
que objetiva alcangar um tratamento de qualidade e adequado aos conflitos,
restabelecendo a comunicacdo perdida daqueles envolvidos na pendéncia
(SPENGLER, 2016).

Sao inumeras as vantagens que as ADRs apresentam, quais sejam: o
descongestionamento do Judiciario, a redugao dos custos e a demora no tramite
processual, facilitando o acesso a justica, incentivando que os individuos
administrem seus conflitos, oferecendo um tratamento de qualidade para as
demandas — aspecto de suma importancia (SPENGLER, 2019). O sistema que
esses meios adotam pretende fugir do cddigo binario ganhar-perder; permite
reconhecer e compreender os envolvidos através do dialogo disposto e da
capacidade que eles irdo apresentar diante da sua participacdo na hora de
decisdes e acordos e, na reorganizagao das suas relagoes.

Algumas desvantagens também sao identificadas (SPENGLER, 2019)
quanto a forma desses meios, como: o desequilibrio de poder entre as partes; o

problema da representacdo quando uma das partes ou ambas estiverem
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assistidas por seus advogados ou representantes das pessoas juridicas, grupos
ou organizagdes, embora os mecanismos pressupunham individuos agindo por
si, quando estes firmarem o acordo nao atendendo, por ventura, interesses dos
seus clientes; a falta de fundamentagao para quando o juiz precisar atuar —
estara limitado pelos pactos ja firmados e, como ultima desvantagem, para os
criticos, a justiga prevalecer sobre a paz.

Considerando-se a nao eficiéncia do Poder Judiciario frente as demandas
processuais, justamente por haver uma contenda e por ndo haver pacificagéo
social — o que afasta a concretude dos resultados —, esses meios alternativos
acabam deixando de ser considerados diferenciados e passam a ser
necessarios na composicao dos conflitos, trabalhando equivalentes a instituicao
juridica ante a substituicdo da decisao do juiz pela deciséo conjunta das partes
(TARTUCE, 2016).

Institucionalizados pela, entdo, Resolugdo n° 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), composta por 19 artigos, os meios de tratamento®
de conflitos ndo adversariais, foram implementados por essa politica publica de
pacificacdo social, junto a um cenario de extrema conflitualidade perante o
Judiciario e diante de pauta publica.

De inicio, vale destacar que na proposta de aplicagao da politica do Forum
Multiplas Portas no Brasil, o que se pretende é uma renovacao do atual
paradigma jurisdicional, na qual, uma politica publica refere-se as questdes
coletivas, “tendo um campo de atividade que ora é propdsito politico concreto,
ora € programa de agdes ou resultado” (OLIVEIRA; SPENGLER, 2013, p. 159).

A redagao da Resolugao n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica
original foi alterada, primeiramente, pela Emenda n°® 1/2013 que buscou facilitar

0 acesso a justiga, estabelecendo politicas publicas de tratamento de conflitos e,

8 Nesse caso, utilizar-se-a a expressao “tratamento” ao invés de “solucao/resolucao” de conflitos
uma vez que: “a) Resolugdo 125 do CNJ adotou essa expresséo ao se referir a mediagéo e a
conciliagdo como “Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesse”; b)
porque se entende que a expressao “tratamento” torna-se mais adequada enquanto ato ou efeito
de tratar, lidar, administrar, de discutir o conflito buscando uma resposta satisfativa; c) a
expressao tratamento aqui nao vem utilizada como ato de tratar no sentido de medida terapéutica
médica ou psicoldgica; d) por fim, utiliza-se tal expresséo, nas palavras de Bobbio, por entender
que os conflitos sociais ndo séo “solucionados” pelo Judiciario no sentido de resolvé-los, suprimi-
los, elucida-los ou esclarecé-los. Isso porque “a supressao dos conflitos é relativamente rara”
(SPENGLER; SPENGLER, 2018, p. 99).
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incentivando, os meios consensuais como a mediacio e a conciliagdo. Apés um
periodo, novamente volta a ser alterada, devido a promulgacdo da Lei n°
13.105/2015 — o Cdédigo de Processo Civii — e com o advento da Lei n°
13.140/2015 — Marco Legal da Mediagao —, através da Emenda n° 2/2016, com
adequacgdes atinentes as duas legislagbes supracitadas e com propostas de
operacionalizar as mudancgas sucedidas (SPENGLER, 2019).

Em vista disso, uma politica publica que contemple métodos consensuais
de tratamento dos conflitos tem como objetivo proporcionar o oferecimento do
meio mais adequado para “promover efetiva, adequada e tempestiva tutela dos
direitos, o que leva a pacificagdo social e a obtengao do acesso a Justi¢a (acesso
a ordem juridica justa)” (LUCHIARI, 2011, p. 234, grifos no original).

Desse modo, dentro do atual panorama brasileiro dos meios alternativos
de tratamento de conflitos, identifica-se a conciliagdo, a mediagao e a arbitragem
como triade basica, opcionais a tradicional jurisdigdo estatal (HALE; PINHO,
CABRAL, 2016). Apesar de serem varias as portas criadas pelo Férum Multiplas
Portas — isto €, sao varios os meios alternativos para administrar conflitos, além
da prestacéao jurisdicional — um meio, em especial, baseara este topico e a
presente pesquisa: a mediagao.

A mediagdo € um instrumento autocompositivo de tratamento de conflito
que tem como principal objetivo facilitar o didlogo entre os envolvidos, sem
formalismos, como uma forma de pacificagao de conflitos (SPENGLER, 2019).
Esse método é conduzido por um terceiro, nesse caso chamado mediador,
neutro e imparcial, que promovera reflexdes acerca do problema, sem interferir
com sugestdes tampouco na tomada da decisdo, apenas reestabelecendo a
comunicacdo das partes, buscando harmonizar aquela relacdo, tendo como
efeito secundario o acordo.

A mediagao trata de questdes nas quais as pessoas envolvidas possuem
vinculo anterior e pretendem continuar com aquela relacdo, como por exemplo,
questdes do ambito do Direito de Familia. Para Warat (1998, p. 5) “a mediagao
pode ser considerada como a forma ecoldgica de resolu¢ao dos conflitos sociais
e juridicos na qual o intuito de satisfacdo do desejo substitui a aplicagédo

coercitiva e terceirizada de uma sancgéao legal”’. Spengler complementa:
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A mediagao, como espago de reencontro, utiliza a arte do compartir
para tratar conflitos e oferecer uma proposta inovadora de pensar o
lugar do Direito na cultura complexa, multifacetada e emergente do
terceiro milénio. Essa proposta diferenciada de tratamento dos
conflitos emerge como estratégia a jurisdicao tradicional, propondo
uma metodologia que faga novas abordagens ao contexto conflitivo
atual, esses sao seus aspectos mais importantes (2017, p. 15).

Assim sendo, a mediagdo é uma “gestao ativa de conflitos pela catalise
de um terceiro”, com uma “técnica mediante a qual as partes mesmas imersas
no conflito quem tratam de chegar a um acordo com a ajuda do mediador,
terceiro imparcial que ndo tem faculdades de decis&o” (SIX, 2001, p. 91). O
tratamento do conflito por esse instrumento pode ocorrer por uma pluralidade de
técnicas, desde a negociacao até a terapia e, pode ser aplicada os mais variados
contextos, como na mediagao judicial, extrajudicial, no Direito do Trabalho, na
escola, no Direito de Familia (SPENGLER, 2019). Posto isso, o proposito maior
do instituto € religar o que se rompeu, reestabelecendo aquela relagao para, na
continuidade, tratar a controvérsia que provocou o rompimento (SPENGLER,
2016).

A mediacao, incialmente, fora estabelecida pela Resolugdo n° 125/2010
do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e posteriormente regrada pela Lei n°
13.140/2015, pelo Cdédigo de Processo Civil de 2015 e pela Resolugao n°
174/2016 do Conselho Superior da Justiga do Trabalho (CSJT). Nesse caso, a
figura do mediador n&o exerce funcdo central, pois via de regra seu papel é
secundario, no sentido de ndo poder decidir pelas partes, apenas media-las,
conduzindo o procedimento para que elas concluam com seu impulso a melhor
solugdo (SPENGLER, 2019).

Logo, a intengéo é criar um espago democratico, no qual o mediador nao
ira se sobrepor as partes, encontrando-se assim, no meio delas, partilhando de
um espaco comum, consensual, participativo, com liberdade para desdramatizar

os conflitos conforme for os interesses dos envolvidos. Portanto,

[...] a mediacao é produzida pelas préprias partes, mediante a ajuda do
mediador, cuja finalidade é transformar as relagdes e proporcionar o
bem-estar dos envolvidos. E um procedimento que exige os
pressupostos’ da voluntariedade, da participagdo, do respeito, da

19 Tais pressupostos variam de autor para autor; mas os elencados acima sdo comuns a quase
todos eles, por serem essenciais (OLIVEIRA, SPENGLER, 2013, p. 94).
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escuta, da cooperagao, da solidariedade, da responsabilizacdo e da
comunicagao (OLIVEIRA; SPENGLER, 2013, p. 94).

Além de estar regulamentada atualmente, cumpre ressaltar que a
mediacao é milenar e tem um histérico longo com base em diversas culturas. Os
chineses, na antiguidade, influenciados pela ideia do filosofo Confucio, ja
praticavam a mediagcdo para resolver suas contendas, pois desde que o0s
homens pudessem resolver seus embates, Confucio acreditava ser possivel
construir um paraiso na terra, pois para ele existia uma harmonia natural nas
relacdes sociais, a qual ndo deveria ser desfeita por intervengédo de alguém ou
por outro procedimento adversarial (SERPA, 1999).

Na China, esse espirito Confuciano ainda norteia a maneira como os
conflitos sdo solucionados. Existem, pois, Comités Populares de Mediacao que
oferecem, de maneira informal, o entendimento para as partes administrarem
seus conflitos. Nesse mesmo sentido, complementa o autor (MOORE, 1998)
explicando que na China, no Japao e em varias sociedades asiaticas, o
instrumento da mediagdo é usado para evidenciar o consenso social, a
persuasdo moral e a busca do equilibrio e da harmonia nas relagcbes humanas.
No ocidente, como verificam Oliveira e Spengler, ainda em “fase de ascenséo, a
mediacdo cresceu na América, em especial nos Estados Unidos e no Canada,
onde essa pratica de tratamento do conflito era de natureza informal e voluntaria”
(OLIVEIRA; SPENGLER, 2013, p. 88).

Na mesma visao, Kovach (2004, p.182) complementa que a mediagdo, na
China, decorria diretamente da ideia de Confucio sobre “harmonia natural e a
solucédo de problemas pela moral em vez da coergcdo, numa abordagem
conciliatéria do conflito que persistiu por muitos séculos e se enraizou na cultura”.
Também, a autora ressalta que no Japao, a conciliacdo foi o meio primario de
resolucao de conflitos entre os aldeaos, que também atuavam como mediadores,
haja vista o estilo japonés de negociagao se preocupar com a continuidade das
relagdes.

Portanto, no mundo oriental, a agdo de conciliar esta presente ha muitos
anos. Ademais, no Japéo, a figura do mediador era vista como lider de cada

comunidade, quem tinha a fungao de ajudar os individuos a usar métodos nao-
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adversariais para resolverem seus impasses, impedindo que o conflito se

tornasse um litigio, nas vias da justi¢ca. Serpa elucida essa questao:

Quem vai ao Japéo, apesar do grande intercambio econémico com o
ocidente, observa que proporcionalmente aos Estados Unidos e
mesmo ao Brasil, o numero de advogados é muito pequeno. Costuma-
se dizer que sua quantidade é bem menor do que a de arranjos florais.
Por esse espirito o Japdo é conhecido, mundialmente, pela grande
quantidade e habilidade de seus negociadores (SERPA, 1999, p. 68).

As religides também tém representado um papel muito significativo na
historia com relagdo a resolugcdo de conflitos. As referéncias como pastores,
rabinos, que intervinham e eram chamados a sugerir caminhos a fim de solver
as controvérsias entre as pessoas e reorganizar seus relacionamentos,
demonstram as raizes da conciliacdo/mediacdo. Esse método informal de
resolver consensualmente os conflitos ndo se restringiu ao Oriente e também
pode ser verificado em diversas culturas, como a de pescadores escandinavos,
tribos africanas, “em que o elemento comum a todas é primado de paz e de
harmonia em detrimento do conflito, da litigancia e da vitéria” (KOVACH, 2004,
p. 29)

Ora, muitos outros grupos étnicos tém formado, de maneira independente,
seus proprios sistemas de resolugdo de disputas, como os ciganos, judeus,
grupos mercantis e outros que prezam pela preservagdo de seus valores e
costumes, desenvolvendo a arbitragem ou a mediagao até, de maneira informal,
para manter o poder dentro de seu proprio circulo (SERPA, 1999).

No mesmo sentido, historicamente, as familias extensas também foram
responsaveis por preservar e perpetuar os meios alternativos de tratamento de
conflitos — mais especificamente a mediacdo —, em diversas culturas e regioes,
pois enquanto existiam matriarcas e patriarcas, existiam lideres, cujos papéis
eram conduzir e solucionar as desavencas entre os membros da familia, de
maneira sabia e consensual (SERPA, 1999).

Verifica-se que a abordagem das disputas por meios alternativos conta com
uma rica historia em todas as culturas, tanto no Oriente quanto no Ocidente. Nao
obstante, em certo momento histérico, a distribuicdo da justica acabou

centralizada no Poder Judiciario e o direito de acesso a protegdo judicial
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significou o direito do individuo ao propor uma demanda (CAPELLETTI; GARTH,
2002).

Num segundo momento, analisa-se a conciliagdo. Entende-se o conceito
como uma “atividade desenvolvida para incentivar, facilitar e auxiliar a essas
mesmas partes a se autocomporem [...]” (CALMON, 2008, p. 142). Nessa “porta”,
o profissional intervém por meio de sugestdes, expondo vantagens e
desvantagens das propostas, buscando um acordo. Ou seja, a conciliagao é
outro instrumento no qual um terceiro, chamado conciliador, apresentara
possiveis respostas a demanda, sendo elas aceitas ou nido pelos interessados,
porém, esse terceiro limitara as propostas de modo a conciliar o embate, visando
o acordo. Confundida com a mediagdo, porém com metodologia diferente, a

conciliacao consiste num

[...] procedimento mais célere e que, na maioria dos casos, pode ser
resolvido com uma reunido entre as partes e um conciliador. Trata-se
de um mecanismo eficaz para conflitos que ndo sao continuos,
buscando um acordo de forma imediata para colocar fim a controvérsia
ou ao processo judicial (OLIVEIRA; SPENGLER, 2013, p. 87).

E notavel que este meio de tratamento do conflito é o mais frequente e
conhecido. A conciliagcdo tem como objeto as relagdes de consumo, pois gera a
solugao de conflitos mais objetivos, nos quais as partes nao tiveram convivéncia
ou vinculo pessoal anterior, como por exemplo, nos casos de acidente de
transito. Sao conflitos esporadicos, sem relacionamento prévio ou posterior entre
os conflitantes. Cabe ressaltar que a conciliagdo prevé o uso de técnicas de
negociacdo mais voltadas para o acordo, estimulando propostas e
contrapropostas, ocorrendo em sessdes mais breves e sem muita frequéncia de
novos encontros (SPENGLER, 2019).

Trata-se também de um meio autocompositivo de tratamento de conflitos
que esta previsto na legislagao brasileira, sobretudo na Resolugédo n® 125/2010
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), na Resolugao n°® 174/2016 do Conselho
Superior da Justiga do Trabalho (CSJT) e no Codigo de Processo Civil
(CPC/2015). O Conciliador ira sugerir, orientar, interferir e aconselhar as partes,
sem analisar o conflito em profundidade, justamente porque esse meio foca no

acordo, mesmo as partes sendo adversarias, a intengcdo é que se chegue no
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acordo para evitar o processo judicial ou nele por um ponto-final, se por ventura
ja exista (CAHALI, 2015).

Para fechar a triade basica opcional a jurisdicdo, o sistema de justica
brasileiro também usa do meio heterocompositivo da arbitragem para administrar
as demandas, destinando-se a atender duas espécies opostas de conflitos, a de
baixo impacto econdmico e a de elevado impacto econémico e financeiro. Esse
meio € a alternativa que mais se aproxima do Poder Judiciario, no entanto,
diferencia-se no que tange a obrigatoriedade de participagao, pois nesse caso,
€ possivel convencionar se ha ou nao interesse em participar de tal método
alternativo. Logo, se os conflitantes adotarem esse procedimento, dever&o ter
como obrigatorio aquilo que for estabelecido entre eles (SPENGLER, 2019).
Conforme Oliveira e Spengler, “A arbitragem é o mecanismo pelo qual as partes
escolhem um terceiro, independente e imparcial, denominado arbitro, sendo este
encarregado de proferir uma decisdo equivalente a uma sentenca judicial” (2013,
p. 96).

Na arbitragem, as partes chegam a solugéo do litigio por meio da decisao
de um terceiro, com carater obrigatério e com exclusdo da possibilidade de
conhecimento do conflito pelos tribunais. Assim, os envolvidos na pendéncia,
através da declaragdo de vontade, formar&do o pacto arbitral, pois a arbitragem
tem origem contratual, na qual os litigantes irdo firmar o pacto (contrato) abrindo
mao de outros métodos para resolver suas questdes, inclusive o judicial e, ao
mesmo tempo, se comprometem a cumprir ou fazer cumprir a sentencga arbitral.
Silva e Spengler, sobre esse aspecto, destacam que ha “[...] uma grande
vantagem da sentenga arbitral, pois ela se equipara a uma sentencga judicial e,
diferentemente desta, que pode vir a demorar anos, pode demorar apenas
meses por possuir um procedimento mais célere” (2013, p. 138).

Regrada pela Lei n® 9.307/1996, alterada pela Lei n° 13.129/2015, a
arbitragem revela um certo desconhecimento por muitos usuarios do Sistema de
Justica (SPENGLER, 2019). Contudo, foi somente apds a lei que esse meio
passou a ser impulsionado ante a significativa mudanga nos obstaculos que o
dificultavam, como: a dispensa da homologagdo da sentenga arbitral, pois
passou a ter a mesma eficacia da sentencga judicial; o efeito vinculante da

clausula compromissoria para instaurar a arbitragem, a dispensa da dupla
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homologacédo para o reconhecimento do procedimento e a execugdo das
sentengas arbitrais estrangeiras (OLIVEIRA; SPENGLER, 2013).

A arbitragem se distingue da mediagdo e da conciliagdo, citadas
anteriormente, visto que, ndo obstante existir a proposta de autocomposig¢ao
entre os interessados, em ndo ocorrendo o acordo, o arbitro decidira. A
semelhanca da arbitragem para com a mediagédo reside no fato de ambas
pretenderem “por fim ao conflito por meio da criagcdo de um ‘novo paradigma’,
desvinculado daquela proposto pelos métodos tradicionais existentes no
Judiciario brasileiro” (SPENGLER, 2019, p. 53).

Desse modo, as partes quando optarem por esse procedimento, afastam a
jurisdicdo estatal, substituindo-a por um meio reconhecido e regulado pelo
Estado, permitindo que as decisdes ali proferidas sejam executadas e anuladas
quando nao observarem o minimo de regras estabelecidas pelo legislador
(SPENGLER, 2019).

Carmona (1999) resume a arbitragem como sendo um meio de tratamento
de controvérsias pela qual as partes em litigio, envolvendo direito disponivel,
escolhem um juiz privado para decidir o conflito de forma autoritaria, ou seja,

vinculativa para os litigantes. Diz ainda que,

[...] ao escolher a via alternativa, prudente distancia do Poder Judiciario
(cujas decisbes, via de regra, sdo seguras, porém muito morosa),
procurando solugdo rapida, deformalizada e especializada para seus
conflitos, aproveitando-se do sigilo propiciado pelo método em questao
e da possibilidade de indicar como julgador um especialista na matéria
objeto da disputa, eliminando-se, como é facil perceber, muitos do
componentes aleatérios que podem levar a frustragao da solugdo ju-
dicial das disputas (CARMONA, 1999, p. 421).

Nesse caso, “a arbitragem vem crescendo e mostrando resultados
surpreendentes. Nasce como mecanismo de tratamento de conflitos que vem
corroborar com (sic) a participacao e inclusdo social” (OLIVEIRA; SPENGLER,
2013, p. 100). O instrumento constitui um espago natural para administrar a
demanda, onde a autonomia da vontade, a celeridade e a técnica sao
caracteristicas da solugdo do conflito (CARMONA, 2011).

Em suma, introduzir esses mecanismos alternativos e complementares de
tratamento de conflitos permite oferecer uma nova visao para o processo de

(re)construcao da jurisdicdo em crise, uma vez que os diferentes tipos de litigios
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e, cada vez mais complexos, quando tratados com algum instrumento alternativo
— inclusive a mediacdo —, acabam por equilibrar os vinculos sociais,
proporcionando a administragao satisfatéria das demandas e a humanizacgao das
relacdes.

Nessa perspectiva, observa-se que houve, através da Resolugdo n°
125/2010 do Conselho Nacional de Justica, a implementacdo de uma Politica
Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado de Conflito, cujo paradigma cultural
do litigio transforma-se, aos poucos, em uma cultura consensual, de modo a
aproximar os cidadados de uma verdadeira justiga. A utilizagdo dos mecanismos
discorridos no texto (mediacdo, conciliagdo e arbitragem) previstos no direito
brasileiro, seguem, entretanto, o modelo americano denominado “multiplas
portas”, sumarizando a politica publica que tende a enfrentar a experiéncia — em
crise — do sistema jurisdicional.

Ademais, esse topico faz ver que adequar o conflito a porta mais apropriada
para o tratamento, no modelo de politica do Férum Multiplas Portas, usando as
regulamentacgdes previstas no sistema brasileiro, conforme citado, demonstra o
escopo da participacdo e pacificacdo e do exercicio da cidadania. Querer
estabelecer uma nova forma de acessar a justi¢ca, requer a valorizagdo da
composicdo pré-processual, por meio de mecanismos consensuais,
considerando que muitas questdes podem ser tratadas sem a intervencédo de um
juiz e que, mesmo assim, continuarao sendo apresentadas ao Estado, visto que
este atuara como mero fiscalizador, homologando a demanda, mas priorizando
que o procedimento aconteca de forma célere, simples e menos custosa, com

eficacia e participagao dos cidadaos.
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3 A MEDIAGAO COMO FERRAMENTA ADEQUADAZ® NO
TRATAMENTO?' DOS CONFLITOS

O direito de acesso a justiga é reconhecido constitucionalmente a todos os
brasileiros. Frente ao novo cenario cultural, considerando a dinamica das
relagcdes sociais, cada vez mais ha o surgimento de conflitos complexos com
suas mais variadas formas de manifestacdo. Assim, o numero de demandas que
adentram ao Poder Judiciario vem ocorrendo em uma crescente, fazendo com
que técnicas/meios de diminuir os litigios tratados pela via tradicional (tribunais)
sejam cada vez mais utilizados, no intuito de oferecer um acesso a justi¢a digno
e facilitado, célere e de baixo custo, para todos os cidadaos.

Nesses termos, o desenvolvimento de politicas publicas fez-se
necessario, a partir de medidas coordenadas, a fim de que o Estado promovesse
e realizasse os direitos sociais e aqueles juridicamente relevantes para os
cidad&dos. Logo, em busca de meios adequados para tratar os conflitos,
fortalecedores da participacdo social do cidadao, a autocomposicao € politica
publica que ganhou destaque no Judiciario, a partir da Resolugao n° 125,
publicada em 29 de novembro de 2010, uma vez que trouxe a conciliagcéo e a
mediacdo como formas autocompositivas de tratamento dos conflitos.

A mediagédo, enquanto enfoque deste trabalho, se apresenta como um
meio adequado de acesso a justica, alternativo a jurisdicdo, autbnomo e
consensual que objetiva o tratamento dos conflitos pela via ndo adversarial,
fomentando a cultura da paz, podendo ser realizada no Judiciario ou ndo, a
resolugdo das controvérsias. Por conseguinte, a mediagcdo vista enquanto

politica publica de acesso a justiga, pretende oferecer o tratamento eficiente aos

20 Atualmente, a expressdo recomendada é de meios adequados de solugdo de conflitos. “A
utilizagdo do termo ‘alternativos’ implica, como consectario légico, considerar-se a jurisdigdo
estatal como prioritaria, concepcéo esta que nio pode mais subsistir.” SALOMAO, Luis Felipe.
Guerra e Paz: As conexdes entre jurisdicdo estatal e os métodos adequados de resolucdo de
conflitos. In: CURY, Augusto (org.). Solugbes Pacificas de Conflitos para um Brasil Moderno. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, p. 54.

21 Preferivel o uso da expressdo “tratamento” de conflitos, pois segundo Bobbio, “E possivel
decidir conflitos aos olhos do Direito, dificilmente se alcanga soluciona-los ou resolvé-los”
(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2004. p. 228). No mesmo sentido, Oliveira e Spengler
(2013, p. 76): “[...] expressao ‘tratamento’ torna-se mais adequada enquanto ato ou efeito de
tratar ou medida terapéutica de discutir o conflito, em busca de uma resposta satisfativa”.
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embates sociais, facilitando o acesso a uma ordem juridica justa?? a todos os
cidadaos e objetivando prevenir o surgimento de novos conflitos.

O papel do terceiro, que é chamado de mediador, durante o procedimento
de mediagao, é fundamental para garantir o sucesso da pratica. Dessa forma,
voltada para a construgdo do consenso, a mediagdo sugere que quando ha
conflito, o mediador intervenha apenas para auxiliar as partes, através do
didlogo, oportunizando reflexdes, propostas para uma reconciliagdo/acordo ou,
apenas, para haver um entendimento, o aprendizado para as partes.

Face o exposto, nesse capitulo aborda-se o conceito de politicas publicas,
com foco na Politica Judiciaria Nacional da Resolugédo n° 125 do CNJ destacada
pela legislagao brasileira, por oferecer um novo modelo jurisdicional, oposto a
ineficiéncia das tradicionais formas de tratamento de conflito até entdo
existentes. Essa, pois, traz a mediagcdo como instituto complementar de acesso
a justica que fora contemplada no decorrer desse trabalho, apresentada com
suas caracteristicas, seus estagios, técnicas e objetivos, mencionando também
a figura do mediador, neutro e imparcial, imprescindivel para conduzir o
procedimento, em busca da pacificacéo das relagdes, fazendo as vezes de juiz,

mas com suas caracteristicas peculiares tratadas no texto a seguir.

3.1 A mediagao enquanto politica publica de acesso a justica

O escopo do acesso a justica é assegurar que todos possam ter a justica
almejada no contexto em que se inserem as pessoas, com a garantia da
imparcialidade da decisdo e da igualdade efetiva das partes. Watanabe (2011)
considera que o0 acesso a justi¢ca € o acesso a uma ordem juridica justa, ou ainda,
a obtencao de uma justi¢ca substancial. Para Capelletti e Garth (2002), a nogao
de acesso a justica resume as duas finalidades basicas do sistema juridico:
proporcionar igualdade para e entre todos e gerar resultados individual e

socialmente justos.

22\WWATANABE, Kazuo. Estratégias para a solugdo pacifica dos conflitos de interesses. In: CURY,
Augusto (org.). Solugbes Pacificas de Conflitos para um Brasil Moderno. Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 30-31.
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Logo, nota-se que a sociedade acaba utilizando mais o método tradicional
de acesso a justiga, que € aquele vinculado a necessidade de um terceiro impor
a jurisdigdo. Porém, percebe-se, atualmente, a existéncia de alguns dbices? na
distribuicdo da justiga (crise da jurisdigdo) e, ainda, que a complexidade dos
conflitos carece de novos meios juridicos para que se resolvam as lides de forma
mais rapida e sem a obrigagédo de uma decisao arbitraria, fomentando a inser¢ao
de meios consensuais para compor os conflitos.

Dado isso, foi publicada em 29 de novembro de 2010 a Resolugdo n°® 12524,
criada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) que dispbs sobre o tratamento
adequado dos conflitos no &mbito do Poder Judiciario e da outras providéncias.
Nesse viés, antes de adentrar na politica judiciaria nacional — Resolug¢do 125 do
CNJ — propriamente dita, ressalta-se sobre uma politica nacional de incentivo na
sua totalidade, enquanto elaboragéo, planejamento, pratica e desenvolvimento.

Para iniciar essa tarefa, Calmon (2008) assevera quanto a questdes
preliminares que fariam parte da politica nacional de incentivo aos mecanismos
para a obtengado da autocomposicao. Quais sejam: estudar sobre o fendbmeno da
cultura de conflitos, bem como funcionamento e éxito das atuais alternativas;
planejar um sistema de mecanismos para obtencdo da autocomposicéao;
identificar os segmentos da sociedade que devem participar do sistema; elaborar
as propostas legislativas; verificar a formagdo dos operadores da
autocomposigcao; realizar debates visando a difusdo da cultura da
autocomposigao; cooperar com o sistema de ensino brasileiro para divulgar o
tema relacionado e, por fim, avaliar o sistema de solu¢do dos conflitos do pais.

Visto isso, num primeiro momento se esclarece quanto ao conceito amplo
de politicas publicas para melhor entender o que sdo. As politicas publicas estao
inseridas na area de conhecimento da Ciéncia Politica e, vale dizer, tém um
conceito ambientado no Estado Contemporaneo. Harold Lasswell, um dos pais
da ciéncia politica, apontou como propdsito principal a nova area a aplicacéo do

conhecimento cientifico as questdes de governo (SCHMIDT, 2018).

A importancia “pratica” do estudo das politicas publicas compreende
diversos aspectos, entre as quais vale ressaltar a eficacia da

23 Tema ja explorado no capitulo 1, p. 14, da presente pesquisa.
24 Assunto que sera caracterizado no decorrer deste tépico.
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participacdo cidada e o discernimento frente as complexidades da
gestao publica. A compreensdo bem embasada das politicas permite a
acao cidada mais qualificada e mais potente (SCHMIDT, 2018, p. 121).

Como agdes governamentais, a politica publica consiste num conjunto de
medidas coordenadas, cujo objetivo é dar impulso ao Estado no que diz respeito
a realizar os direitos sociais e aqueles juridicamente relevantes do cidadao.
Atuando paralelamente ao Poder Judiciario ou até mesmo anteriores ao
processo judicial, é fundamental que a populacdo entenda o significado das
politicas publicas, como estdo sendo implementadas, quem participou de sua
formulagdo, quais interesses estdo sendo contemplados, quais as forgas
envolvidas e os espacos de participacédo existentes. Dessa forma, é possivel
perceber que elas sao resultado da gestdo publica que acaba por demonstrar
sua forma juridica e institucional, relacionada ao contexto social e a prépria
cultura politica (SCHMIDT, 2018).

O governo, atualmente, é o principal gestor de recursos e € quem garante
a ordem e a segurancga privadas do Estado. Sendo assim, € ele quem deve
atender e resolver os problemas, levando adiante em um projeto de
planejamento, elaboracdo, implementacdo e avaliagdo de politicas publicas
necessarias ao cumprimento da fungdo que lhe delegou a sociedade. Desse
modo, percebe-se que uma politica publica pode ser formulada como um
conjunto de principios de agao que garantem e permitem a gestdo do Estado na
solucéo dos problemas nacionais (SCHMIDT, 2018).

Merece destaque o fato da implementagao (RUA, 2014) ser um processo
de diversos estagios que compreende muitas decisbes para a execugao de
apenas uma decisdo basica, ja previamente definida em um conjunto de
instrumentos legais. A ideia é de que essa decisdo identifique os problemas a

serem resolvidos, os objetivos a serem alcangados e as estruturas de execugao.

Outra definicdo de politicas publicas pode ser sintetizada da seguinte
maneira: sao as agbes empreendidas ou ndo pelos governos que
deveriam estabelecer condi¢gbes de equidade no convivio social, tendo
por objetivo dar condigbes para que todos possam atingir uma melhoria
da qualidade de vida compativel com a dignidade humana. (DIAS;
MATOQOS, 2015, p. 12).

Conforme o entendimento do autor Schmidt (2018, p. 122), a politica
publica pode ser compreendida como uma resposta a um problema politico:
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Na literatura da ciéncia politica ha inumeras definicées, mas sobressai-
se um conceito: politicas publicas sao respostas do poder publico a
problemas politicos. Ou seja, as politicas designam iniciativas do
Estado (governos e poderes publicos) para atender demandas sociais
referentes a problemas politicos de ordem publica ou coletiva.

Pode-se considerar que é politica publica, entdo, devido a necessidade de
se dar respostas as demandas sociais, a criagdo, pelos governantes, de
comissdes, de grupos de trabalho ou de um novo 6érgéo publico apds a
ocorréncia de eventos de grande repercussdao como, por exemplo: desastres
ambientais, deslizamentos de terra, enchentes. Ressalta-se que nenhuma
politica é feita com agdes isoladas, pois uma politica compreende um conjunto
de agdes e iniciativas coerentes entre si, que geralmente envolvem varias areas.

Schmidt cita como exemplo o seguinte:

Uma politica de geragédo de emprego, por exemplo, envolve geralmente
diversas medidas econdmicas como: atragdo e fomento de empresas,
estimulos fiscais, compras governamentais, investimentos publicos em
setores que demandam mao de obra (habitacional, automobilistico,
energético), garantias de seguranca juridica aos investidores. (2018, p.
126).

Como visto, esse termo é utilizado com diferentes significados, tanto
relacionados ao que governo decide ou nao fazer, quanto a um programa de
acdo para os cidaddos. E significativo mencionar o quanto as politicas publicas
de Estado estdo amplamente institucionalizadas, ou seja, enraizadas nas
estruturas estatais (instancias legislativas, administrativas e judiciarias): ainda
que se modifique o governo, elas ndo serdao modificadas, tampouco deixarao de
existir; as politicas publicas de governo sao fruto de decisdes governamentais
em exercicio, dependentes da vontade politica para que se mantenham vigentes,
variando, contudo, o grau de institucionalizagdo e sua consequente perspectiva
de permanéncia (WUST, 2014).

A definicdo utilizada pelo Ministério da Saude brasileiro, nesse contexto,

portanto, merece destaque:

Politicas publicas configuram decisdes de carater geral que apontam
rumos e linhas estratégicas de atuagdo governamental, reduzindo os
efeitos da descontinuidade administrativa e potencializando os
recursos disponiveis ao tornarem publicas, expressas e acessiveis a
populacdo e aos formadores de opinido as inten¢gdes do governo no
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planejamento de programas, projetos e atividades. (BRASIL, 2006, p.
9).

Segundo Schmidt propde-se aqui a seguinte definicdo sobre politica
publica: “é um conjunto de decisdes e agdes adotadas por orgaos publicos e
organizagbes da sociedade, intencionalmente coerentes entre si, que, sob
coordenacao estatal, destinam-se a enfrentar um problema politico” (2018, p.

127). Para o autor:

Essa definicdo sintetiza alguns aspectos centrais no debate sobre o
tema, a saber: (i) Agdes isoladas, mesmo que importantes, néo
configuram uma politica, que é sempre um conjunto de acgbes e
decisdes. (ii) Um conjunto de decisdes e acbes somente compde uma
politica quando decorrem da intengao de resolver um problema politico;
na execugao pratica a coeréncia entre as agdes pode ser fragil ou
mesmo inexistir, mas é preciso que exista uma intencionalidade prévia
a congrega-las. (iii) As agdes podem ser executadas diretamente pelo
poder publico ou delegadas a organizagdes sociais ou privadas. (iv)
Acbes de interesse publico executadas pela sociedade civil somente
constituem uma politica publica se integrarem um rol de acgbes
coordenadas pelo Estado; ndo é necessario que o Estado execute as
agdes, mas em uma democracia cabe-lhe a fungdo de coordenar e
legitimar o processo politico (SCHMIDT, 2018, p. 127).

Apesar do tardio reconhecimento, o estudo dessas politicas € vital, no
sentido de fortalecer a interagdo entre cidaddo e administragao publica, com
escopo de qualificar a participacdo cidada e oportunizar a compreensao das
atividades estatais. Esse € um dos desafios do Estado Contemporaneo que
depende, principalmente, do fortalecimento do comunitarismo e da cooperacao
entre individuos (SCHMIDT, 2018).

Para Spengler (2017) as politicas publicas compreendem um conjunto de
acdes governamentais com objetivo de impulsionar a engrenagem estatal e,
assim, atender a uma necessidade social ou, juridicamente falando, concretizar
um direito. Para entender as politicas publicas como um processo que atenda

um determinado problema, existem trés aspectos fundamentais. S&o eles:

a) o agente primario da policy-making publica € um agente do governo;
b) a policy-making envolve uma decisdo fundamental por parte dos
governos de fazer ou ndo alguma coisa a respeito de um problema, e
esta decisdo é tomada pelos politicos eleitos e outros funcionarios
oficiais; ¢) a politica publica € uma determinagao consciente de um
governo (HOWLETT; RAMESH; PERL, 2013, p. 6-7).
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Portanto, a tematica das politicas publicas € entendida como uma forma de
intervencao nas relagdes sociais com objetivo de findar um problema politico,
sendo esta acdo sempre condicionada aos interesses e expectativas dos
envolvidos na relagdo (SPENGLER, 2019). Assim sendo, “ela pode ser definida
como a busca explicita e racional de um objetivo, gracas a alocagdo adequada
de meios que, mediante uma utilizacao razoavel, devem produzir consequéncias
positivas” (GRAU, 2000, p. 26).

Ja4 num segundo momento, cabe esclarecer sobre a politica publica
enquanto instrumento adequado para tratar dos conflitos, pois a ideia é de que
ela contribua com mecanismos para desafogar o judiciario, além de,
consequentemente, descongestionar a via dos tribunais devido as inumeras
demandas que sobrecarregam o poder, a fim de oferecer um adequado
tratamento aos conflitos dos individuos.

A inclusdao desses métodos ocorre por meio da criagdo das entido
chamadas, politicas publicas promovidas pelo Estado, no sentido de atender as
vontades e necessidades dos cidadaos. Nesse contexto, Spengler (2019, p.103)

diz que

Mais do que um meio de acesso a Justica fortalecedor da participagao
social do cidadao, a mediagéo é politica publica que vem ganhando
destaque e fomento do Ministério da Justica. Da Secretaria de Reforma
do Judiciario, do Conselho Nacional de Justi¢a do legislador brasileiro,
uma vez que resta comprovada, empiricamente, sua eficiéncia no
tratamento de conflitos.

Em sintese, é possivel afirmar que a politica publica pode designar nao sé
uma politica publica do Estado, mas a politica publica de todos, ja que se
compromete em avangar os objetivos coletivos e sociais da comunidade.
Também, é uma forma de intervengao nas relagdes sociais, na qual enfrenta um
problema politico, sendo que essa agao dependera dos interessados e daqueles
que integram as relagdées (SPENGLER, 2019).

Outrossim, a autocomposicao classificada como politica publica de Estado,
uma vez que apresenta “opcdes amplamente respaldadas pelas forgas politicas
e sociais, tém previsao legal e contam com mecanismos e regulamentagdes para
a sua implementacgao”. Para caracteriza-la, deve-se “reconhecer que ela reune

condigdes para se prolongar no tempo. Assim, ao contrario das politicas de
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governos em que ‘tendem a ser provisorias’, as ‘politicas de estado’ séo
‘duradouras™ (SCHMIDT, 2018, p. 127, grifos no original).

No que diz respeito a politica publica como instrumento para tratamento
dos conflitos, observa-se seu papel no cumprimento de, entre outros, um objetivo
especifico: proporcionar acesso a Justica adequado e eficiente. Complementa
Spengler (2017, p. 105) que “para ser implementada, a autocomposigéo requer
a alocacao de meios, como recursos humanos, treinamento adequado e
estrutura, por parte da administragao publica, podendo entao ser apontada como
politica publica”, haja vista ser um “conjunto de programas de acéo
governamental estaveis no tempo, racionalmente moldadas, implantadas e
avaliadas, dirigidas a realizagado de direitos e de objetivos social e juridicamente
relevantes” (MASSA ARZABE, 2006, p. 63). Logo, esses conjuntos de
programas governamentais séo identificados com a “distribui¢ao e redistribuicéo
de bens em posi¢cdes que concretizem oportunidades para cada pessoa viver
com dignidade e exercer seus direitos” (MASSA ARZABE, 2006, p. 63).

Ademais, a politica publica classificada como politica de Estado, uma vez
que expressa opgdes amplamente respaldadas nas forgas politicas e sociais,
possui previsao legal e conta com mecanismos de regulamentagdo para que seja
implementada. Na visdo de Schmidt (2018, p. 131), “ha cinco fases que permitem
entender como se desenvolve uma politica publica: (i) percepgéao e definicdo do
problema; (ii) insergdo na agenda politica; (iii) formulacéao; (iv) implementacéo; e
por fim, (v) avaliagdo”. Complementa Spengler “No caso de politicas publicas
voltadas a sociedade, o processo de sua formulacido deve estar atento ao
contexto no qual se encontra, buscando informacbes para sua implementacao
adequada” (2019, p. 106).

A politica publica proposta por meio da Resolugdo?® n° 125 do Conselho
Nacional de Justiga, publicada em 29 de novembro de 2010, traz a conciliagéo e
a mediacdo como formas autocompositivas de tratamento dos conflitos. Essa
resolugcao tem como objetivo regulamentar o tratamento dos conflitos por vias

nao adversariais, ou seja, implementar politicas publicas de pacificagdo social,

25 O inteiro teor da Resolugéo n° 125 do Conselho Nacional de Justiga, incluidos os anexos, esta
disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=156>. Acesso:
21 jul. 2020.
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sendo desenvolvidas no Judiciario ao resolver as controvérsias. E o que mostra

o dispositivo legal:

“Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento
Adequado dos Conflitos de Interesses, tendente a assegurar a todos o
direito a solugéo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e
peculiaridade. Paragrafo unico. Aos 6rgaos judiciarios incumbe, nos
termos do art. 334 do Cédigo de Processo Civil de 2015, combinado
com o art. 27 da Lei 13.140, de 26 de junho de 2015 (Lei de Mediagéo),
antes da solugdo adjudicada mediante sentenga, oferecer outros
mecanismos de solugdes de controvérsias, em especial os chamados
meios consensuais, como a mediagdo e a conciliacdo, bem assim
prestar atendimento e orientagdo ao cidaddo” (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2010).

Conforme Spengler, a redacgao original da Resolugao supracitada ja sofreu
alteracbes em dois momentos. Essas alteragdes sempre buscaram facilitar o
acesso a justica, “estabelecendo politicas publicas de tratamento adequado de
conflitos, incentivando especialmente os meios consensuais, como a mediacao
e a conciliagao” (2019, p. 125).

Enquanto a primeira alteracédo ocorreu pela Emenda n° 1/2013 que alterou
os dispositivos 1°, 2°, 6°, 7°, 8°, 9° 10, 12, 13, 14, 15 e 18 para servirem de
principio e como base para a criacdo dos Juizos de resolugdo consensual de
conflitos, a segunda alteragédo ocorreu por meio da Emenda n° 2/2016, mais bem
amadurecida, tendo em vista a promulgagao da Lei n° 13.105/2015 (Cédigo de
Processo Civil) e da Lei n° 13.140/2015 (Marco Legal da Mediagdo), a fim de se
adequar e operacionalizar as mudangas (SPENGLER, 2019).

O texto original foi retificado — emendado — em dois momentos distintos
que podem ser relacionados com a necessidade de adequagéao diante
do gradativo amadurecimento, bem como do surgimento de novos
dispositivos que foram formatando sua base legal no ordenamento
juridico patrio (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016, p. 104).

Brevemente, a Resolugdo n°® 125 é composta por 19 artigos juntamente dos
Anexos I, Il e lll que, respectivamente, tratam das Diretrizes Curriculares para os
Cursos de Capacitagao, dos Setores de Solugao de Conflitos e Cidadania e do
Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais. No capitulo |, a
Resolugéo trata da Politica Publica de tratamento dos conflitos, no capitulo Il,
dispde sobre as atribuicdes do Conselho Nacional de Justica, no capitulo Ill, das

atribuicdes dos Tribunais — dividindo este por secdo, enquanto que na | fica
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estabelecido a criagdo dos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de
Solugado de Conflitos; na secao Il, € disposto sobre a criacdo dos Centros
Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania; na sec¢ao lll, dos Conciliadores
e Mediadores, sobre capacitagcao e qualificagcdes e, na secao IV, dos Dados
Estatisticos —, ja no capitulo IV a resolugéo apresenta o Portal da Conciliagao e
para finalizar, as disposic¢des finais.

Conforme Gabbay (2013), a Resolugao trouxe duas novidades: a criagao
de Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Conflitos e Cidadania e a
instalacdo de Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania para
auxiliar os Juizos, Juizados ou Varas com competéncia nas areas civel,

fazendaria, previdenciaria e familia. Além disso:

Um dos focos da Resolugéo n. 125/2010 é criar uma disciplina minima
e uniforme para a pratica dos meios consensuais de solugdo de
conflitos no Judiciario, que funcionam como um importante filtro da
litigiosidade, além de estimular em nivel nacional a cultura da
pacificacdo social, estabelecendo diretrizes para implantacdo de
politicas publicas que tracem caminhos para um tratamento adequado
de conflitos. (GABBAY, 2013, p. 195).

Ainda, vale lembrar que ao possibilitar o acesso a justica e ao solucionar
conflitos sociais, as politicas publicas irdo atuar paralelamente ao Poder
Judiciario ou anteriores ao processo judicial e, € exemplo disso, a mediagéo
como meio autocompositivo que podera ocorrer antes ou depois da instauragao
da demanda judicial e, ao final, quando houver acordo entre os envolvidos, este
podera ser homologado judicialmente valendo-se como um titulo executivo
judicial.

Dessa forma, a Politica Judiciaria Nacional da Resolucdo n°® 125 do CNJ
destaca-se por encontrar fundamento no cenario da legislagéo brasileira em um
novo modelo jurisdicional que se opde a ineficiéncia das tradicionais formas de
tratamento de conflito até entido existentes, que decidiu atender aos anseios da
populagdo por um acesso a justica mais célere, menos burocratico, menos
custoso e que traz o protagonismo das partes na hora da decisdo (e ndo a
decisdo arbitraria de um terceiro — a que, muitas vezes, acaba se recorrendo por
nao satisfazer-se a vontade de nenhum dos envolvidos) (SPENGLER;
SPENGLER NETO, 2016). Sobre isso, aduz os autores:
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Partindo da premissa de que uma sociedade que se pacifica resulta em
uma sociedade que trata grande percentual de seus conflitos a partir
de decisdes e concessbOes tomadas pelos proprios interessados,
fomentando a tranquilidade e a paz social, bem como evitando o
surgimento de novos litigios, muitas vezes decorrentes de acordos
feitos em juizos e depois ndo cumpridos, a Resolugdo n° 125 do CNJ
estabeleceu a Politica Publica Nacional de tratamento adequado aos
conflitos por meio de métodos autocompositivos, institucionalizando a
mediacao e a conciliagdo como instrumentos para o tratamento mais
célere e satisfativo de controvérsias (SPENGLER; SPENGLER NETO,
2016, p. 106).

Castilho (2001) considera que os cidadaos buscam, cada vez mais, meios
de tratamento de conflitos que sejam adequados, ndo mediante uma paz
instituida e imposta, mas sim diante de uma paz operada por politicas publicas.
O acesso a justica ja é garantia ao individuo, porém a extrema judicializagao dos
conflitos tem gerado a cultura da sentenga, haja vista a forma desenfreada por
respostas que a populagao busca no Judiciario.

De fato, “alcangar a paz social por meio de processos judiciais esta cada
vez mais dificil e o congestionamento de processos se encontra em plena
ascensao” (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016, p. 106), portanto, s&o
politicas publicas como essa que cumprindo seu papel, facilitam, reestruturam e

ajudam no melhor acesso a justica para todos. Bem sintetizam os autores:

Ao longo dos tempos por inumeros fatores, implementou-se a chamada
“cultura do litigio”, pela qual recorrer ao Judiciario foi considerada a
principal maneira de acomodacao dos conflitos de interesse. E, assim,
as pessoas, de um modo geral, perderam a capacidade de, por si sés,
ou com o auxilio de terceiros, superar suas adversidades para resolver
seus problemas de forma amigavel ou negociada. Passou a existir a
terceirizagdo do conflito entregando-se ao Judiciario o poder de
solugédo que poderia ser alcangado por meios alternativos e diretos. A
mudanca desta cultura, provocada pela politica publica proposta,
aliada aos inumeros estudos a respeito e sua pratica cada vez mais
difundida, nos ambitos publico e, principalmente, privado, exerce
influéncia dieta na propria sociedade (SPENGLER; SPENGLER
NETO, 2016, p. 2011).

A Resolugao n°® 125/2010 do Conselho Nacional de Justica estabelece,
além de seu objetivo principal, que a implementacdo das politicas publicas
ocorrera apenas na esfera judicial, prevendo a centralizagdo das estruturas
judiciarias, bem como a adequada formacgédo e capacitagdo dos operadores

(conciliadores e mediadores) e o acompanhamento estatistico especifico, cuja
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organizagédo ficara sob responsabilidade do Conselho Nacional de Justica
(MORAIS; SPENGLER, 2019).

Salienta-se que o Conselho Nacional de Justica € uma instituicdo publica
incluida no rol dos érgaos do Poder Judiciario?®, conforme exposto pelo artigo 92
da Constituicdo Federal de 1988, “que visa aperfeicoar o trabalho do sistema
judicial, principalmente no que diz respeito ao controle e a transparéncia
administrativa e processual’” (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016, p. 111).
Assim, sendo 6rgao do Poder Judiciario, cabera ao proprio, implantar e gerenciar
os meios de tratamento de conflitos, consensuais, para assim cumprir seu
propdsito que é distribuir a justica — garantindo o acesso de todos a ordem
juridica (CAHALLI, 2015).

Algumas vantagens da politica publica instituida s&o percebidas e podem
ser citadas. Sao elas: a) melhor equacionamento da justica, a partir da
valorizagdo da via pré-processual; b) acesso a uma ordem juridica justa, por
meio da disponibilizacdo de varias hipoteses de tratamento do conflito,
permitindo a escolha pelas partes do método mais adequado; c) qualidade dos
servicos, alcangada pela capacitagao de todos os envolvidos nos procedimentos.
(MORAIS; SPENGLER, 2019).

Isto posto, o Conselho Nacional de Justiga, a partir da promulgacéo da
Resolugao n° 125 de 29 de novembro de 2010, mostra exercer um papel
importante e essencial ao estimular a criagcdo de novas politicas publicas que
promovem um amplo acesso a justica, ndo somente pela jurisdicdo, mas
também, contando com o auxilio dos meios consensuais para tratar os conflitos
de interesses, garantindo a populagéo o direito de resolver seus embates de
forma adequada, analisando as peculiaridades de cada caso.

Até porque, os meios adequados de tratamento de conflitos conquistaram

o olhar mais atento no Brasil, apdés a legislacdo instituir essas praticas

26 Art. 92. Sdo 6rgaos do Poder Judiciario: |-o0 Supremo Tribunal Federal; I-A - o Conselho
Nacional de Justi¢a; Il - o Superior Tribunal de Justiga; II-A - o Tribunal Superior do Trabalho;
Il - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais; IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho;
V - os Tribunais e Juizes Eleitorais; VI - os Tribunais e Juizes Militares; VII - os Tribunais e
Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territérios. § 1° O Supremo Tribunal Federal, o
Conselho Nacional de Justica e os Tribunais Superiores tém sede na Capital Federal. § 2° O
Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores tém jurisdicdo em todo o territério nacional.
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autocompositivas. Nessa seara, as relagdes continuadas ou nao, perceberam
que os efeitos nocivos decorrentes dos conflitos poderiam ser negociaveis,
concilidveis, mediaveis, tudo através do didlogo/consenso — sempre que possivel
de este ser aplicado —, trazendo resultados ainda mais vantajosos na resolugao

dos empasses.

3.2 O instituto da mediagcao para composi¢cao de conflitos: aspectos

gerais

Face ao exposto, convém falar da mediacdo brasileira como meio
autocompositivo que usa do consenso para tratar os conflitos de interesses, haja
vista que esse instituto fora incialmente regulado pela Resolugéo n° 125/2010 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), posteriormente regrado pela Lei n°
13.140/2015, pelo Cdédigo de Processo Civil de 2015 e pela Resolugao n°
174/2016 do Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT). Sobre

autocomposigao salientam os autores:

[...] o instituto da Autocomposicdo, que, apesar de ser uma forma
autdbnoma (os titulares do poder de decidir a lide sdo as partes) de
tratamento de conflitos, tal como a autotutela, atua como melhor
eficiéncia quanto ao comprometimento dos interesses. Baseia-se em
fatores persuasivos e consensuais, mediante os quais as partes
compdem o litigio, de tal forma que obtém solu¢des mais duradouras.
[...] Outrossim, esta autonomia pode, ainda, ser alcangada com a
participacdo de terceiros, através das figuras da mediagcdo e
conciliagdo, formas de tratamento de conflitos conhecidas desde ha
muito. [...] (MORAIS; SPENGLER, 2019, p. 114).

A mediacao é semelhante a um contrato, o qual é ajustado entre no minimo
trés pessoas — as duas partes e o mediador —, através do consenso, pois nasce
do consenso entre as partes; esse contrato é informal, devido ao procedimento
ser flexivel de acordo com os interesses dos conflitantes e, € oneroso, em vista
da remuneragdo do mediador (TARTUCE, 2016). Nessa visao, compartilha

Spengler:

A mediacao difere das praticas tradicionais de jurisdicao justamente
porque o seu local de trabalho é a sociedade, sendo a sua base de
operagdes o pluralismo de valores, a presenca de sistemas de vida
diversos e alternativos; sua finalidade consiste em reabrir os canais de
comunicagao interrompidos e reconstruir lagos sociais destruidos. O
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seu desafio mais importante é aceitar a diferenca e a diversidade, o
dissenso e a desordem por eles gerados. Sua principal ambig¢do néo
consiste em propor novos valores, mas em restabelecer a
comunicacgao entre aqueles que cada um traz consigo. (2016, p. 174).

Ainda, tem como fundamento a auséncia de uma decisdo imposta por um
terceiro, o que a difere do modelo tradicional de acesso a justiga (jurisdigao/via
dos tribunais), ja que a controvérsia sera tratada pelos préprios envolvidos,
mesmo que conte com a presencga do terceiro elemento que se encontrara entre
as duas partes e ndo em posi¢cao superior a elas, atuando na condi¢ao de
mediador, favorecendo o dialogo direto e pessoal (SPENGLER, 2017). Nesse
sentido,

Nao se pretende, ao preconizar a utilizagdo da mediagado, que haja
substituicdo da atuacao jurisdicional classica pelo exercicio de tal
atividade. O que se busca é complementar a atividade de realizacéo e
distribuicdo de justica com o fornecimento de mais uma ferramenta de
trabalho (TARTUCE, 2016, p. 343).

Por conta disso, a mediagédo concretiza-se quando um terceiro intermedia
os participantes em uma situacao conflitiva a fim de trata-la. Esse terceiro apenas
auxiliara as partes, quando elas aceitarem, fazendo com que permita ser
possivel a continuidade da relagdo entre elas. Percebe-se, até ai, que “o
consenso emerge como grande articulador” da pratica da mediagao,
transformando, readequando e privilegiando as “novas-antigas praticas de
tratamento de controvérsias” do sistema juridico brasileiro (MORAIS;
SPENGLER, 2019, p. 126). Bem resume a autora, sobre o assunto:

A mediagdo, como espacgo de reencontro, utiliza a arte do compartir
para tratar conflitos e oferecer uma proposta inovadora de pensar o
lugar do Direito na cultura complexa, multifacetada e emergente do
terceiro milénio. Essa proposta diferenciada de tratamento dos
conflitos emerge como estratégia a jurisdigao tradicional, propondo
uma metodologia que fagca novas abordagens ao contexto conflitivo
atual, esses sdo seus aspectos mais importantes (...). (SPENGLER,
2017, p. 15).

Discorrendo sobre o instituto da mediagao e evidenciando seus aspectos
no modo geral, complementa Tartuce que (2016, p. 178) “esse método se insere
por inteiro na nogao de justica coexistencial, sendo totalmente coerente com o

estimulo a cultura da paz”. Para Calmon (2008), a mediagao é considerada um
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meio ndo adversarial em que o terceiro imparcial coopera com as partes a
encontrarem o ponto de harmonia do conflito. Esse terceiro imparcial € um
modelador de ideias que mostrara a realidade necessaria para que o0s
participantes atinjam o acordo, desde que seja satisfatorio para ambos. Na

concepgao de Morais e Spengler,

Justamente por isso a mediagao surge como espago democratico, uma
vez que trabalha com a figura o mediador, que, ao invés de se
posicionar em local superior as partes, se encontra no meio delas,
partiihando de um espago comum e participativo, voltado para a
construgado do consenso, num pertencer comum. Isso se da porque a
mediagcdo ndo € uma ciéncia, mas uma arte na qual o mediador ndo
pode se preocupar em intervir no conflito, oferecendo as partes
liberdade para trata-lo (MORAIS; SPENGLER, 2019, p. 145).

Spengler ainda enfatiza que “de fato, o espago da mediagdo se encontra,
antes de tudo, no meio, entre dois extremos. [...] Antes de ser ‘meio’, era, no
mundo antigo, mesotes: espaco e virtude ao mesmo tempo”. Ou seja, segundo
a autora, era um assumir o problema, ja que estava no meio e, indicando,
sobretudo, um espaco comum, participativo que pertencia a todo e qualquer tipo
de conflitante (SPENGLER, 2016, p. 201, grifos no original).

Nesse viés, Warat (2001, p. 5) considera que o objetivo da mediagao é
satisfazer o desejo das partes e, ndo, aplicar coercitivamente uma sangao legal.
Six (2001, p. 191) sintetiza que a mediagao € uma “técnica mediante a qual séo
as partes mesmas imersas no conflito quem tratam de chegar a um acordo com
a ajuda do mediador, terceiro imparcial que ndo tem faculdades de decisao”.

Desta maneira, nas palavras de Foley “Posto que voltada para a construgéo
do consenso, a mediagao sugere que quando ha conflito, disputas e dificuldades
humanas, ha a oportunidade para a reconciliagdo, a comunicacdo, o
entendimento, o aprendizado” (2010, p. 81). Para Spengler e Rigon (2012, p.
128) “a mediagéo pretende ajudar as partes a desdramatizar seus conflitos, para
que se transformem em algo de bom a sua vitalidade de interior”.

Logo, Spengler (2019, p. 53) bem resume quando aduz que a palavra
mediacao “evoca o significado de centro, meio, equilibrio, compondo a ideia de
um terceiro elemento que se encontra entre as duas partes [...]". Para a autora,

a mediagdo desmancha a lide, avizinha os conflitantes que perdem suas
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identidades antagonicamente em seus conteudos conflituosos (SPENGLER,
2019).

Quando realizado o tratamento do conflito por essa pratica, o procedimento
conta com uma pluralidade de técnicas que envolvem desde a negociagao a
terapia, considerando a nao submissdo a uma lex previa. “Os contextos nos
quais é possivel aplica-la sado varios: mediagao judicial, mediagdo no Direito do
trabalho, Direito familiar, na escola, dentre outros” (SPENGLER, 2016, p. 180).
Isso porque, o seu proposito é religar a relagao que fora rompida pelo conflito,
haja vista ser uma relagdo continuada, que merecga ser preservada para até no

futuro. Assim, para Silva e Spengler,

Os principais litigios levados a mediagdo sdo assuntos, geralmente,
ligados ao dia-a-dia da sociedade como, por exemplo, controvérsias
familiares. Porém, podemos conduzir qualquer tipo de conflito para
essa forma alternativa de justica, desde que seja interessante para as
partes e que estas estejam buscando maior velocidade, baixo custo e
privacidade (SILVA; SPENGLER, 2013, p. 133).

Regulamentado pela Lei 13.140/2015 (chamada de marco legal da
mediacao), o instituto € orientado pelos seguintes principios: Imparcialidade do
mediador, Isonomia entre as partes, Oralidade, Informalidade; Autonomia da
vontade das partes, Busca do consenso, Confidencialidade e Boa-fé. Destaca-
se o principio da autonomia da vontade das partes (ou também chamado de
dignidade humana), pois ha o reconhecimento do poder de decisdo das partes
com liberdade e autodeterminacéo; o principio imparcialidade (ou também
chamado de informalidade), haja vista a participagao do terceiro imparcial e, o
principio da confidencialidade, que preza pelo sigilo sobre todas as informagdes,
fatos, documentos e afins por parte do mediador. Posto isso, “A observancia dos
principios da mediagao € crucial para que sua pratica seja realizada de forma
adequada em proveito das pessoas em crise”. (TARTUCE, 2008, p. 189).

Vale lembrar que existem dois tipos de mediagédo?’, aquela que busca a
institucionalizacdo da mediacdo e outra que é vista como possibilidade
autdbnoma, ambas sendo conduzidas pelos principios supracitados. A primeira é

chamada de mediacgao institucionalizada que cumpre um trabalho especifico a

27 Conteudo do capitulo a seguir.
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servigo, como por exemplo, aquela regulada pelos tribunais que buscam atenuar
0 congestionamento do judiciario, cujo mediador institucional, judicial ou
extrajudicial — é o especialista formado para atender o conflito — controlara o
procedimento e ajudara as partes a chegarem no acordo.

Ja a segunda, é chamada de mediacéo cidada que tem o intuito de acolher,
escutar e administrar o problema do outro cidadao, sem demonstrar poder sobre
alguém e sem sentenciar ou arbitrar a solugdo do conflito, apenas estimulando
a liberdade e a vontade das proprias pessoas resolverem sua contenda. Esse
mediador cidaddo geralmente € considerado um sabio com autoridade moral,
podendo ser uma pessoa da comunidade, da escola — alguém importante que
nasceu de grupos sociais — chamados de mediadores “naturais” (SPENGLER,
2016, grifos no original).

No entanto, cumpre referir quais sejam os sujeitos envolvidos no
procedimento de mediagdo, bem como a estrutura necessaria para que ela
aconteca. Quanto aos sujeitos do processo, havera as partes envolvidas que
participarao voluntariamente da sess&o de mediagao; os representantes legais,
se as partes assim optarem por um advogado para |lhes representar; o mediador
que sera a figura selecionada para auxiliar os litigantes a compor a disputa e, por
fim, o comediador, quando possivel for a atuagédo conjunta de dois mediadores
permitindo um trabalho em equipe (SPENGLER, 2017).

Quanto a sua estrutura, o procedimento € flexivel, pois 0 mediador ndo esta
subordinado a uma ordem especifica, visto que tudo varia de acordo com a
instituicdo, com o mediador e com as partes para definirem-se procedimentos
diferentes. Ainda, as sessdes de mediacdo serdo individuais conforme o
mediador achar conveniente (com duragdo média de duas horas, remarcadas
tantas vezes quantas forem necessarias), sendo que o mesmo devera usar um
tom informal, estimulando o dialogo, de acordo com o nivel de relacionamento
que conseguira estabelecer para com as partes, possuindo sempre uma postura
adequada e organizada para dar continuidade na sessao de mediagao
(SPENGLER, 2017). Acerca da estruturagao organizacional, Spengler considera
que
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A sessdo ou reunido de mediagéo € o encontro no qual os conflitantes
e 0 mediador dialogam a respeito do conflito. A Lei de Mediagéo (Lei
n® 13.140/2015), em seus arts. 6°, 24 e 27, bem como o Cdédigo de
Processo Civil (CPC), no seu art. 334, caput, referem-se a esse
encontro como “audiéncia de mediagao”. O art. 334 do CPC, em seu §
2°, refere-se a “sessao” possivelmente qualificando a continuidade e a
remarcagéo de tais encontros para momentos posteriores, por um
prazo maximo de dois meses (SPENGLER, 2019, p. 148, grifos no
original).

7

Assim sendo, segundo Spengler (2017) a primeira etapa é o inicio da
mediacdo, na qual o mediador ira se apresentar as partes, explicara sobre o
método, suas etapas e garantias. Apos, havera uma reuniao de informagdes na
qual as partes contarao sua versao dos fatos e o mediador tera a oportunidade
de elaborar perguntas abertas que |he auxiliardo a entender os aspectos do
conflito.

Identificadas essas questdes, o mediador fara um breve resumo do conflito,
utilizando uma linguagem positiva e neutra, esclarecendo as controvérsias e
formulando perguntas as partes, conduzindo a uma possivel solugdo, e,
finalmente, registrara a solugéo encontrada pelas partes, podendo esta ter sido
satisfatéria ou ndo. Em caso de impasse, sera feita uma revisao das questdes e
interesses das partes (SPENGLER, 2017).

Essa pratica conta com etapas/estagios que sao fundamentais para
concluir satisfatoriamente o processo de mediacdo e serdo empregadas de
acordo com cada tipo de conflito. O primeiro estagio pode ser considerado muito
importante, pois depende de orientagbes do mediador as partes e da
organizagdo do espago onde serdo realizadas as reunides. Assim, Spengler
discorre sobre esta etapa:

Na orientagdo as partes, ou seja, no primeiro contato, o mediador
deve ouvir o problema e elaborar perguntas que possam dar inicio ao
procedimento. Esse procedimento tem por objetivo: obter um sumario
do problema; definir o processo em detalhes suficientes para que as
partes possam tomar uma decisdo informada sobre se pretendem
prosseguir ou ndo; conseguir a concordancia preliminar de iniciar a
mediagao (ou ao menos de comparecer a reunido).

[...] Ainda dentro do primeiro estagio é importante que se organize o
espago para que a mediagao acontecga. Assim, a sala onde acontecera
a mediacao devera ser disposta de forma a permitir que as partes
apresentem os seus interesses e pontos de vista e ougam os
interesses das outras partes de modo que possam comecar a trabalhar
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juntas para encontrar uma solugdo aceitavel para ambas.
(SPENGLER, 2017, p. 25-26, grifos no original).

Apds esse estagio, inicia-se o segundo, composto pela reunido de abertura,
na qual havera a identificacdo das partes e o compromisso de comecar a
mediac¢ao. Ao conduzir a reunido, o mediador devera reforgar a confidencialidade
da reunido, falando sobre o processo e demonstrando como as partes podem
utilizar seus beneficios, desde que impere a colaboracdo entre ambos. Para
Spengler (2017, p. 27) esse é o momento de “reforgar a confidencialidade da
reunido, afirmando que as informacdes ali reveladas nao serdo abertas a
ninguém, exceto se disserem respeito a ameagas a vida e a integridade fisica de
alguém, incluindo aqui abusos contra criangas”. Logo, o objetivo dessa reunido
€ que o mediador explique o procedimento, ouca as declaragdes e relatos das
partes, finalizando-a com possibilidade de proximas acontecerem, contando com
a presencga de cada uma das partes.

Ja no terceiro estagio da mediagédo, as partes reunidas na abertura do
procedimento, ao concordarem com as regras explicadas, irdo proceder na sua
declaracdo de abertura e demonstrar, cada uma, sua visdo, seus relatos e
angustias sobre o conflito existente. Aqui, se necessario, podera ser marcada
reunido particular com cada uma das pessoas envolvidas, caso o mediador
deseje conhecer melhor cada uma das partes e saber mais profundamente sobre
seus interesses, fatos importantes a serem considerados; o que esperam caso
0 acordo nao ocorra e suas possiveis solugdes para findar o embate
(SPENGLER, 2017).

No quarto estagio, € possivel discutir propostas e contrapropostas de
acordos sugeridos pelos envolvidos. Para que isso ocorra, os participantes
devem estar preparados para reunirem-se conjuntamente, devem escolher uma
abordagem rapida para expor suas versdes e solugdes e, ao chegar até aqui,
devem verificar se existe algum impedimento fisico para que a reunido acontega
(se, por exemplo, as residéncias s&o distantes) (SPENGLER, 2017).

Enfim, o quinto e ultimo estagio prevé o encerramento do processo de
mediacao — “de maneira positiva: com éxito da mediacéo e a redagao do acordo”
(SPENGLER, 2017, p. 33). Sobre esse aspecto, Spengler conclui que
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uma mediacdo bem-sucedida conduzira, muitas vezes, ao encerra-
mento com um acordo satisfatério para todos. Na busca desse intento,
alguns atos simbdlicos podem produzir nas partes os sentimentos de
satisfagdo e de comprometimento com o adimplemento do pacto, bem
como a realizagao de ter obtido uma solugdo amigavel (SPENGLER,
2017, p. 33).

Também, a mediacéo possui técnicas que devem ser ponderadas para que
se tenha um bom resultado no decorrer da reunido. Antes de iniciar a sess&o, o
mediador passa pelo fator da aceitagao, qual seja, aquele que se refere ao grau
de liberdade na comunicagao das partes e expressa a confiangca do mediador no
seu trabalho para com os mediados (SPENGLER, 2017). Conforme analisa

Spengler,

na maioria das vezes o elo de confianga entre mediador e mediandos
tem inicio no primeiro contato. Em questao de minutos a empatia surge
e gera confianga o que permitira um procedimento de mediacéo
tranquilo. Nestes termos, o rapport varia de acordo com as pessoas €
pode ser muito rapido para o fim de garantir a empatia e a harmonia do
trabalho ou ndo. A qualidade no relacionamento — sintonia, confianga,
empatia - é pressuposto da solugdo mais adequada (flui naturalmente)
para o conflito (SPENGLER, 2017, p. 39).

Apos essa, outra notavel técnica € a do resumo. Esta, ocorre logo depois
da manifestacdo das partes, quando o mediador faz o resumo do conflito
apresentado, verificando os fatos narrados e os interesses das partes na
resolucdo do problema: “esse resumo € de suma importancia, uma vez que da
um norte ao processo de mediagao e, sobretudo, centraliza a discussao nos
principais aspectos presentes” (SPENGLER, 2017, p. 40). Para o mediador, &
como organizar o processo a fim de compreender melhor quais sdo as principais
questdes, necessidades e, também, possibilidades das partes. Na visdo da

autora:

Desse modo, a técnica do resumo tem por escopo nédo s6 o reco-
nhecimento mutuo de interesses e de sentimentos, mas também a hu-
manizagao do conflito enquanto associagao positiva e possibilidade de
crescimento pessoal/social. Nestes termos, ela aproxima os
conflitantes, fazendo com que eles possam refletir sobre suas posturas
e entender porque algumas solugdes apontadas satisfazem ou nédo
seus desejos e os desejos do outro envolvido na disputa (2017, p. 41).

A parafrase € mais uma técnica que se destaca na mediagao, pois o

mediador ira, durante as falas dos participantes, parafrasea-los, demonstrando

que a informacado recebida por ele foi compreendida. O mediador acaba
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repetindo com suas palavras o que ouviu do outro, mostrando que esta atento,
entendeu e respeita a situagao de confronto. Expressdes como “deixe me ver se
entendi...” e “Se ouvi direito, vocé quis dizer que...” sdo formas de iniciar a
parafrase e, a partir dai, se busca o melhor tratamento possivel ao conflito
exposto (SPENGLER, 2017).

Fazer perguntas é o principal instrumento de trabalho do mediador. Essa
técnica serve para “para acolher os mediandos, para esclarecer os sentimentos,
os interesses e as questdes envolvidas no conflito, para construir uma lista de
opgdes de solugcdo do acordo e para testa-lo” (SPENGLER, 2017, p. 43). As
perguntas sao formuladas com base em: o que, quando, onde, quanto e quem.

Vasconcelos enfatiza a importancia dos questionamentos:

Primeiro o mediador precisa ouvir, depois perguntar. Ao invés de
aconselhar, ele deve perguntar. Perguntas apropriadas apoiam e
complementam o processo de escuta e reconhecimento. Perguntar
esclarece, sem ofender. A pergunta protege o mediador da pressa em
julgar o outro ou da mania de dar conselhos. Por meio da pergunta &
possivel auxiliar os mediandos a narrar e a melhor interpretar o seu
préprio comportamento (VASCONCELOS, 2008, p. 66).

As perguntas podem ser divididas em abertas e fechadas. Uma pergunta
aberta oferece amplitude maior para que a outra pessoa se expresse, por
exemplo, “O que vocé pensa sobre isso?”, € uma pergunta aberta, pois depende
de uma explicagcdo mais detalhada sobre os fatos, fornecendo opcgdes de
respostas ao mesmo tempo. Ja uma pergunta fechada ira ter como resposta um
“‘Sim” ou um “Nao”, haja vista essas perguntas requererem uma posi¢cdo da
pessoa ou, ainda, saber se a pessoa entendeu as informacgdes recebidas, como
por exemplo, “Vocé concorda com isto...?” ou “Vocé ainda pensa que...” Nesse
cenario, conforme a autora “A técnica de perguntar tem uma importancia peculiar
no procedimento de mediacdo uma vez que se aplica em todo o decorrer da
sessdo” (SPENGLER, 2017, p. 45).

Identificar questdes, interesses e sentimentos também se destaca como
técnica, ja que ocorre durante todo o procedimento e faz com que o mediador
faga o registro das questbes controversas e dos sentimentos colocados em
debates para que a mediac&o tenha um bom resultado, mesmo que n&o chegue

a um acordo. O esclarecimento dos interesses e sentimentos auxilia as partes a
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evoluir na elaboragado de um eventual acordo, pois € no decorrer desta fase que
uma parte ira perceber as propostas, as perspectivas e as necessidades da
outra. Importante ressaltar o que diz Spengler sobre o procedimento,
considerando os diversos sentimentos manifestados no decorrer da reunido,
tendo em vista que ao mediador, cabera o trabalho de identifica-los a fim de que
a parte se sinta ouvida e compreendida (SPENGLER, 2017). Para além disso:

Nesse momento, as partes tém a oportunidade de falar abertamente —
fazendo uso de linguagem apropriada — e expressar seus sentimentos
e crengas, como também fazer perguntas. Para o mediador, € uma fase
rica na captagdo de novas informagdes, pois podera fazer perguntas
também. Esses questionamentos tém por objetivo facilitar a
identificagcao de interesses. Quais serao os interesses dos pais que se
separaram? Quais sao os interesses dos vizinhos que se estranharam?
Quais sdo os interesses dos dois dirigentes da empresa? (SPENGLER,
2017, p. 46-47).

Contudo, para Spengler (2017) apesar de o mediador ter o dever de fazer
as perguntas, é importante que ele questione apenas o que for necessario para
obter as informagdes, sentimentos e interesses, devendo ter cuidado na
formulacdo dessas perguntas para que nao deixar duvidas quanto a sua
parcialidade e competéncia no tratamento do conflito exposto.

Nesse viés, Spengler (2017) aduz que a validacdo de sentimentos
também é entendida como uma técnica relevante, haja vista que, na medida em
que forem sendo esclarecidas as questdes controversas, sentimentais e os
interesses, o proprio mediador ira verificar se € preciso dar inicio as sessdes
individuais para validar sentimentos. Odio, frustragdo, ressentimento, inveja,
ciumes, magoa, medo e amor, sdo alguns dos sentimentos manifestados em

todo o processo da mediagao, como enfatiza Spengler

Sempre é de grande utilidade validar sentimentos, indicando as partes
que o mediador identificou, em um tom normalizador, o sentimento
gerado pelo conflito. A validagdo de sentimentos somente deve ocorrer
em sessdes conjuntas se as duas partes compartilharem o mesmo
sentimento (SPENGLER, 2017, p. 49).

Salienta-se que a “questao” se refere a um ponto controvertido, tem cunho
objetivo. O “interesse” & aquilo que a parte deseja obter/alcangar e que esta em
conflito. E os “sentimentos” sdo as emog¢des demonstradas durante a mediacao
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pelas partes e que precisam ser identificadas pelo mediador para que se chegue
a um resultado positivo, desde que satisfatorio para os envolvidos.

A resolugdo de questdes é outra técnica da mediacdo que ajuda os
conflitantes a chegarem no acordo. O mediador deve estar sempre atento com
as propostas e com que base os mediandos estdo entrando em acordo,
pensando sempre que uma solucdo adequada deve atender os interesses
essenciais de ambas as partes, cumprindo o mediador, o papel de respeitar as
partes (SPENGLER, 2017).

Mais uma técnica € a despolarizacdo do conflito que permite mostrar as
partes que elas mesmas possuem necessidade de resolver a disputa e, que por
isso, a solugao sera estreada por ambas:

Tudo isso se da porque o ser humano tende a polarizar suas relagdes
conflituosas, acreditando que para que um possua éxito o outro
necessariamente precisara abrir mao de suas posi¢cdes/pretensoes.
Aqui entra a fungdo do mediador que sem qualquer forma de pressao
demonstrara que na maioria dos casos os interesses reais das pessoas
s80 congruentes e conexos entre si e isso s6 nao foi verificado antes
porque ocorreram falhas na comunicagédo (SPENGLER, 2017, p. 51).

O afago também é técnica que se faz presente no procedimento, pois
transmite uma resposta positiva por parte do mediador a parte, como uma
iniciativa elogiosa, podendo ser desde uma frase, uma expressao facial ou até
mesmo uma linguagem corporal. Da mesma forma, o mediador deve considerar
o siléncio como técnica, haja vista a ponderagao antes de responder ser crucial
nesse momento e, até mesmo, evitar responder ou complementar perguntas,
desde que nao tenha duragcdo muito longa. Assim, “o siléncio breve deve ser
considerado um aliado do mediador” (SPENGLER, 2017, p. 52).

Além dessas, a inversao de papéis também €& considerada uma técnica,
pois segundo Spengler (2017) estimula-se a empatia entre as partes quando
uma se coloca no lugar da outra. Deve ser usada sempre em sessodes privadas
— com explicagao do mediador — para que as partes ndo se sintam constrangidas
por se acharem culpadas ou responsaveis pelo conflito.

Em virtude de o mediador ndo oferecer conselhos, a técnica da escuta ativa
€ fundamental para fins de mostrar que a explanacdo do outro deve ser

compreendida, € importante e merece ser ouvida. Por isso, “é preciso ‘escutar’
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a comunicagdo nao verbal, observar todos os seus movimentos corporais.
Aquele mediador que n&o compreende um olhar n&do compreendera uma longa
explicacdo” (SPENGLER, 2017, p. 53, grifos no original). Nesse sentido, afirma

a autora:

Através dessa técnica o mediador garante a quem fala que ela esta
sendo escutada, demonstra aceitagcdo das emocgobes, permite que as
explore, esclarecendo o que realmente sente e o porqué, além de
fisiologicamente estimular a liberagdo de tensdo, deixando-a expres-
sar-se emocionalmente. Escutar ativamente é, antes de tudo, ouvir
sem julgar (2017, p. 53).

Para finalizar, a identificagdo/geracao de opg¢des ou também chamada de
brainstorming é técnica que pretende formular opc¢des e estimular a criatividade
das partes para que resolvam seu conflito, procedam no presente para que
melhorem no futuro. Conhecida como tempestade de ideias, essa técnica
procura que as opcdes validas criadas pelo mediados tenham com base a
realidade, valendo-se de critérios objetivos como, valores econdmicos, morais e
juridicos que devem ser observados na tomada de decisdo (SPENGLER, 2017).

A exemplo, algumas opc¢des podem ser citadas, quais sejam: ampliar o rol
de participantes na mediagdo; imaginar hipéteses no futuro para compreender
as mudangas resultantes de novas situagdes; inverter posi¢cdes (um se
colocando no lugar do outro — técnica da inversdo de papéis), entre outras
(SPENGLER, 2017).

Todavia, apds evidenciar algumas caracteristicas gerais da Mediagao,
ilustrar o que é e como acontece seu procedimento, se verifica que esse meio
adequado contribui ou tenta, ao menos, reduzir o numero de demandas que
adentram no Poder Judiciario. Esse meio que acaba, pois, tirando de seu
contexto a andlise de situagdes que podem ser reorganizadas pelos proprios
envolvidos na lide, resolvidas de maneira consensual, priorizando resultados
mais justos e satisfatorios para as partes, focando ndo apenas no acordo em si,
mas no tratamento do conflito e daquela relagdo rompida ou desgastada.

Em resumo, sem adentrar na Lei da Mediacao propriamente dita e em seus
artigos, pois a mesma sera aprofundada no capitulo seguinte do presente
trabalho, vale dizer que o instituto da mediagao pode ser visto enquanto espécie

do género justica consensual, no qual as partes podem renunciar
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unilateralmente, manter uma comunicagao aberta e iniciar a negociagao bilateral,
com a assisténcia de um terceiro neutro e imparcial (SPENGLER, 2016). Nessa

l6gica:

A Mediagao, como ética da alteridade, reivindica a recuperagao do
respeito e do reconhecimento da integridade e da totalidade de todos
os espacgos de privacidade do outro. Isto €, um respeito absoluto pelo
espago do outro, e uma ética que repudia o minimo de movimento
invasor. E radicalmente ndo invasora, ndo dominadora, néo aceitando
dominagao sequer nos minimos gestos (SPENGLER, 2016, p. 169).

Warat (2004) complementa, sobre alteridade, fazendo referéncia a
mediacao por ser um procedimento solidario, cooperativo, de autocomposicao,
pois a possibilidade que ocorre durante a pratica é de transformar o conflito e
transformar as proprias partes do conflito, tendo em vista um poder se colocar
no lugar do outro, entender o outro e entender a si mesmo, olhar nos olhos a

partir do olhar do outro, sobretudo, valorizando aquele que esta do lado oposto.

[...] @ mediagdo desmancha a lide, decompde-na nos seus conteudos
conflituosos, avizinhando os conflitantes que, portanto, perdem as suas
identidades construidas antagonicamente. A mediagcdo pretende
ajudar as partes a desdramatizar seus conflitos, para que se
transformem em algo de bom a sua vitalidade interior (SPENGLER,
2016, p. 181).

Em suma, “a mediagdo se difere das praticas tradicionais de jurisdigao
porque seu local de trabalho é a sociedade” (SPENGLER, 2016, p. 174),
possuindo a finalidade reconstruir os lagos destruidos ou interrompidos, com a
meta de reestabelecer a comunicacédo entre aqueles conflitantes tendo como
base o consenso. E vista ndo s6 como um meio de acesso & justiga que aproxima
os cidadados e desafoga o Judiciario atual, mas, também, como um meio
qualitativamente mais eficaz, proporcionando as partes o adequado tratamento

de seus problemas, responsabilizando-as por suas escolhas.

3.3 Caracterizando o terceiro?®: o mediador e o seu papel

28 Sobre o papel politico e socioldgico do terceiro sugere-se a leitura de SPENGLER, Fabiana
Marion. SPENGLER NETO, T. (Org.). O conflito e o terceiro: mediador, arbitro, juiz negociador e
conciliador. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2018. v. 1. 189p.; SPENGLER, Fabiana
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O terceiro representa alguns papéis mediante o conflito, podendo ser parte
ativa ou parte interessada. Quando se fala em parte ativa, entende-se que o
terceiro pode realizar o jogo das aliangas, uma vez que visa proteger uma das
partes; ou ainda, pode ser aquele que se aproveita do conflito, denominado de
terceiro na discérdia. Ja quando ele é parte interessada, a tarefa principal que
Ihe é atribuida é a de um moderador que se esforce em solucionar o conflito que
Ihe foi dado (GIMENEZ; SPENGLER, 2016). Tratando-se, portanto, do mediador
— objeto de estudo desse item.

E primordial para o bom andamento do procedimento de mediac&o a figura
do terceiro — nesse caso, chamado de mediador — podendo ser qualquer pessoa
indicada, porventura, pelas partes, por érgéo estatal ou privado. Por isso, frisam
Morais e Spengler (2019) que é recomendavel que esse mediador seja alguém
preparado para exercer suas fungdes, tenha conhecimento técnico e juridico
para o desenvolvimento do procedimento, tendo em conta a seriedade e a

cientificidade do instituto. Além disso,

[...] a hipétese de escolher o mediador demonstra a independéncia, a
autonomia e a responsabilizagdo que se espera dos participantes de
uma sessdo de mediagdo. E ainda fator de flexibilidade e adequacdo
que oferece ao procedimento informalidade e desburocratizacéo
(MORAIS; SPENGLER, 2019, p. 168).

Posto isso, apos aferir os aspectos gerais do instituto da mediagao no item
anterior, é fundamental compreender quem ¢é esse terceiro e qual a sua fungao
para garantir o sucesso do procedimento da mediagao: “O mediador, ainda que
detenha conhecimentos técnicos sobre o assunto mediado, ndo pode emitir
opinido, fazer juizo de valor, orientar de nenhum modo qualquer das partes”
(PARANAGUA; FREITAS, 2020, p. 28). O conhecimento técnico do mediador,
sobre 0 assunto em pauta, sera secundario frente as habilidades negociais e de
comunicacgdo. Além disso, ele deve atuar como facilitador do dialogo, capaz de
provocar reflexdes nas partes, para que sejam os proprios mediandos os
protagonistas na solugao daquele conflito: “Para isso, o mediador ndo precisa de
expertise em conhecimentos juridicos” (PARANAGUA; FREITAS, 2020, p. 28).

Marion. O terceiro e o tridngulo conflitivo: o mediador, o conciliador, o juiz e o arbitro. Sdo Carlos:
Pedro & Joéo, 2018, v. 1. 129p.
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Como ja percebido, o mediador sera aquele terceiro neutro e imparcial
capacitado e independente que auxiliara as partes e conduzira o processo.
Nesse caso, ele tera autoridade de conducgado e ndo de decisdo do processo,
cabendo este apenas aos mediados. Nessa seara, a confianca, entre mediador
e mediados, € vista como elemento essencial para o funcionamento do processo

e desempenho dos papéis. Sobre o assunto, para Morais e Spengler:

Ressalta-se, entdo, que profissionais preparados para exercer a
fungdo de mediador se utilizam de técnicas de manejo comportamental
previamente programadas a fim de estimular as partes a participar
efetiva e proveitosamente das atividades do processo objetivando
obter uma decisdo que realmente pacifique a discordancia (2019, p.
155).

O mediador apresenta-se, dessa forma, como facilitador, educador ou
comunicador, cujo objetivo é esclarecer as questdes, identificar e manejar
sentimentos, gerar opgdes e, por conseguinte, alcangar um acordo sem a
necessidade de uma batalha pela via judicial (CALMON, 2008). Para o autor,
(2008, p.123) “o mediador € um interventor com autoridade que n&o faz uso
dessa autoridade para impor resultados”. Conceitua Sales:

O condutor da mediagéo de conflitos € denominado mediador — terceiro
imparcial que auxilia o dialogo entre as partes com o intuito de
transformar o impasse apresentado, diminuindo a hostilidade,
possibilitando o encontro de uma solugao satisfatoria pelas préprias
partes para o conflto. O mediador auxilia na comunicagdo, na
identificacdo de interesses comuns, deixando livres as partes para
explicarem seus anseios, descontentamentos e angustias,
convidando-as para a reflexdo sobre os problemas, as razdes por
ambas apresentadas, sobre as consequéncias de seus atos e os
possiveis caminhos de resolugéo das controvérsias (2004, p. 79).

Introduzindo as ideias principais sobre o mediador, Spengler (2019, p. 68)
contribui afirmando também que “o mediador ndo decide, apenas fomenta o
didlogo” e, porisso, frisa “a importancia do papel desempenhado em prol de uma
sociedade cada vez mais complexa, plural e multifacetada, produtora de
demandas, que, a cada dia, superam-se qualitativa e quantitativamente”.

Importante as definicdes de Terceiros trazidas pela autora:

A partir da leitura de Bobbio (idem) e de sua classificagao percebe-se
que, quanto maior é a intervengao do Terceiro no conflito e na sua
gestéo, mais distante é o contato deste com os conflitantes e menor o
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nivel democratico atribuido a essa relagdo. Portanto, o mediador é
aquele cuja tarefa se limita a facilitar a comunicagao e, por isso, seu
papel é o de um Terceiro “entre as partes”, sem qualquer poder de
decisdo ou coagédo; o arbitro € um Terceiro que, estando entre as
partes, promove a aproximagao, mas também decide por elas,
atribuindo razdo a uma ou outra e, por isso, possui o0 poder de por fim
ao litigio; o juiz € o Terceiro essencialmente super partes, que decide
impondo sua decisdo (SPENGLER, 2016, p. 563).

‘Em vez de se posicionar de forma superior as partes, o mediador se
encontra no meio delas, partihando de um espaco comum e participativo,
voltado para a construgado do consenso” (SPENGLER, 2019, p. 68-69). Contudo,
o mediador deve ofertar liberdade aos mediados para que eles tratem o conflito,
compreendam suas emocgodes e busquem, através do consenso, atender os seus
interesses, visando a pacificagdo social (SPENGLER, 2019). O mediador torna-
se “meio para a pacificacdo, remédio para o conflito, gragas ao estar entre os
conflitantes, nem mais acima, nem mais abaixo, mas no seu meio” (RESTA,
2005, p. 90).

O papel do mediador pode ser resumido em cinco caracteristicas basicas,
quais sejam: nao tem poder de decisdo; ndao é um juiz; € imparcial; € um
facilitador e, ajuda os participantes a examinar e a expressar metas e interesses
(SPENGLER, 2017). Logo, nédo é fungcdo do mediador levar as partes a um
acordo, mas é funcido desse meio propiciar um espac¢o de comunicacao e relagao
para que as partes construam uma nova realidade (satisfatéria) que as permitem
chegar num consenso sobre a situagado conflitiva (SPENGLER, 2018). Sobre o

terceiro, aduz Spengler que:

A figura do Terceiro mediador ndo possui papel central; via de regra,
possui papel secundario, poder de decisdo limitado; ele ndo pode
unilateralmente obrigar as pessoas a resolverem a contenda ou impor
decisdo. Deve media-las, conciliar os interesses conflitivos,
conduzindo para que elas concluam com o seu impulso qual é a melhor
solugdo (2018, p. 105).

Nessa logica, Morais e Spengler (2019, p. 155) asseveram que nem
sempre os melhores mediadores serdo “aqueles que possuem indices
significantemente maiores de acordos obtidos, mas sim aqueles que possuem
participantes de mediagao significantemente mais felizes”. Ainda, os autores
dispbem que a identidade do mediador ndo é prescrita, pois ndo é uma

identidade inata, mas sim, adquirida, uma vez que ela é inventada
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constantemente como “identidade mediatriz” (p. 156). Dessa forma, refletem os

autores:

O mediador ndo pode ser um homem binario: a identidade do mediador
se exprime através de uma outra légica que ndo aquela do pensamento
binario. Ele utiliza a légica “dialética”, aquela que admite uma terceira
possibilidade: a relagao estrutural, totalmente intrinseca, entre termos
autbnomos enquanto auténomos (...). A logica da dialética [...] se
mostra vantajosamente operatéria porque respeita melhor a
complexibilidade do real (MORAIS; SPENGLER, 2019, p. 156-157,
grifos no original).

A vista disso, sdo fungdes do mediador no decorrer do procedimento:
acolher os mediados e os advogados do processo quando houver; prestar os
esclarecimentos necessarios a respeito do procedimento e dos objetivos da
mediagao; administrar a participagdo dos envolvidos assegurando o bom
andamento dos trabalhos, a manutencdo da ordem, o respeito a integridade
fisica e emocional dos envolvidos e a livre expressédo; formular perguntas de
modo empatico e construtivo; buscar a clareza das ideias propostas; assegurar
o equilibrio de poder entre os mediados; ser agente da realidade; guardido do
processo; neutralizar comportamentos repetitivos; facilitar a comunicacao das
partes; orientar oportunamente para o futuro, com base no presente, respeitando
0 passado; criar contextos alternativos; fiscalizar os interesses; atribuir a decisédo
aos protagonistas, assegurando sempre as condi¢gdes do cumprimento da
solugao (acordo) quando esta for alcangada (SAMPAIO; NETO, 2014, p. 89-90).
Ainda, ponderam os autores:

A habilidade do mediador em empregar técnicas que promovam o
desenvolvimento ou a manifestagdo de criatividade por parte dos
mediados, é de grande importancia para o bom andamento do
processo, porque, em geral, as pessoas envolvidas encontram-se
submetidas a fatores emocionais que contribuem para cercear o
nascimento de opgdes (SAMPAIO; NETO, 2014, p. 90).

Funcbes chamadas de modelo, como por exemplo, a maneira como se
comportar no desenrolar do processo, ter bom senso, competéncia técnica e
interpessoal, experiéncia, habilidade para compreender mais de um ponto de
vista, imparcialidade, sensibilidade e integridade, o mediador também deve
desempenhar. Além disso, as fungdes emocionais, ‘relacionadas com o

estabelecimento de sentimentos de sintonia entre o mediador e os mediados”,
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devem ser cumpridas, pois sem elas a mediagdo pode n&o atingir seu propdsito
— a sintonia emocional é indispensavel para o sucesso dessa pratica (SAMPAIO;
NETO, 2014, p. 91).

Contudo, o mediador desempenhara o papel de lider perante os mediados,
inevitavelmente, pois coordena e lidera o procedimento, com empatia e
habilidade, confianca, lealdade, serenidade, cooperagdo, respeito e nao
violéncia, pensando no bom andamento do processo. Também, tem o papel de
agente transformador, quando o mediador da poder as partes, minimizando sua
influéncia nos resultados atingidos e, ainda, por oferecer conhecimento aos
mediados para que eles decidam sobre outras situacdes conflituosas da vida
(SAMPAIO; NETO, 2014). E, por ultimo, o papel de facilitador do processo, haja
vista sua atuacgao se dar através da comunicag¢ao, da ampliacdo dos recursos e
da exploragao dos problemas, servindo como agente da realidade, em busca do
tratamento do conflito (MOORE, 1998). Quanto a esse aspecto, Gimenez e
Spengler entendem que

Ao falar-se em mediador, deve-se compreender como um estar no
meio entre dois polos diferentes, mas cumplices e rivais nos quais um
depende do outro. Dessa forma, mediagéo indica um complexo de ativi-
dades voltado a ligar dois termos distantes, mas conexos entre si.
Mediar significa religar aquilo que esta desconexo justamente pelo fato
de que compartilham exatamente aquilo que os separa. Nesse
contexto, o mediador é isto ou aquilo, ndo equidistante, mas
equiproximo (GIMENEZ; SPENGLER, 2016, p. 232).

O mediador também possui alguns deveres que merecem ser identificados,
baseados no Cédigo de Etica para Mediadores (CONIMA)2, servindo de valores
pessoais, irrenunciaveis e nunca negociaveis que se apresentam, também,
como principios norteadores da mediagdo, consoante regulagdo na Lei n°
13.140/2015, em seu artigo 2°.

O dever de imparcialidade se destaca, antes de todos, porque o mediador
deve ser despido de qualquer preconceito ou valores pessoais que interferem
em sua intervencdao como terceiro, no conflito de interesses ou no

relacionamento das partes. A independéncia/credibilidade do mediador é outro

2% O inteiro teor do Coddigo de FEtica para Mediadores, estd disponivel em:
<https://conima.org.br/wp-content/uploads/2019/07/cod_etica_inst med_arb_conima.pdf>.
Acesso: 28 jul. 2020.
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dever, pois ele precisa salvaguardar os envolvidos de quaisquer informagdes
que levem as partes a desconfiar de sua conduta em face do processo.
(SAMPAIO; NETO, 2014). O mediador tem o dever de ser competente para
garantir a efetividade de mediar o conflito, possuindo os requisitos minimos e as
qualificacdes necessarias para conduzir 0 processo.

Deve manter a confidencialidade, ou seja, todos os fatos, situagdes,
documentos e informagdes expostos na mediagao, devem ser mantidos em sigilo
— tanto pelo terceiro interventor, quanto pelos participantes do procedimento, em
relagdo ao conteudo a eles referido — ndo podendo ser chamados para
testemunhar em situagdes ou processos futuros, respeitando o principio da
autonomia da vontade das partes. Sales caracteriza a confidencialidade como o

ato de

[...] manter em sigilo os fatos, situa¢des e propostas ocorridos durante
as sessbes de mediagdao, devendo todos os participantes do
procedimento guardarem as informag6es250, inclusive sendo vedado
que sirvam enquanto testemunhas do caso, respeitado o principio da
autonomia da vontade das partes, desde que nao contrariem a ordem
publica (SALES, 2010, p. 52).

Aqui, importa dizer que independentemente de ser feita por um mediador
institucional ou cidadao, a privacidade é caracteristica fundamental da mediacao,
“‘uma vez que o processo € desenvolvido em ambiente secreto e somente sera
divulgado se esta for vontade das partes. O mediador é compromissado a zelar
para que assim se desenvolvam os trabalhos e, da mesma forma, deve agir’
(SPENGLER, 2016, p. 185).

Por fim, o mediador tem o dever de diligéncia, qual seja, de cuidar e ter
prudéncia na observancia das regras, assegurando a qualidade do processo e
cuidando ativamente dos de seus principios fundamentais (SAMPAIO; NETO,
2014). “Deve-se, entao, ter em mente a premissa de que € encargo do mediador
a manutencgao do desenrolar mediativo, de forma justa e fiel aos principios que
regem seu trabalho e o instituto” (MORAIS; SPENGLER, 2019, p. 157).

Pelas razbes expostas, ha que se pensar na conduta ideal para o
mediador, como o fez de maneira exemplar o Conselho Nacional das
Instituicbes de Mediagdo e Arbitragem (Conima) ao estabelecer o
Cédigo de Etica padrdo para os mediadores, ou outras instituicdes
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internacionais da &area que disponibilizam em seus sites tais
documentos (SAMPAIO; NETO, 2014, p. 99).

Ao falar de competéncia, aqui cumpre relembrar da mediacao institucional
ou cidada. O mediador, quando a mediacao for institucional, sera institucional,
identificado como mediador judicial ou extrajudicial, uma vez que a propria
Justica designara esse mediador para descongestionar as vias dos tribunais ao
tornar o processo mais célere, seguindo normas e regras vigentes. Por outro
lado, ha também aqueles mediadores cidadados, ou também chamados de
autébnomos, que nao sao aqueles indicados por instituigdes, pois ja nascem de
grupos sociais, como por exemplo, o padre de uma comunidade, identificado
como mediador comunitario; o aluno, identificado com mediador escolar, entre
outros (SPENGLER, 2019). As determinagdes do mediador sao previstas em

lei, como se observa:

As funcdes do mediador, seu Cédigo de Etica, seus deveres e suas
prerrogativas, bem como os impedimentos, encontram-se disciplinados
na Lei n° 13.140/2015, no Cdédigo de Processo Civil (CPC) de 2015,
na Resolugdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e
na Resolugdo n°® 174/2016 do Conselho Superior da Justica do
Trabalho (CSJT) (SPENGLER; 2019, p. 70).

Para tanto, sédo requisitos que o mediador deve possuir: a) capacidade de
aplicar diferentes técnicas autocompositivas em conformidade com a
necessidade de cada litigio; b) capacidade de escutar a exposicdo de cada
pessoal/parte, fazendo uso da técnica da escuta ativa; c) capacidade de inspirar
respeito e confianga; d) capacidade de administrar situacbes em que os animos
estejam acirrados; e) estimular as partes a desenvolverem solugdes criativas, as
quais permitam a compatibilizacdo dos interesses aparentemente contrapostos;
f) examinar os fatos sob uma nova 6tica, afastando as perspectivas litigiosas
para aproximar as perspectivas conciliatoérias; g) motivar os envolvidos para
atingir um resultado sem atribui¢ao de culpas; h) estimular o desenvolvimento de
condigdes que permitam reformular questdes diante de eventuais impasses; i)
abordar com imparcialidade todas e quaisquer questdes que estejam
influenciando a relagao entre as partes. O terceiro, portanto, pode auxiliar a
resolver os embates construtivamente, “desde que seja acessivel, prestigioso,
habil, imparcial e discreto” (SPENGLER, 2014, p. 50-55).



81

Visto isso, o profissional que atuara nessa atividade deve buscar
capacitagcédo suficiente para romper com a légica binaria do ganhar para n&o
perder, do certo ou errado, do culpado ou inocente, obtendo o reestabelecimento
da relagao dos mediados, permitindo a gestdo do conflito mais pacifica, em que,
posteriormente, devido ao meio utilizado, todos ganhem com a resolugéo ou
transformacao do problema (SAMPAIO; NETO, 2014). A competéncia reside na
capacidade do mediador para atuar no conflito existente, razdo pela qual
somente podera aceitar a tarefa quando apresentar as qualificacdes necessarias
para atender as expectativas razoaveis de cada parte (SALES, 2010, p. 51-52).

A capacitagcdo em mediagdo deve ser supervisionada; deve ainda, conter
um estudo mais aprofundado do conflito e de suas manifestagdes, do
procedimento para com os novos conceitos trazidos e incorporados na pratica e
das técnicas da mediagcdo, as quais configuram-se como ferramentas
fundamentais de trabalho. Além de tudo, um treinamento que promova a escuta,
a fala e o questionamento, priorizando as reflexdes que o momento trara; um
treinamento emocional para aquelas situacdes que mobilizam muita emocgao ou
até identificacdo do mediador para com o conflito ou para com as partes e,
também, uma assessoria legal que conta com profissionais com embasamento
juridico, haja vista nenhuma solugao/acordo possa ferir o Direito (SAMPAIO;
NETO, 2014).

Conforme ja dito, essa explanagao sera complementada de acordo com o
que dispde também a lei especifica, posteriormente. Até aqui, destarte, fica claro
perceber que o mediador na pratica ndo é juiz nem arbitro, ja que esses possuem
o poder de julgamento, de decidir e arbitrar sobre o litigio, embora seja também
terceira parte; enquanto o mediador ajudara os participantes a tomarem decisdes
conscientes, responsabilizando-os por isso. Da mesma forma, o mediador n&o é
um advogado, pois ele ndo aponta melhores caminhos a serem seguidos, nédo
defende nenhuma das partes, uma vez que se preocupa igualmente com ambas,
com imparcialidade e equidade (SAMPAIO; NETO, 2014).

O mediador também n&o pode ser confundido como conselheiro, ja que um
conselho significa um atalho para chegar em uma solugdo — o que nao é
atividade do mediador. Ele apenas orienta os mediados a buscarem informacgdes

uteis, clarear questdes conflitivas, objetivando uma melhor compreensao dos
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fatos relacionados com o embate. Igualmente, o mediador ndo € psicologo, pois
ele ndo faz psicoterapia, apenas identifica os conflitos mais presentes que
afetam tal relacao interpessoal, buscando refletir sobre até o ponto de explicita-
los: “Ainda que o impacto da mediagao possa incluir uma mudanga psicologica
ou relacional, o processo ndo € uma exploracdo ou um aprofundamento dos
temas e das reagdes emocionais” (SAMPAIO; NETO, 2014, p. 93).

Nessa perspectiva, a todo momento, cabe ao mediador, supervisionar a
conduta dos participantes, instruindo-as de forma conveniente como elas devem
se portar desde o inicio até o fim, quando concretizado ou ndo o acordo, do
procedimento. Dessa forma, o terceiro deve garantir que as discussdes sigam
para um acordo fiel, moral e relacionado com os principios gerais do direito —
baseado na Justica — pois, de nada adianta um resultado obtido com um acordo
que pudesse ser desprovido pelas Cortes locais (MORAIS; SPENGLER, 2019).

Além de tudo, a habilidade de um mediador merece relevancia para se falar
em alcangar éxito processual durante a aplicabilidade desse instituto. Dessa
forma, € unénime que ao mediador compete “conhecer o direito material relativo
ao mérito da questdo em discussdo, na mesma medida que se reconhecem
algumas habilidades especificas como fundamentais aos mesmos” (MORAIS;
SPENGLER, 2019, p. 158, grifos no original).

Segundo Morais e Spengler (2019) a habilidade da comunicagao e de
acalmar e aconselhar as partes, sao algumas das mais consideraveis que o
mediador deve possuir. E essencial que haja um intercdmbio comunicativo entre
o mediador e as partes para que ele obtenha a troca das propostas e
contrapropostas, das expressdes e da definicdo quanto a discordancia ou
concordancia sobre a resolugao do conflito. Logo, o mediador deve ser habil na
comunicacao, exprimindo seus pensamentos de forma simples, clara e rapida,
recebendo e interpretando os pensamentos provenientes dos mediados. Afinal,

para os autores:

[...] € com as informagdes que recebe das mesmas que o mediador
podera trabalhar a fim de trazer a tona possiveis estratégias de
tratamento do conflito. E, somente se comprovar as partes que sabe
ouvi-las e compreendé-las € que estas realmente prestardo as
informagdes necessarias para que possa desenvolver o seu trabalho
(MORAIS; SPENGLER, 2019, p. 159).
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Por fim, no que tange a habilidade de acalmar e aconselhar os envolvidos,
€ preciso que o mediador desempenhe essa a fim de garantir o sucesso de seu
trabalho, uma vez que auxilia os mediados no tratamento da situagao conflitiva
e pode, sem querer, pender para o lado de uma delas, causando prejuizos a
outra. Se demonstrado a compreensado dos sentimentos para com ambas as
partes, o mediador passara a ter mais felicidade no desenrolar do seu trabalho.
“Diz-se que o mediador € o advogado do procedimento; logo, ao assim agir, esta
ele trabalhando pelo bem deste procedimento, e ndo em beneficio de qualquer
das partes” (MORAIS; SPENGLER, 2019, p. 160).

N&o obstante, o mediador e o juiz possuirem papéis diferenciados, o
processo judicial e o procedimento de mediagdo possuem rituais diversos e
autdbnomos. Assim como um processo judicial, o conflito na mediagao trata de
uma relagdo complexa, informal/formal, mostrando que além de uma simples
alternativa a justica tradicional, a mediagao é exercicio de interdisciplinaridade,
no qual o mediador é figura principal para conduzir da maneira adequada a
sessdo, garantindo bons resultados, sem fazer concorréncia com o judiciario —
contribuindo para salvar o Direito (SPENGLER, 2016).

De forma geral, sdo essas as habilidades, funcbes, caracteristicas e
objetivos do terceiro mediador ao tratar uma situagéo conflitiva utilizando-se do
instituto da mediagdo enquanto Meio Alternativo de Solugdo de Conflitos,

atualmente regulada no Brasil pela Lei n°® 13.140/2015.
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4  ANTES DO LITiIGIO: A MEDIAGAO EXTRAJUDICIAL NA PRATICA
BRASILEIRA

A razao de ser do Direito consiste na determinagao de regras normativas
para fins de organizagao da vida em sociedade, em todas as suas esferas. O
Direito processual civilista busca dirimir os conflitos que emergem no meio social,
visando colocar fim a esses litigios, justamente para evitar que uma situagao
negativa venha a ser infinita, fomentando a paz social.

Em verdade, importa a forma com a qual se resolvera uma contenda, uma
vez que €& fundamental empregar um mecanismo adequado para que se
solucione um conflito, pois o resultado obtido certamente sera construtivo. Em
caso contrario, ao aplicar um meio inadequado, as consequéncias poderao ser
nefastas. Logo, o método utilizado no tratamento dos conflitos sera
preponderante, de tal forma estando relacionado diretamente com a cultura que
permeia uma comunidade.

Constata-se que, atualmente, a justica trabalha com entraves culturais a
sua utilizagdo, quais sejam, o pouco conhecimento dos operadores do direito
sobre métodos solucionadores de lides e a preferéncia por decisées adjudicadas
a partir da cultura da litigiosidade ativa no Brasil. Porém, a base teorica desse
capitulo mostra que, mais do que criar regras procedimentais, o objetivo das
inovacoes legislativas é formar meios consensuais autocompositivos, como a
mediagao que consegue criar saidas frente a grande carga de litigiosidade social.

No entanto, no primeiro ponto desse capitulo, mostra-se que a mediacao
extrajudicial e judicial recebeu certo grau de obrigatoriedade, através da Lei n°
13.140/2015 (conhecida como Lei de Mediagao), visto que estimula o uso de
clausulas de mediagao em contratos. Diante de suas disposi¢des legais, buscou-
se analisar as diferengas entre os dois tipos, bem como a caracterizagdo quanto
ao mediador e o local onde se realizara tal procedimento — extra ou judicial. Visa-
se fomentar o estudo da mediacdo extrajudicial, a qual serve para remover
entraves sociais/culturais que negam esse procedimento em locais diferentes,

que nao sempre aquele dentro dos tribunais; sendo portanto, aquela que se

30 |jtigios sdo pendéncias referentes a uma acgao judicial. Acontece quando autor e réu, partes
que compde um processo, discutem alguma questdo no ambito do Direito. Além do mais, pode
ser conceituada a palavra litigio como “demanda judicial” (SPENGLER, 2019).



85

permite transcorrer em qualquer lugar, desde que com ambiente adequado ao
cumprimento de reunides, permitindo envolver informagdes confidenciais,
amparada pela legislagao atinente.

Nesse contexto, ao examinar a pratica em que ocorre a mediagao
extrajudicial no Brasil, e partindo do previsto no artigo 42 da Lei 13.140/2015,
essa pesquisa, do segundo aos subsequentes pontos, apresenta trés formas
extrajudiciais disciplinadas pela Lei de Mediagdo, descrevendo suas
peculiaridades, perspectivas e adversidades; e mais, trazendo casos concretos
que demonstram o procedimento flexivel diante da solugdo de conflitos
informais, seja no ambiente da comunidade, escolar ou nas serventias
extrajudiciais (cartorios).

Do exposto, a tendéncia é mostrar a valorizagao da mediagao extrajudicial
diante do seu distanciamento para com o Poder Judiciario, tanto por ser realizada
fora das dependéncias forenses, quanto em virtude do terceiro mediador ndo
precisar ser cadastrado junto aos tribunais e, assim, possuir maior autonomia no
seu exercicio, em que a confianca a ele depositada pelos mediandos € um
aspecto fundamental. Ademais, espera-se que, progressivamente, o modelo
extrajudicial se mostre exitoso, fundado na mediag&o, ao passo que os cidadaos
usuarios do instituto tornem-se os protagonistas no tratamento de seus conflitos,
valendo-se da espontaneidade, do consenso e da pacificagao social para mudar

a metodologia estatal impositiva na resolu¢gao de uma controvérsia.

41 A mediagao (extra)judicial e o terceiro mediador na Lei n°® 13.140/2015

Na busca por regras normativas que incentivem mecanismos alternativos
de acesso a justica para tratar a conflitualidade crescente, bem como a jurisdigdo
brasileira atual, & possivel deparar-se com a proposta, importante e pioneira em
termos legislativos, da Lei Federal n° 13.140, de 26 de junho de 20153%'. Essa,
pois, se mostrou como um fundamental instrumento de fomento a pacificagao
social, a concretizacdo dos direitos fundamentais e a satisfacdo do

jurisdicionado. Retratam Pagliarini e Berri (2019, RR-7.8):

31 O objeto da pesquisa (e deste ponto, em especial) se refere ao instituto da mediagcdo somente
sob a analise da legislagao recente - Lei n°® 13.140/2015.
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No ordenamento juridico, a mediagao esta disposta na Lei 13.140/15,
que trata sobre “a mediagao entre particulares como meio de solugéo
de controvérsias e sobre a autocomposigdo de conflitos no ambito da
administragao publica”, como consta de seu artigo 1°; ao passo que se
conceitua mediagao “a atividade técnica exercida por terceiro imparcial
sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia
e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a
controvérsia”, consoante paragrafo unico do artigo da lei ja citado.

Conhecida como “marco legal da mediagao”, a Lei n°® 13.140/2015% dispde
sobre o procedimento de mediacdo como meio de solugao de controvérsias entre
particulares e sobre a autocomposi¢ao de conflitos no ambito da administracao
publica33. Através da compilagéo de outros trés Projetos de Lei do Senado, quais
sejam: PL n® 517/2011, apresentado pelo senador Ricardo Ferrago; PL n°
434/2011, pelo senador Renan Calheiros; e PL n° 405/2013 pelo senador José
Pimentel, o texto aprovado determinou em 48 artigos sobre mediacao judicial e
extrajudicial e os mediadores, conforme cada caso, sobre o procedimento de
mediacao, a confidencialidade no instituto e suas excegdes. Além de tratar da
composi¢ao de conflitos quando for parte pessoa juridica de direito publico a lei
escreve sobre a mediagao envolvendo conflitos no dmbito da administracao
publica federal direta, suas autarquias e fundag¢des, acompanhada das
disposigdes finais. Com efeito, Spengler (2019, p. 199) reflete que

A proposta dividiu opinides, visto que existem adeptos e contrarios
tecendo criticas que merecem ser consideradas. O fato é que a Lei tem
seus méritos e suas deficiéncias, mas pouco foi publicado a respeito

até o momento e, por ser recente, a proposta legislativa merece
amadurecimento e reflexdo.

Num primeiro momento, entende-se a relevancia da mediagao judicial, uma
vez que, recém regulamentada, € uma modalidade que facilita adotar esse
procedimento nos processos judiciais em curso, e se reconhece seu beneficio.
Nao obstante, deve-se convir que a longo prazo, com o amadurecimento da

sociedade a respeito dos meios alternativos a jurisdigdo, o ideal € que a

82 Inteiro teor da Lei n° 13.140/2015 disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm>. Acesso 01 out.
2020.

33 “Em sentido formal, é o conjunto de 6rgaos instituidos para consecucdo dos objetivos do
Governo; em sentido material, € o conjunto das fungdes necessarias aos servigos publicos em
geral; em acepgao operacional, é o desempenho perene e sistematico, dos servigos proprios do
Estado ou por ele assumidos em beneficio da coletividade. Numa visdo global, a Administragédo
€, pois, todo o aparelhamento do Estado preordenado a realizagdo de servigos, visando a
satisfacdo das necessidades coletivas” (MEIRELLES, 2010, p. 65-66).
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mediacao extrajudicial venha a ser valorizada. Isso pois, no formato extrajudicial,
visualiza-se um maior distanciamento para com o Poder Judiciario, tanto em
razao do local que se realizara a mediacdo, quanto em virtude do tipo de
mediador que conduzira o procedimento (ALMEIDA; HILL, 2019).

A legislacdo vem dividida em trés capitulos, nos quais, primeiramente,
versa a respeito da mediacéo e, posteriormente, da autocomposicao de conflitos
em que for parte pessoa juridica de direito publico. Nesse interim, o texto busca
evitar “a manutengédo da enorme confusao instalada no Pais (entre definicdes,
procedimentos e conflitiva alvo) em cada um dos meios de lidar com os conflitos
atualmente conhecidos e praticados” (SPENGLER, 2019, p. 200). Lembrando
que:

[...] a autocomposicao é um metodo alternativo de solugao de litigios,
ndo judicial, que visa solucionar os conflitos entre os préprios
envolvidos, ou seja, os envolvidos vao expor suas propostas e vao
tentar chegar a um acordo para solucionar a demanda. Neste método,
ambas as partes devem estar consensuadas a dispor um pouco de
seus interesses até que encontrem um denominador e possam
celebrar um acordo dando fim & controvérsia (SPENGLER;
SPENGLER NETO, 2016, p. 23).

Nessa perspectiva, verifica-se que a lei oferece uma hipotese aos grandes
conflitantes que, consequentemente, causam congestionamento no sistema
judiciario brasileiro. Ao mesmo tempo que ela proporciona mecanismos
complementares a jurisdicdo para controvérsias que envolvam conflitos
individuais, advindos da seara de familia, sucessdes, consumidor, danos morais,
entre outros, a Lei da Mediacdo também passa a dispor para aqueles que
congestionam as vias judicias, a possibilidade de lidar com os conflitos utilizando
praticas compositivas (SPENGLER, 2019).

Segundo os autores, € sabido que o maior cliente do poder judiciario no
Brasil € o proprio Estado, segundo divulgagdo do CNJ (Conselho Nacional de
Justica), sendo assim, o poder publico & parte em mais da metade dos processos
judiciais em andamento no pais, realidade esta que a lei busca responder
(SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016).

Logo, a Lei n° 13.140/2015, apresenta-se como um avango para a
implementagdo de uma politica publica voltada a resolugao de conflitos por meio
de mecanismos alternativos que administrem essas controvérsias, tais como a

mediacao entre particulares e a autocomposicao no dmbito da administracao
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publica. Segundo Spengler, deve-se atentar ao fato da institucionalizagdo da
mediacao ser uma proposta bem aceita socialmente, porém €& preciso considerar
que existem paises nos quais a mediagdao ja funciona ha séculos,
“independentemente de estar ou ndo institucionalizada mediante lei especifica e
absorvida por uma instituigcdo estatal como o Judiciario, e tem muito éxito” (2017,
p. 173).

Contudo, com o fito de conhecer a mediacéo institucionalizada3* — que é
aquela regulada pelos tribunais — a lei 13.140/2015 aponta para duas formas de
realizagdo: judicial e extrajudicial —frente aos diversos conflitos e, também, sobre
seus mediadores. Antes de tudo, convém dizer que durante o procedimento, toda
e qualquer mediacao sera orientada pelos principios estabelecidos no artigo 2°
da lei. Para mais, ainda no artigo 2°, paragrafos 1° e 2°, tem-se que as partes
nao estdo dispensadas do comparecimento a primeira sessao de mediacido, mas
caso a parte convidada n&do comparega, as sangdes estao previstas no artigo 22,
§ 2.2, 1V, da lei (CINTRA, 2016).

Sobre isso, importante observacdo faz a autora: “Demonstrar a
voluntariedade do procedimento, deixando claro que ninguém é obrigado a
permanecer no procedimento € uma iniciativa importante uma vez que a
imposi¢ao pode gerar ma vontade e uma participagéo ‘proforma™ (SPENGLER,
2017, p. 178). Ainda, através da leitura do dispositivo supracitado, nota-se
também o incentivo da lei para que “as partes tentem solucionar seus problemas
por meio da mediagdo. A forma por ela encontrada foi impor que as partes
comparegam a primeira reunido, ainda que para dizer que nao pretendem
mediar”. (CINTRA, 2016, s/p).

Ademais, de acordo com o artigo 3°, a mediagao versara sobre todo o
conflito ou parte dele, desde que o conflito seja de direito disponivel ou, se
indisponivel®®, quando admitir transagao/negociagdo: “Especialmente, quando

34“Por institucionalizagdo da mediagao entende-se (...) a sua implementacao, regulagéo e suporte
conferidos pelo Judiciario, quer antes do processo judicial, quer incidentalmente a ele (mediagéo
pré-processual e processual)” (GABBAY, 2013 p. 65).

35 “Inalienavel é um direito ou uma coisa em relacdo a que estdo excluidos quaisquer atos de
disposi¢éo, quer juridica — renuncia, compra-e-venda, doagao —, quer material —destruigéo
material do bem. Isso significa que um direito inalienavel nao admite que o seu titular o torne
impossivel de ser exercitado para si mesmo, fisica ou juridicamente. (...). Nessa perspectiva seria
inalienavel o direito a vida — caracteristica que tornaria inadmissiveis atos de disponibilidade
patrimonial do individuo que o reduzissem a miséria absoluta. Também o seriam os direitos a
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existe entre eles uma relacédo juridica pré-existente ao conflito (com perenidade
no tempo), a mediacdo merece ser aplicada” (FARIAS, 2016, p. 12).

Referente aos principios apresentados no artigo 2°, dos incisos | ao VIII da
lei, o primeiro, da imparcialidade do mediador, diz que 0 mesmo devera se
manter neutro, sem tender a algum lado das partes; o principio da isonomia
estabelece que o mediador devera oferecer um tratamento igualitario as partes,
agindo da mesma maneira com ambas; o principio da oralidade diz respeito ao
procedimento ser informal, no qual os participantes tém a oportunidade de
debater acerca do conflito, visando encontrar possibilidades; o principio da
informalidade determina que n&o ha exigéncia do rigor formalista no
procedimento de mediacdo; o principio da autonomia da vontade das partes
preconiza que as partes possam decidir sobre o conflito, possuam autonomia no
procedimento.

Além desses, o principio da busca pelo consenso se resume em partir da
conversa, do dialogo para resolver a situagao conflitiva; o principio da
confidencialidade caracteriza-se por manter em sigilo os fatos, situagdes e
propostas ocorridas durante as sessdes de mediacgao, inclusive vedando aos
participantes que sirvam enquanto testemunhas do caso, respeitando o principio
da autonomia da vontade das partes, desde que n&o contrariem a ordem publica.
Por fim, a lei traz o principio da boa-fé, o qual dispée de um padrao de conduta
ética para o mediador e para todos aqueles que estiverem envolvidos na
mediagdo, “significa a ndo consciéncia de prejudicar outrem” (MAGALHAES,
2011, p. 86).

Previamente, cabe mencionar que a Lei 13.140/2015 destina uma sessao
especial (sec¢ao V) a Confidencialidade e suas Excegdes, uma vez que € um
principio caracterizador da mediag&o. Por isso, no artigo 30, o legislador explica
que toda e qualquer informacdo exposta na sessdo de mediagdo sera
confidencial em relagdo a terceiros, ndao podendo ser revelada sequer em
processo arbitral ou judicial salvo se as partes expressamente decidirem de

forma diversa ou quando sua divulgacao for exigida por lei ou necessaria para

saude, a integridade fisica e as liberdades pessoais (liberdade ideoldgica e religiosa, liberdade
de expressao, direito de reunido)” (MENDES, 2012, p. 165).
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cumprimento de acordo obtido pela mediagao (BRASIL, 2015). Nas palavras de
Cintra:

Todos os atos praticados durante a mediagao estao protegidos sob o
manto da confidencialidade. A excecgao fica a cargo (a) da disposi¢éao
expressa das partes; (b) de sua divulgagao ser exigida por lei; ou (c)
quando for necessaria sua divulgagdo para o cumprimento do
avencado (art. 30, caput, da Lei 13.140/2015) (2016, s/p).

Deixando claro, ainda, no paragrafo primeiro do artigo 30 e seus incisos,
que o dever de confidencialidade cabera tanto ao mediador, quanto aos
mediandos, seus prepostos, advogados, assessores técnicos e a outras pessoas
de sua confianca que tenham, direta ou indiretamente, participado do
procedimento de mediagdo. Também, o dispositivo traz o paragrafo segundo e
terceiro, fazendo mencao, respectivamente ao fato de que: provas apresentadas
em desacordo com o disposto neste artigo nao serdo admitidas em processo
arbitral ou judicial; e, ndo cabera na regra da confidencialidade a informagéo
relativa a ocorréncia de crime de acg&o publica (BRASIL, 2015).

Nesse trilhar, o paragrafo quarto atenta-se a regra da confidencialidade
asseverando que ela nao afastara o dever de as pessoas envolvidas na
mediacao prestarem informacdes a administracao tributaria, apds o termo final
da mediagdo. Finaliza-se essa sessdo com o artigo 31, o qual aduz que
informacdes prestadas por uma parte, em caso de sessao privada, serao
confidenciais, de modo que o mediador ndo podera revela-las as demais, exceto
quando autorizado de forma expressa.

Nessa perspectiva, em se tratando de mediagdo consoante regra normativa
— objeto de estudo desse capitulo —, a Lei 13.140/2015 passa a regulamentar,
entdo, a mediagao por duas vias: extrajudicial e judicial, sendo respectivamente,

arroladas na secao Il da lei. Inauguram esse assunto, os artigos 14 ao 203%

36 Art. 14. No inicio da primeira reunido de mediagéo, e sempre que julgar necessario, o mediador
devera alertar as partes acerca das regras de confidencialidade aplicaveis ao procedimento.
Art. 15. A requerimento das partes ou do mediador, e com anuéncia daquelas, poderao ser
admitidos outros mediadores para funcionarem no mesmo procedimento, quando isso for
recomendavel em razao da natureza e da complexidade do conflito.

Art. 16. Ainda que haja processo arbitral ou judicial em curso, as partes poderdao submeter-se a
mediacao, hipétese em que requererédo ao juiz ou arbitro a suspensao do processo por prazo
suficiente para a solugdo consensual do litigio. § 1° E irrecorrivel a decisdo que suspende o
processo nos termos requeridos de comum acordo pelas partes. § 2° A suspensdo do processo
nao obsta a concessao de medidas de urgéncia pelo juiz ou pelo arbitro.
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(subsecao I), resumindo, em Disposi¢dées Comuns, o procedimento geral dessa
forma autocompositiva de tratamento de conflitos, perante a legislagao.

Assim, quanto a mediagdo extrajudicial, entende-se que seja “aquela
realizada fora das dependéncias forenses e sem vinculacdo com os autos do
processo”, podendo ser contratada, em caso de conflito, para resolver a
demanda antes mesmo da agédo judicial, quando buscada espontaneamente
pelas partes (SPENGLER, 2019, p. 35).

Disciplinada nos artigos 21 a 23 (subsecéo Il) da lei ja mencionada, para
que se dé inicio no procedimento extrajudicial de mediagéo, é feito um convite —
formulado por uma parte a outra — sendo este, realizado através de qualquer
meio de comunicagao, obrigatoriamente constando a estipulagédo da data, local
e hora da primeira reunido, a fim de que a negociagao acontega, como mostra o
artigo 21 (BRASIL, 2015).

Assim, quando o legislador diz ser possivel fazer o convite por qualquer
meio de comunicagao, entende-se que esse podera ser entregue em maos pelo
conflitante, ser enviado pelos correios ou por cartas-convites, oficios, telefone,
e-mail e redes sociais (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016). Segundo o
paragrafo unico do mesmo dispositivo, a parte que recebeu o convite podera
aceitar e participar do procedimento de mediagao extrajudicial ou, entdo, recusa-
lo expressamente; caso nao responder, no prazo de 30 (trinta) dias, considerar-
se-a automaticamente rejeitado (BRASIL, 2015).

Apds o convite, quando aceito, o contrato de mediagéo extrajudicial devera
conter alguns requisitos minimos, de acordo com o que expde o artigo 22.

Recordando, em concordancia com o que Spengler (2014, p. 114) explica a

Art. 17. Considera-se instituida a mediacédo na data para a qual for marcada a primeira reunido
de mediagdo. Paragrafo unico. Enquanto transcorrer o procedimento de mediagao, ficara
sSuspenso o prazo prescricional.

Art. 18. Iniciada a mediagdo, as reunibes posteriores com a presenga das partes somente
poderao ser marcadas com a sua anuéncia.

Art. 19. No desempenho de sua fungéo, o mediador podera reunir-se com as partes, em conjunto
ou separadamente, bem como solicitar das partes as informagdes que entender necessarias para
facilitar o entendimento entre aquelas.

Art. 20. O procedimento de mediagao sera encerrado com a lavratura do seu termo final, quando
for celebrado acordo ou quando ndo se justificarem novos esforgos para a obtencdo de
consenso, seja por declaragdo do mediador nesse sentido ou por manifestagdo de qualquer das
partes. Paragrafo unico. O termo final de mediagdo, na hipdtese de celebragdo de acordo,
constitui titulo executivo extrajudicial e, quando homologado judicialmente, titulo executivo
judicial.
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“clausula compromissoria € a convengao através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a mediagao os litigios que possam vir a
surgir, relativamente a tal negdcio juridico”, ou seja, antes de buscar o poder
judiciario para resolver a contenda, as partes tentam o meio autocompositivo
(BRASIL, 2015).

Assim, no inciso |, ha o requisito de prazo minimo e maximo para a
realizacdo da primeira reunido, contado a partir da data de recebimento do
convite; o inciso Il determina o local da primeira reunido de mediacao, sendo que
este devera ser condizente com o procedimento, um espago neutro, de facil
acesso, com mesa de preferéncia oval, de forma que a disposicdo das pessoal
possibilite uma boa comunicagdo em uma sala bem equipada, com um ambiente
que ofereca privacidade as partes. O lll inciso estabelece os critérios de escolha
do mediador ou da equipe de mediacao (referindo-se ao que a lei prevé para
capacitacdo desses mediadores extrajudiciais) e, no inciso IV, uma penalidade
em caso de ndo comparecimento da parte convidada a primeira reuniao de
mediacao, isto &, a obrigagdo da mediacgao extrajudicial, quando houver clausula
contratual nesse sentido (BRASIL, 2015).

Ainda no artigo 22, o paragrafo primeiro define que a previsao contratual
podera substituir a especificacdo dos requisitos minimos elencados no caput,
pela indicagao de regulamento, contanto que observe os critérios para a escolha
do mediador e para a realizagdo da primeira reunido de mediagao. O paragrafo
segundo diz que em nao havendo previsdo contratual completa, deverdo ser
observados outros critérios para a realizagdo da primeira reunido de mediacao
(BRASIL, 2015).

Tais critérios estao estabelecidos nos incisos | ao IV: prazo minimo de dez
dias uteis e prazo maximo de trés meses, contados a partir do recebimento do
convite, para acontecer e ser finalizada a mediacao; local adequado em que se
realizara a reunido, garantindo as informag¢des confidenciais dos envolvidos;
caso nao haja previsao no contrato sobre a escolha do mediador, pede-se uma
lista de cinco nomes de mediadores capacitados, com informagdes de contato e
referéncias profissionais e, ainda, a parte convidada podera escolher,
expressamente, qualquer um dos cinco mediadores, em nao havendo

manifestacado, considerar-se-a aceito o primeiro nome da lista; e, por ultimo, o
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nao comparecimento da parte convidada a primeira reunido de mediacao
acarretara a ela, a penalidade de cinquenta por cento das custas e honorarios
sucumbenciais caso seja vencedora em procedimento arbitral ou judicial
posterior a esse, desde que envolva o escopo da mediagao para qual foi
convidada (BRASIL, 2015).

O terceiro e ultimo paragrafo do artigo, designa que nos litigios decorrentes
de contratos comerciais ou societarios que nao possuam a clausula de
mediacao, o mediador extrajudicial somente cobrara por seus servigos caso as
pessoas decidam assinar o termo inicial de mediacdo e nela permanecer, de
modo voluntario (BRASIL, 2015).

Concluindo a subsecéao |l sobre a mediagcédo extrajudicial, encontra-se o
artigo 23, o qual estipula que a clausula de mediagado podera prever que as
partes ajuizem agao ou procedimento de mediacao para discutir litigio somente
apos esperarem determinado tempo, porém o paragrafo unico assevera que o
caput desse artigo ndo se aplicara quando houver “medidas de urgéncia em que
0 acesso ao Poder Judiciario seja necessario para evitar a renuncia do direito”
(SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016, p. 55).

Nesse sentido, verifica-se que extrajudicialmente a realizagado da mediagao
podera se dar por dois motivos, conforme acentua a autora (CINTRA, 2016):
quando uma das partes tem interesse no procedimento e convida a outra a
mediacao; ou quando o contrato entabulado pelas partes trouxer, previamente,
a disposigao quanto a obrigatoriedade de se tentar a autocomposi¢gdo por
mediacdo em caso de conflito.

Todavia, no que concerne a mediagcado judicial, subsecao Ill da Lei
13.140/2015, dos artigos 24 ao 29, a previsao do dispositivo inicial afirma que os
tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos,
responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacédo e
mediagao, pré-processuais e processuais, e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposi¢ao, sendo, no entanto,
um artigo de suma importancia, uma vez que menciona que o judiciario
implementara sessdes tanto de conciliagdo quanto de mediacdo, como formas

autocompositivas de solugao dos conflitos (BRASIL, 2015):
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[-..]- Ambas s&o politicas publicas, porém elas tém diferengas pontuais
e de extrema importdncia. A mediagdo € um instrumento
autocompositivo, onde um terceiro imparcial atua como facilitador para
a retomada de dialogo entre as partes. A conciliagdo, por sua vez, &
um instituto que busca voluntariamente um acordo. Esta também
possui a intervengdo de um terceiro, mas este, diferentemente do
mediador, intervém nas decisdes tomadas, podendo inclusive fazer
sugestdes e orientar as partes (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016,
p. 55-56).

Visto isso, segundo Hill (2019, p. 194), a mediagéo judicial “se desenvolve
sob o gerenciamento do tribunal, que impora regramento minimo a ser
observado. Ha menor autonomia da vontade das partes, comparativamente com
a mediagao extrajudicial’. Ressalta-se, antes da analise dos dispositivos legais,
que para a autora, a partir do viés judicial da mediag&o, surge uma preocupagao
com o que se intitula “institucionalizacdo da mediagcdo”, ou seja, que nesse
procedimento se vé a fixagao razoavelmente rigida de padrdes e regras criados
pelo legislador e pelo Poder Judiciario. Todavia, aplica-se isso a um método que
deveria ser, “em sua esséncia, flexivel e espontaneo, estabelecido sem a
interferéncia do Judiciario” (HILL, 2019, p.194).

Entdo, consoante a lei, o paragrafo unico do artigo 24 salienta que a
composi¢ao e a organizagao do centro serao definidas pelo respectivo tribunal,
observadas as normas do Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2015). Visto
isso, depreende-se que a mediacéo judicial é aquela realizada nas dependéncias
do forum/tribunal ou em camara especializada. Sobre esse contexto, lembra Hill
(2019, p. 195) que a mediacéo judicial “pode ser pré-processual/antecedente, ou
seja, realizada antes da instauracdo qualquer processo judicial, ou
processual/incidente, vale dizer, desenvolvida incidentalmente ao processo
judicial ja instaurado (artigo 24 da Lei Federal)”.

Na ordem, o artigo 25 estipula que os mediadores ndo estarao sujeitos a
prévia aceitagdo dos envolvidos, como na mediagdo extrajudicial, desde que
observada a disposicdo do artigo 5° desta lei. Sobre essa regra, merece

destaque o entendimento de Hill:

Reputamos criticavel o teor do artigo 25 da referida Lei Federal, ao
afirmar que o mediador judicial ndo sera escolhido pelas partes. Isso
porque, conforme destacamos anteriormente, a confiangca que as
partes depositam na pessoa do mediador € um elemento fundamental
para o sucesso da mediagdo. Desse modo, se os interessados tém
preferéncia por um determinado mediador devidamente habilitado,
nada mais consentaneo com a prépria ontologia do instituto do que
privilegiar a sua vontade. Impor aos interessados um mediador,
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ignorando as suas preferéncias, servira apenas para comprometer as
tratativas e dificultar o alcance de um acordo. (2019, p. 196).

Em seu artigo 26, a lei assevera que os conflitantes estarao assistidos por
advogados ou defensores publicos, em caso de insuficiéncia de recursos
(paragrafo unico), o que se mostra consideravel, haja vista os advogados
promoverem seguranca e tranquilidade aos envolvidos e a seus direitos

assegurados (SPENGLER, 2019). Nessa visao, os autores acrescentam:

As partes precisam de assessoria para que cheguem a sessao de
mediacdo sabendo o que as aguarda, e nesse aspecto surge o papel
do advogado dentro do procedimento. Ele deve ser responsavel por
esclarecer ao seu cliente sobre a mediagao e o mediador, bem como
sobre os procedimentos que serao realizados. Contudo, para que isso
acontecga, € necessaria uma mudancga de paradigma, mas também em
relagdo aos operadores do direito, visto que ainda se encontra
resisténcia por parte deles com relacdo a formas alternativas de
resolugao de conflitos (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016, p. 57).

Posto isso, no artigo 27 ha a previsdo de que o juiz podera designar
audiéncia®’ de mediacgéo se verificar que a peti¢do inicial, ao recebé-la, preencha
0s requisitos essenciais e nao seja o caso de improcedéncia liminar do pedido.
Na sequéncia, no artigo 28, o legislador deixa clara a busca pela celeridade e
economia, pois estipula prazo para conclusdo do procedimento — em até
sessenta dias, contados da primeira sessao —, salvo quando os participantes, de
comum acordo, resolverem pela prorrogagao.

Ademais, o paragrafo unico do artigo 28 determina que se houver acordo,
0s autos serdo encaminhados ao juiz, que determinara o arquivamento do
processo e, desde que requerido pelos conflitantes, homologara o acordo, por
sentenca, sendo o termo final da mediacdo aquele que determinara o
arquivamento do processo (BRASIL, 2015). Ainda, conforme Spengler, “E
importante recordar que o termo de acordo deve estar atento ao dever de
confidencialidade, restringindo-se as clausulas do convencionado” (2019, p. 39).

Finalizando o estudo sobre a mediagao judicial, o artigo 29 afirma que ao
ser solucionado o conflito por esse meio, antes da citagao do réu, ndo serao

devidas custas judiciais finais, o que significa a redu¢ao das custas judiciais e,

37 A respeito do termo “audiéncia”, cumpre mostrar o que diz os autores Spengler e Spengler
Neto: “[...] A palavra audiéncia nos faz pensar em um litigio que sera resolvido com uma
sentenga, mas ndo é o que ocorre na mediagao. O termo empregado nos parece transgredir
alguns principios da mediagao, como o principio da informalidade (2016, p. 58).
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de qualquer forma, pode acabar se tornando um incentivo para que o0s
mediandos participem da mediagdo e cooperam na elaboracdo do acordo.

Complementam os autores:

A mediagdo ndo procura “culpados” nem tdo poucos “inocentes”, mas
apenas incentiva as partes a encontrar uma solu¢ao consensual, onde
juntas, através do dialogo, solucionam seus conflitos sem precisar
ingressar com um processo judicial (SPENGLER; SPENGLER NETO,
2016, p. 61, grifos no original).

Em suma, a mediagdo judicial sera sempre aquela realizada nas
dependéncias do féorum/tribunal ou em camara especializada, cabendo a este
mediador, ou a Camara, a devida certificacdo nos cadastros do Conselho
Nacional de Justiga (CNJ) (SPENGLER, 2019).

Apos estabelecer a diferenca dos institutos da mediacéo extrajudicial para
ajudicial, passa-se a classificagao do terceiro consoante a Lein® 13.140 de 2015,
haja vista ele ser elemento fundamental na concretizacdo do procedimento.
Acentua-se que esse terceiro, chamado de mediador, podera atuar de forma
judicial quando designado pelo tribunal, como sera observado posteriormente
com base nos dispositivos dessa lei, ou de maneira extrajudicial, sendo escolhido
pelas partes, conforme consta nos artigos. Logo, essa € a primeira diretriz que a
lei supracitada estabelece, dando inicio a sesséo Il, em seu artigo 4°.

Constata Spengler (2017, p. 180) que a possibilidade de escolher o
mediador “demonstra a independéncia, a autonomia e a responsabilizagcdo que
se espera dos participantes de uma sessdo de mediacdo. E ainda fator de
flexibilidade e adequagdo que oferece ao procedimento informalidade e
desburocratizacao”.

O paragrafo unico do mesmo artigo lembra que o mediador € um terceiro
facilitador do dialogo entre os participantes da mediagdo que usa do consenso
para resolver o conflito, “possibilitando a chegada de maneira voluntaria a um
acordo entre elas como um meio de reestabelecer (sic) a comunicagéo perdida”
(SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016, p. 29).

Enquanto isso, no paragrafo segundo ainda desse artigo, o legislador
assegura a gratuidade da mediagao aos necessitados, reconhecendo o que a

Constituicao Federal de 1988 e a Lei n°® 1.060/ de 1950 estabelecem para nortear
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a concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados, possibilitando a eles
acesso a justica (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016).

Ja no artigo 5°, a lei confirma as hipéteses de impedimento e suspeigao do
mediador, igualando-as a do juiz. Assim, aplicam-se as mesmas regras de
impedimento e suspeigdo que constam nos artigos do Codigo de Processo Civil
de 2015 (144 e 145). Alias:

Art 5°. Paragrafo unico. A pessoa designada para atuar como mediador
tem o dever de revelar as partes, antes da aceitagdao da funcgao,
qualquer fato ou circunstancia que possa suscitar duvida justificada em

relacdo a sua imparcialidade para mediar o conflito, oportunidade em
que podera ser recusado por qualquer delas (BRASIL, 2015).

Na sequéncia, o artigo 6° estipula o prazo de um ano de impedimento para
atuacao do mediador como advogado, vedando-o de assessorar, representar ou
patrocinar uma agao, para qualquer uma das partes que integraram uma
mediacao na qual ele ja tenha atuado. Nas palavras dos autores, esse dispositivo
‘possui o intuito de prevenir que os mediadores se valham das sessbes de
mediacao para obter algum tipo de vantagem para a profissdo da advocacia ou
como forma de captagdo de clientela mediante a mediagdo” (SPENGLER;
SPENGLER NETO, 2016, p. 38).

A lei veda, ainda, em seu artigo 7°, a atuagao desse mediador como arbitro
ou como testemunha para depor em juizo sobre fatos conhecidos por meio de
seu papel como mediador, justamente para n&o ir contra o principio da
confidencialidade que o mediador deve manter. Finaliza-se essa sessao da
legislagdo, com o artigo 8° o qual determina que o mediador e todos aqueles
que assessorarem no procedimento, quando no exercicio de suas fungcdes ou
em razao delas, serédo equiparados a servidor publico, para efeitos da legislagéo
penal (SPENGLER, 2017).

Visto isso, a Lei 13.140/2015 destina os artigos 9° e 10 para classificar os
mediadores extrajudiciais. Importante salientar que o procedimento da mediagao
extrajudicial refere-se ao tratamento do conflito antes do ajuizamento da ag&o.
Isto posto, 0 mediador aqui podera ser “qualquer pessoa que tenha a confianga
das partes e seja capacitada para fazer mediagdo, independentemente de
integrar qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associagéo, ou nele
inscrever-se” (BRASIL, 2015). Compreende-se, a partir disso, que o mediador



98

extrajudicial deve possuir capacidade civil®®, deve ser de livre escolha dos
conflitantes e, deve se considerar capaz para exercer a fungido. Frisa a autora

sobre:

A mediagao extrajudicial é realizada por mediador extrajudicial, que
nao esta vinculado a nenhum tribunal e atua autonomamente. O artigo
9° da Lei Federal no 13.140/2015 exige apenas que o mediador seja
pessoa capaz, da confianca das partes e esteja capacitado para
realizar a mediagdo, embora nao traga balizamentos a respeito de
como estaria preenchido o requisito da capacitagdo (HILL, 2018, p.
199)

No entanto, o referido artigo merece destaque, pois além de permitir que a
esséncia da mediagao seja preservada, mantendo sua raz&o de ser e sua forga
revolucionaria, ele incentiva a utilizagcdo da mediagdo sem que exista um
processo judicial prévio, embora a mediagao extrajudicial ndo tenha recebido o
devido espaco na legislagdo em comento (WARAT, 2010).

Por sua vez, o artigo 10 complementa a atuacdo do mediador extrajudicial,
dispondo que os participantes poderao ser assistidos por advogados ou
defensores publicos. Em caso de comparecimento de apenas um deles
acompanhado de advogado ou defensor publico, o mediador suspendera o
procedimento, até que todos estejam devidamente assistidos, garantindo a
isonomia das partes, conforme expde o inciso Il do artigo 2°, da Lei 13.140/2015
(BRASIL, 2015).

Merece ficar claro o que diz Spengler (2017) sobre o fato de a presencga
do advogado aqui ser de apoio e auxilio juridicos, sendo que quem fala é o
conflitante, uma vez que “a mediacdo é um procedimento de narrativa, de
escuta, de didlogo e que, nesses momentos, o advogado tem atuacgéo
secundaria ou coadjuvante, cabendo ao cliente/conflitante o protagonismo”.

No tocante ao mediador judicial, a Lei mencionada destina os artigos 11,
12 e 13 para dizer a respeito, referindo-se aos requisitos e a formagéo exigida
para a funcdo, diferente do que se aplica ao mediador extrajudicial, alvo do
estudo até o momento: “Depreende-se, assim, que o legislador impos
qualificagdo minima para inscrever o mediador judicial nos cadastros dos
tribunais” (HILL, 2019, p. 195).

38 “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde
a concepgao, os direitos do nascituro” (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016, p. 40).
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Destarte, o artigo 11 comega estabelecendo quem podera atuar como
mediador judicial, qual seja: pessoa capaz (capacidade civil — mesmo requisito
ja citado para o mediador extrajudicial); graduada ha pelo menos dois anos em
curso de ensino superior de instituicao reconhecida pelo Ministério da Educacao;
e, que tenha obtido capacitagdo (curso com no minimo 40 horas — conforme
indica o conteudo programatico) em escola ou instituicdo de formagao de
mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento
de Magistrados - ENFAM ou pelos tribunais, desde que observados os requisitos
minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com o
Ministério da Justica (BRASIL, 2015).

Seguindo a ordem, o artigo 12 dispde que cada Tribunal criara e mantera
atualizados cadastros de mediadores habilitados e autorizados para atuar em
mediacao judicial. O paragrafo primeiro do mesmo artigo diz que essa inscrigao
no cadastro de mediadores judiciais sera requerida pelo interessado ao tribunal
com jurisdicdo na area em que pretenda exercer a mediagdo. Complementa o
paragrafo segundo que cabera também, aos tribunais, a regulamentacdo do
processo de inscricao e o desligamento de seus mediadores (BRASIL, 2015).

Em suma, o artigo 13 da lei ja citada discorre sobre a remuneragéo devida
aos mediadores judiciais. Logo, o legislador reconhece a atividade
desempenhada pelo mediador judicial, desvinculando-a do voluntariado,
permitindo que a remuneracdo do mediador tenha base em uma tabela
estabelecida pelo Conselho Nacional de Justica, sendo essa fixada pelos
tribunais e custeada pelas partes, observado o disposto no paragrafo 2° do artigo
4° dessa lei (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016).

Nessa o6tica, manifestam-se os autores:

Visualiza-se, com ressalvas, a remuneragcdo do mediador judicial a
partir de tabela a ser fixada pelos tribunais, pois correr-se-a o risco de
serem estabelecidos parametros para o pagamento que resultem na
realizagdo de acordos forgados ou, ainda, na atuagdo de um terceiro
ndo mediador, mas conciliador.

Igualmente, a ndo remuneragao para o trabalho desenvolvido falta com
o respeito e valor a atividade, bem como impede que mediadores com
técnica e habilidade se cadastrem por necessitarem de uma fonte de

renda para manutencdo de sua subsisténcia (SPENGLER;
SPENGLER NETO, 2016, p. 44).
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Por tudo isso e, seguindo o entendimento da Lei n° 13.140/2015, ainda que
se destaque a pratica antes e durante o litigio, o exposto no artigo 42 passa a
complementar sobre a mediacéo realizada fora das estruturas do judiciario.
Portanto, aplica-se a lei, no que couber, a outras formas consensuais de
resolugdo de conflitos extrajudiciais, tais como mediagdes comunitarias e
escolares, e aquelas levadas a efeito nas serventias extrajudiciais, desde que no
ambito de suas competéncias. Essas, pois, serdo objetos de exame nos itens
posteriores.

Sublinha-se que o procedimento de mediagdo sera encerrado “com a
lavratura do seu termo final, quando for celebrado acordo ou quando nao se
justificarem novos esforgos para a obtengdo de consenso, seja por declaragéo
do mediador nesse sentido ou por manifestagdo de qualquer das partes” (HILL,
2019, p. 200-201). Assim, como o disposto no artigo 20, paragrafo unico da lei
federal, esse termo final de mediagdo, na hipdétese de celebracdo de acordo,
devera ser assinado pelo mediador e pelas partes juntamente de seus
advogados, constituindo titulo executivo extrajudicial e, quando homologado
judicialmente, constituindo titulo executivo judicial.

Para finalizar, devido o intento de se evidenciar a mediagdo extrajudicial,
cumpre trazer aqui um exemplo pratico que ocorre seguindo os ditames da lei
brasileira. A Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC é uma universidade
comunitaria que, conectada a sua comunidade, esta atenta as transformacoes
econdmicas, politicas e culturais. Em razao disso, concentra seus esforgcos para
atender de forma satisfatoria a expectativa social, corroborando na formacao de
cidadaos éticos e conscientes, desenvolvendo dentro da seara académica, a
extensdo? universitaria para a pratica dos estudantes em forma de prestacdo de
servigos para com a comunidade (SCHAEFER; SPENGLER, 2019).

Nessa perspectiva, a UNISC desenvolve um projeto de extensdo em
mediagao, no formato extrajudicial, junto a Defensoria Publica de Santa Cruz do

Sul, denominado: “A crise da jurisdicdo e a cultura da paz: a mediagcdo como

39 “A politica de extensdo mantém compromisso com a distribuigcdo igualitaria da riqueza cultural
e material socialmente produzida e que exige uma troca com o mundo externo tanto no sentido
da Universidade a sociedade quanto desta a Universidade, o que acontece ao recolher as
demandas dos diferentes setores da comunidade regional e difundir a produgéo da Universidade
para esses mesmos segmentos”. (VOGT; KIPPER; RIZZATO; 2014, p. 139).
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meio democratico, autbnomo e consensuado de tratar dos conflitos, de iniciativa
da Prof2 Fabiana Marion Spengler®®, sendo realizado e financiado pelo
Departamento de Direito e apoiado pelo Programa de Pés Graduagao em Direito
- Mestrado e Doutorado, em parceria com os cursos de Direito e de Psicologia.

O projeto é resultado de um convénio entre a UNISC e o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul e tem como objetivos a efetivagao da pratica da mediagéo
extrajudicial como instrumento de acesso a justica; o empoderamento dos
participantes e a mudanga de paradigma a partir da percep¢ao positiva do
conflito. No ano de 2009, as atividades do projeto de extensdo da UNISC
aconteciam junto ao Forum da Comarca de Santa Cruz do Sul, ja em 2013, as
sessdes passaram a ser realizadas em um espaco junto a Defensoria Publica da
cidade. A equipe interdisciplinar que executa o atendimento é composta por
professores, mestrandos e graduandos dos cursos de Direito e Psicologia. “O
projeto abrange as comunidades hipossuficientes de 5 municipios que compdem
a Comarca de Santa Cruz do Sul: Santa Cruz do Sul, Gramado Xavier, Herveiras,
Passo do Sobrado e Sinimbu” (SCHAEFER; SPENGLER, 2020, p. 104).

Deste modo, a Universidade de Santa Cruz do Sul, atua como terceiro
extrajudicial no tratamento de conflitos, oferecendo a comunidade local a
mediacdo como meio consensual e autbhomo — um servigo que possibilita aos
envolvidos administrarem suas contendas de forma pacifica a partir das

experiéncias vivenciadas.

4.2 A experiéncia da mediagdo comunitaria no fortalecimento das
relagoes socias

Os paradigmas sociais existentes ha alguns anos estao sendo substituidos
por outros, e assim sucessivamente. Essa situagcdo oferece transformacgdes
permanentes na comunidade e na forma de sociabilidade dos cidadéaos,

justamente no convivio dessas inter-relagdes, acabando por se constituirem

40 “X Prémio Conciliar é Legal”: Em consequéncia dos bons resultados, o projeto de extensdo em
mediacao oferecido pela UNISC recebeu dois prémios: medalha de ouro no Prémio SINEPE, na
Linha de “Responsabilidade Social”, em 2010, e o Prémio Conciliar é legal, na categoria Ensino
Superior, promovido pelo Conselho Nacional de Justi¢ga, em 2020.
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conflitos inesgotaveis que demandam a busca por urgentes respostas, a fim de
que a convivéncia seja pacifica e mutuamente respeitada.

Outrossim, em vista do que se vive atualmente e analisando as reformas e
mudangas legislativas, podem-se apontar caracteristicas que validam o
posicionamento do Poder Judiciario em fomentar em sua esfera, mecanismos
alternativos a jurisdigao, que se sobressaem extrajudicialmente, ou seja, fora das
dependéncias forenses, antes mesmo de ser instaurada a agao judicial,
favorecendo respostas mais rapidas as situagdes conflitivas das pessoas.

A mediacdo de conflitos, por exemplo, acabou trazendo resultados
expressivos no tratamento de contendas interpessoais. Em consequéncia disso,
tornou-se norma no Brasil com a previsdo da Lei n°® 13.140/2015, contornando
as formalidades e a burocracia que constitui a persecugao processual, no intuito
de oferecer uma justica mais célere, adequada e sem prejuizo as garantias
constitucionais.

Ainda que a legislagao (Lei n° 13.140/2015) exponha as possibilidades e
os reflexos das formas consensuais de tratamento de conflitos serem realizadas
extrajudicialmente, através de via adequada, a concepgao que se tem hoje é de
que a mediagdo comunitaria é uma pratica popular que ndo segue um rito pré-
definido ou coordenado, mas sim, um codigo de ética e moral da prépria
comunidade.

Desta forma, resta caracterizar esse meio autocompositivo que administra
os embates, analisando sob o local da comunidade, bem como sua pratica
brasileira, haja vista esse meio estar inserido no contexto que visa oferecer uma
“possivel reposta a incapacidade estatal de oferecer uma jurisdigdo quantitativa
e qualitativamente adequada” (SPENGLER, 2012, p. 198).

Previamente, numa breve tentativa de conceituar “comunidade”, destaca-
se 0 que propdem Spengler e Stangherlin, que a entendem como “um conjunto
de individuos que divide uma vida, ou parte dela, em comum” (2018, p. 77). No
Dicionario (HOUAISS, 2020) “[...] Conjunto das pessoas que habitam o mesmo
lugar, dos que pertencem ao mesmo grupo social, com um mesmo governo,
cultura e histdria; esse local”’. A palavra, muitas vezes, ainda é usada como
sinbnimo de “sociedade” ou “coletividade” (HOUAISS, Dicionario Online de
Portugués, 2020).
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E importante mencionar que no periodo classico da Grécia, estrutura social
paradigmatica da civilizagdo ocidental, a concepgao de comunidade teve origem
juntamente com a ideia de polis, tendo em vista esse ser considerado o lugar em
que o homem podia ser ele mesmo. Nesse sentido, a vida comunitaria em
questdes politicas, culturais, morais, econémicas e religiosas acontecia com os
encontros interpessoais e celebragdes (SPENGLER, RIGON, 2012).

Conforme consta na Enciclopédia Saraiva do Direito, sobre comunidade:

a comunidade € uma sociedade localizada no espago, cujos, membros
cooperam entre si (com divisdo de trabalho), seja utilitaristamente (para
obter melhores, mais eficientes resultados, praticos, reais), seja

eticamente (tendo em vista valores humanos — familiais, sociais,
juridicos, religiosos etc.) (FRANCA, 1977, p. 478).

Nesta senda, o autor Schmidt (2018) menciona que as comunidades
acompanham a trajetéria humana desde os primordios e, por isso, séo
fendmenos milenares. Desde a existéncia de aldeias, tribos, clas, guildas,
cidades, comunas, mosteiros, burgos, condados e distritos, todas essas s&o
formas comunitarias do mundo pré-industrial que desempenharam um papel
fundamental na economia e na protegao social, pois antes mesmo de ter havido
o Estado, as relagcboes econbmicas eram mediadas pelas relagbes comunitarias.

Logo, para Schmidt (2018) o que distingue a comunidade em relagéo a
outros grupos humanos sao os compartiihamentos de valores, tradigbes e
crencas, decorrentes dos vinculos de coeséo, participacao e intimidade que sao
presentes no local da comunidade. Henk de Vos (2004, p. 15) a define como “um
grupo de individuos com uma estrutura interna de relagbes de reciprocidade”.
Etzione complementa, apostando em dois aspectos:

Comunidade é uma combinacdo de dois elementos: (a) Uma rede de
relagdes carregadas de afeto entre um grupo de individuos, relagdes
que frequentemente se cruzam e se reforcam umas as outras (em vez
de tdo somente relagdes individuais, uma a uma ou encadeadas). (b)
Uma medida de compromisso com um conjunto de valores
compartilhados, normas e significados, e uma histéria e identidade

compartilhadas — em resumo, com uma cultura particular (2001, p. 142-
143).

Portanto, Schmidt (2011) considera que o papel da comunidade na

construcao da boa sociedade no Brasil se baseia no pensamento comunitarista.

Nesse contexto, assevera Bauman (2003, p. 7-8) sobre comunidade que “as
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companhias ou a sociedade podem ser mas; mas ndo a comunidade.
Comunidade, sentimos, é sempre uma coisa boa”. Além disso, o autor associa a
comunidade a um lugar aconchegante, confortavel; um local de relaxamento,
onde ha confianca, entendimento e seguranga para todos seus membros.

Na visdo de Guiddens (1999) uma comunidade também diz respeito a
meios praticos de fomentar a renovagao social e material de bairros, pequenas
cidades e areas locais mais amplas. Na sua compreensio, ndo ha fronteiras
permanentes que impedem governo e sociedade civil de dialogar. Contudo, por
vezes, quando o governo recua, ndo significa que tenha se omitido, haja vista
seus recursos continuarem sendo necessarios para apoiar atividades que grupos
locais desenvolvem ou introduzem - inclusive em areas mais pobres. Por
conseguinte, é particularmente em comunidades mais pobres que o incentivo a
iniciativa e ao envolvimento locais podem gerar o maior retorno.

Partindo dessa ideia, uma comunidade civica possui como caracteristicas
a participacdo social, a igualdade politica, a solidariedade, a confianga, a
tolerancia e o associativismo/cooperacao (PUTNAM, 2000). Ora, o
comunitarismo valoriza fortemente o local e o particular. Sobre o tema, de grande

valia se mostra as palavras de Hermany (p. 56):

Deve-se entender o fortalecimento do espacgo local como situagao nao
excludente da esfera nacional, o que implica a substituicdo do
confronto entre as esferas de poder pela estratégia de colaboragao.
Em verdade, o processo que se verifica ndo é de exclusdo, mas sim de
rearticulagcao de espagos, onde os principios constitucionais possuem
condi¢des de concretizagéo.

Nessa ocasiao, ha de se aludir o principio da subsidiariedade, conquanto
se fala em participagdo politica do cidaddo na sociedade civil, através de
dialogos pluralistas e, sobretudo, com minorias. Pertence a uma légica que, “de
um lado ressalta o papel das comunidades menores, do cidadao e, de outro,
mantém um importante espaco de atuacdo do Estado, na medida em que este
deve agir quando necessario para a garantia dos avangos sociais.” (HERMANY,
2012, p. 10).

Visto isso, importante o olhar que Schmidt (2018) traz sobre o assunto
quando diz que a grande contribuicdo das comunidades para se viver numa
democracia esta na dimensdo ética-cultural, pois segundo o autor, é nas

comunidades que sao criados e recriados os valores morais, as convicgdes
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reflexos da ag&o dos individuos — que os levam a agir de maneira conflituosa ou

a buscar o consenso:

Os conflitos sdo intrinsecos a vida humana e estdo presentes nas
proprias comunidades. Ndo é possivel nem desejavel suprimi-los. O
que é proprio da comunidade é o tratamento dos conflitos no interior
de um ambiente que reforga vinculos, compromissos e valores comuns
(SCHMIDT, 2018, p. 123).

Considerando que os conflitos sao fendmenos inevitaveis e determinantes
em uma sociedade, indispensaveis a democracia, por conseguinte, diz-se que
uma relagao social democratica carece dessa situagao (GIMENEZ; SPENGLER;
BRUNET, 2015). Assim sendo, no ambito da comunidade/espaco social, verifica-
se o conflito sob um prisma positivo, como um evento natural, que pode ser
encarado como negativo ou positivo, de acordo com seus valores e com 0
contexto social no qual se desenvolve. Logo, o poder unificador dos conflitos se
revela pelos mesmos motivos que o justificam, basta ver que aquilo que traz
repulsa é o mesmo que une as partes (SPENGLER, 2017).

A vista disso, conclui-se que, como um meio extrajudicial para resolver
conflitos, a mediacdo comunitaria desenvolve-se no ambito das comunidades,
trabalhando com a participagao direta do cidadao e da comunidade que ganha
voz para manifestar os seus interesses e o0s interesses de seus. Quando
desempenhada, a mediagdo no ambito comunitario acaba integrando as
estratégias de reorganizacéo e fortalecendo a sociedade, possibilitando a
inclusdo social, a responsabilizacdo dos cidadaos por suas escolhas, a unido
das pessoas e o compromisso com o local (SPENGLER, 2012).

Servindo como um poderoso instrumento para desenvolver a emancipag¢ao
social, a mediacdo comunitaria realiza-se no seio da propria comunidade e tem
como mediadoras as proprias pessoas que nela convivem, chamados
mediadores cidadaos (SPENGLER, 2012). Para Sales (2004) essa forma
extrajudicial de mediagdo tem como objetivo desenvolver entre a populagao,
valores, conhecimentos, crencas, atitudes que condizem com o fortalecimento

de uma cultura politico-democratica e uma cultura da paz*' e que oportunizem o

41 “A nocao de cultura que serve de atalho para se referir a pontos comuns em praticas, valores,
simbolos e crengas de grupos particulares de pessoas” (CHASE, 2014, p. 26). “A resolugéo n°
125/2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) foi o0 mecanismo utilizado para instaurar a
cultura da pacificagédo social no Brasil” (SPENGLER, 2019, P. 138). “Na esfera internacional, a
Cultura de Paz constitui um tema de interesse da Organizagdo das Nagdes Unidas para a
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empoderamento*? da comunidade, a fim de que consigam por si s0, o tratamento
adequado de seus problemas, através do respeito e da tolerancia mutua.

Rapidamente, segundo Sara Cobb (2010), na mediagdo € possivel se
analisar o empoderamento em dois niveis, sejam o individual ou o comunitario.
Quando observado no ambito individual, trabalha-se com a ideia de redugao da
dor emocional, mediante o controle das préprias decisbes. Ja em nivel
comunitario, o empoderamento é relacionado com as mudancas sociais, a partir
da comunidade que passa a criar suas proprias normas e padrboes com o
propdsito de administrar suas disputas, fortalecendo a participacéo local
(FOLEY, 2010).

Frisa-se que o maior desafio da mediagcdo comunitaria é encontrar
mecanismos que possibilitem uma convivéncia comunicativamente pacifica.
Foley (2010) menciona que a dindmica desse meio consensual de tratar os
conflitos extrajudicialmente fortalece os lagos sociais na medida em que opera
pela, para e na propria comunidade, convertendo o conflito em oportunidade para

se tecer uma nova teia social:

Quando a pratica da mediacdo ocorre na esfera comunitaria, pode
haver uma integracdo das estratégias de fortalecimento da
comunidade: o acesso a informagéo, a inclusdo, a participagéo, a
corresponsabilidade, o compromisso e a capacidade de organizagao
local. E é aqui que a escolha pela metodologia comunitaria da
mediacao se justifica pela potencialidade emancipatéria que a vida em
comunidade proporciona (FOLEY, 2010, p.123).

Assim exercida, essa pratica pode se diferenciar, assumindo até dois
modelos que veiculam vertentes ideoldgicas ndo semelhantes. O primeiro € o
modelo de agéncia, cujo enfoque € voltado para a satisfacdo das partes,
geralmente operando em praticas de mediagao vinculadas ao sistema judicial
tradicional, e o segundo € o modelo comunitario, que se traduz numa perspectiva
transformadora, porque direcionado a organizagcao comunitaria (FOLEY, 2010,
p. 96).

Educacao, Ciéncia e Cultura (UNESCO), que instituiu o ano de 2000 como o “Ano Internacional
da Cultura de Paz” e o periodo entre 2001 e 2010 ‘A Década Internacional para uma Cultura de
Paz e da N&o Violéncia para as Criangas do Mundo”™” (HOEFLER, 2018, s/p).

42 “O empoderamento € um dos principios e garantias da conciliagdo e mediagéo judiciais
conforme o art. 1°, Anexo lll, da Resolugdo n® 125 do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Esse
principio propdée um carater pedagdgico que pretende fomentar no cidaddo a
capacidade/habilidade de se tornar agente de tratamento dos seus conflitos atuais e futuros, a
partir da experiéncia que viveu no ambito da mediagéo/conciliagdo” (SPENGLER, 2019, p. 151).
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Para tanto, quando a mediacdo for efetivamente comunitaria, a propria
comunidade ira produzir e utilizar o conhecimento local para construir a solugéo
do problema (MORAIS; SPENGLER, 2019), ou seja, nesse caso a comunidade
estara abrindo espaco para “dar respostas comunitarias a problemas
comunitarios” (FOLEY, 2010, p. 150). Logo, “se o escopo nada mais € que
debater um meio compartilhado de administrar e resolver conflitos a mediacao
comunitaria surge como hipétese plausivel, forte e bem articulada” (SPENGLER,
2012, p. 227).

No que concerne a suas fungdes, Spengler (2012) cita que esse tipo de
forma auténoma de tratar conflitos, cumpre duas fundamentais, quais sejam:
oferecer um espaco de reflexdo e buscar alternativas na resolugcéo de
controvérsias na esfera local, de lazer, entre outras; bem como, participar mais
ativamente da vida politica da comunidade, pois auxilia que os individuos locais
passem a pensar em conjunto (n0s) e ndo mais como pessoas separadas (eu-
tu), valorizando, de certa forma, o bem comum para além dos ganhos individuais.

Esta forma de solucionar os conflitos na comunidade é “uma pratica
comunicativa que gera participagdo consensuada dos conflitantes, fazendo
nascer um sentimento de mudanga que passa da estagnacédo a
responsabilizagao” (WUST; KONRAD, 2013, p. 123). Ainda, sobre um conflito
comunitario, Morais e Spengler (2019, p. 131) mencionam o seguinte caso: o
relacionamento entre pessoas que residem no mesmo bairro (direito de
vizinhanga) - os vizinhos e a falta de consenso entre eles acerca de uma questao:
“‘quando surge um litigio entre dois vizinhos, a tendéncia € que muito mais
importante para estes nao seja obter uma satisfagédo de um prejuizo por algo que
a outra parte possa ter feito, mas sim a restauracao das relagdes com aquela”.

Conforme licdo de Spengler, a mediagdo comunitaria € distinta das demais
formas tradicionais de tratamento dos conflitos por conta de seu lugar de trabalho
ser precisamente a comunidade onde moram as pessoas envolvidas no embate,

tendo como sua base o pluralismo de valores:

— composta de sistemas de vida e diversos e alternativos. Sua
finalidade consiste em reabrir os canais de comunicagao interrompidos
e reconstruir lagos sociais destruidos. O seu desafio mais importante é
aceitar a diferenca e a diversidade, o dissenso e a desordem por ele
gerados. Sua principal ambig&o ndo consiste em propor novos valores,
mas em restabelecer a comunicagao entre aqueles que cada um traz
consigo (SPENGLER, 2012, p. 24).
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Dessa forma, a justica comunitaria € uma aposta diferente que nao possui
como base “cédigo, regras escritas/positivadas e o poder /legitimidade do
Judiciario e de seus magistrados. [...], a justica comunitaria aposta na amizade
como meio de garantir 8 comunidade autonomia e responsabilidade” ao tratar
seus conflitos, contando com o auxilio do terceiro, o mediador comunitario,
‘legitimado por suas caracteristicas morais e por seus vinculos, né&o
institucionais, mas de amizade” (SPENGLER, 2012, p. 240).

Entretanto, importante discorrer sobre esse mediador comunitario. Esse
terceiro sera um membro da comunidade, o qual fara a mediacdo dentro da
propria comunidade. O mediador comunitario € quem conhece e compartilha a
realidade vivida pelos envolvidos naquela situagao de conflito, tendo, pois, sua
legitimidade reconhecida através de suas caracteristicas pessoais e da
confianca (SPENGLER, 2012). Lembrando que, atuando como mediador
extrajudicial, o mediador comunitario, bem como todos os outros, nao ira impor
decisao, apenas possibilitara o dialogo, promovendo reflexdes até a tentativa de
um acordo que colocara fim ao conflito.

Na mediagcado € importante que o mediador estabeleca uma comunicagao
habil e simples entre as partes. Com isso, costuma-se utilizar a expressao
“estabelecer o rapport’ entre os participantes, uma vez que o rapport se relaciona
com o grau de liberdade colocado na comunicag&o, ao nivel de conforto das
partes, ou ainda, ao grau de precisao do que é comunicado e a qualidade do
contato humano que se estabelece (MOORE, 1998, grifos no original).

Complementa Spengler (2012, p. 165), sobre o mediador:

seu principal objetivo ndo é gerar relagbes calorosas, aconchegantes
ou uma ordem harmoniosa, mas sim encontrar mecanismos que
possibilitem uma convivéncia comunicativamente pacifica, na qual os
individuos possam falar e ouvir a parte contraria sem, contudo,
perceberem-se como rivais.

Sendo assim, percebe-se que os conflitos atinentes a esse tipo de
mediacdo contam com a presenca de um terceiro mediador que conhece a
realidade vivenciada pelas pessoas, os seus habitos, fala a mesma linguagem e
possui, portanto, sua legitimidade atribuida pelos proprios conflitantes — e ndo
pelo Estado, que reconhece a moral, a conduta e a ética daquele que

intermediara o conflito. Ademais, pode-se caracterizar o mediador comunitario
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(SPENGLER, 2012) como uma espécie de mediador cidadao, pois ele nasce no
seio de um grupo social e, ainda, € fruto da propria comunidade, escolhido e
capacitado para o exercicio da mediacado. Pretende, com isso, estimular a
liberdade, a coragem e a vontade prépria dos cidadaos a fim de que extinguem

suas lides:

[...] mesmo sendo grandes técnicos, sao, sobretudo gente da rua,
gente do ramo, aqueles que pensam seu lugar dentro de uma visédo de
conjunto, que recusam todos os corporativismos e querem organizar
junto, com todos, uma vida em comum (SPENGLER, 2012, p. 237).

Nesse diapasdo, a mediagcdo comunitaria € vista como uma forma de
trabalho que se estende as comunidades, promove o acesso a justica em
localidades de diversos bairros por mediadores da propria comunidade,
oferecendo através de assisténcia na efetivacdo do didlogo e na pacificagéo
social, uma forma de amenizar as lides daqueles que necessitam (SPENGLER,
2019).

E, mais do que um meio de acesso a Justica fortalecedor da participagao
social do cidadao, a mediacdo comunitaria é forma autocompositiva,
extrajudicial, autbnoma e consensual de tratamento de conflitos que vem
ganhando destaque e fomento do Ministério da Justica, da Secretaria da
Reforma do judiciario, do CNJ brasileiros, dado que houve o incremento de
programas de Justica comunitaria no contexto nacional.

No Brasil, algumas praticas de mediagdo comunitarias podem ser
analisadas em diferentes Estados por meio dos seguidos programas: a)
Programa Justica Comunitaria do Distrito Federal/DF; b) Programa Justica
Comunitaria Cidade de Deus do Rio de Janeiro/RJ; c) Programa Justica
Comunitaria de Tocantins/TO; d) Programa Justica Comunitaria de Passo
Fundo/RS; e) Programa dos Nucleos de Mediagdo do Ministério Pubico do
Ceara/CE; f) Programa Mediacdo de Conflitos de Minas Gerais/MG; g) Instituto
de Estudos da Religido do Rio de Janeiro/RJ; h) Juspopuli Escritério de Direitos
Humanos da Bahia/BA; i) Programa Polos de Cidadania — UFMG de Minas
Gerais/MG; j) Nucleos de Mediagéo Institucional de Conflitos de Pernambuco/PE
e, k) Mediacdo Técnico-Comunitaria nas comunidades do Programa Serra do
Mar: pré-ocupagao, urbanizagdo e pds-ocupacao (SP) de Sao Paulo/SP. De

todos esses programas citados, verifica-se de pronto, a atuagado de mediagbes
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comunitarias na pratica brasileira, sendo conduzidas por membros da
comunidade e operando no nivel comunitario, antes da judicializagcdo dos
conflitos.

Destaca-se, tdo somente, o projeto piloto de Justigca comunitaria*3, do qual
faz parte a mediacdo comunitaria, que fora desenvolvido no Distrito Federal e
possui forte reconhecimento no terreno nacional. Esse projeto é referéncia
quando se trata do assunto; teve origem na experiéncia advinda do Juizado
Especial Civel Itinerante do Tribunal de Justica do Distrito Federal e do Territorio
e buscou atender as comunidades do Distrito Federal com dificuldades de
acesso a justica (SPENGLER, 2013).

O “Programa Justica Comunitaria do Distrito Federal” tem comprovada sua
atuagdo até nos dias de hoje, com relatorios estatisticos* e, para tanto,
apresenta alguns dados a serem ressaltados: foi criado em outubro do ano de
2000, é coordenado pela Juiza Glaucia Falsarella Pereira Foley, esta instalado
nas regides administrativas da Ceilandia, Taguatinga e Samambaia, e tem como
propésito, democratizar a realizagdo da justica, ofertando a comunidade e ao
cidadao a capacidade para gerir seus conflitos, com autonomia e solidariedade.

O PJC desenvolve atualmente trés importantes projetos: Projeto Ubuntu
que promove o debate sobre o racismo e 0s possiveis caminhos para seu
enfrentamento no ambito institucional e comunitario, Projeto Vozes da Paz que
visa contribuir para a construcao de uma cultura de paz nas escolas e atualmente
esta presente em 8 escolas em Brasilia e, o Projeto Dores e Delicias de ser
Mulher iniciado em janeiro de 2018, com o intuito de compartilhar identidades e
necessidades das mulheres, permitindo a elas partilhar questdées comuns, por
serem decorrentes da propria condi¢ao de mulher (TJDF, 2018).

Portanto, o Programa €& coordenado pelo Tribunal de Justica do Distrito
Federal (TJDFT) e os agentes comunitarios sdo credenciados junto ao Programa

por meio de processo de seleg¢ao e, encerrada essa etapa, os selecionados

43 Qutras experiéncias de mediagdo comunitaria existem e/ou ja foram implantadas. Para analise
do texto, destaca-se o Projeto Justica Comunitaria, referéncia no assunto, quando se trata de
mediacao de conflitos no ambito da comunidade. Ressalta-se que a experiéncia citada possui
publicagao sobre seus resultados e sobre o trabalho realizado no contexto geral, recentemente.
44 Sobre o tema, interessante o que traz o site
<https://www.tjdft.jus.br/informacoes/cidadania/justica-comunitaria/publicacoes/relatorios>
Acesso 06 out. 2020.
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iniciam sua capacitagdo permanente junto ao Centro de Formagao e Pesquisa
em Justica Comunitaria, em Direitos Humanos, nog¢des basicas de Direito,
formacdo em mediacdao comunitaria e em animacgao de redes sociais, sendo que
cada agente ira atuar preferencialmente na area adjacente ao seu local de
moradia, atendendo as demandas individuais ou coletivas que |he forem
submetidas pelos cidaddaos ou encaminhadas pelo Nucleo Comunitario
respectivo (FOLEY, 2010).

Posto isso, os trés pilares de sustentagdo do Programa Justica Comunitaria
sdo: a) mediagdo comunitaria; b) educacgéo para os direitos e; c) animagao de
redes sociais. Em 25 de Outubro de 2018 foi realizada a cerimbnia em
comemoragdo aos 18 anos do Programa Justica Comunitaria — PJC,
demonstrando comprovada sua produtividade na administracao e no tratamento
de conflitos no &mbito comunitario.

Conforme o relatorio*® anual do ano de 2018, foram realizadas 331 sessdes
de mediagao, sendo 8.688 o numero total de pessoas atendidas pelo Programa
em 2018. Algumas informagdes que merecem evidéncia: geralmente, o género
feminino destaca-se mais como solicitante do que o género masculino, sendo
75% mulheres e 24% homens (1% nao se aplica). O perfil das demandas
conflitivas é dividido conforme a area juridica, sendo 46% questdes de familia,
10% obrigagdes e o restante dividido entre questdes como moradia, obrigacgdes,
entre outros (TJDF, 2018).

A justica Comunitaria, conforme descreve sua idealizadora, “é uma justica
que pulsa nos multiplos cenarios onde a vida se descortina e que reconhece o
protagonismo da comunidade e sua vocagao para construir os seus proprios
canais de inclusédo e de transformacgao social’ (TJDF, 2018). Foley deseja que
este trabalho possa continuar fomentando a busca por novos caminhos —
autbnomos e consensuais — perpetuando a justica por toda e para toda

comunidade, fortalecendo as relagdes sociais.

45 Relatorio anual 2018 completo - disponivel em:
<https://www.tjdft.jus.br/informacoes/cidadania/justica-
comunitaria/publicacoes/relatorios/relatorio-2018-final.pdf>. Acesso 06 out. 2020.
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4.3 Mediacao escolar: uma educagio para o consenso*t

Como um fendmeno comum a todas as sociedades, em todas as épocas e
em qualquer de suas manifestacdes, os conflitos podem ocorrer com frequéncia
na seara familiar, escolar, social ou até mesmo politica, porém todo e qualquer
conflito possui uma causa similar, qual seja, algum comportamento, objetivo ou
desenvolvimento equivalente estimulado por alguma necessidade ou
sentimento.

Assevera Vasconcelos (2008) que os conflitos decorrem de expectativas,
valores e interesses divergentes nas relagdes sociais e interpessoais, ou seja,
cada uma das partes numa situacao conflitiva, busca concentrar todo o raciocinio
a sua posicao unilateral, na tentativa de destruir os argumentos da outra parte
que naquele momento €& adversaria. Sendo assim, essa dinamica €&, sem
duvidas, um fendmeno inerente as relagdes humanas, fruto de percepcgoes e
posi¢des contrarias quanto a fatos e condutas sociais:

Tradicionalmente se concebia o conflito como algo a ser suprimido,
eliminado da vida social. E que a paz seria fruto da auséncia de conflito,
conquistado por pessoas ou sociedades que aprendam a lidar com o
conflito. O conflito, quando bem conduzido, pode resultar em

mudangas positivas e novas oportunidades de ganho mutuo
(VASCONCELOS, 2008, p. 20).

Logo, a mediagao — herdeira das técnicas de conciliagdo, arbitragem e
negociagdo — no seu intuito de substituir processos judiciais punitivos classicos
por outros meios alternativos e, tendo como base o consenso entre as partes,
mostra-se uma ferramenta adequada para tratar as lides, haja vista usar como
pilar o senso comum e a capacidade de comunicacgao para tratar os conflitos, em
diferentes esferas sociais.

Para Spengler e Spengler Neto, buscar o dialogo para solucionar
pacificamente um determinado conflito necessariamente deve ser considerado o
ponto de partida para, numa tentativa, resolver a questao, uma vez que ¢é a partir

do consenso entre as préprias pessoas que se faz possivel constituir uma justica

46 “0 consenso é fundamentado no fato de que toda a sociedade suscetivel de consisténcia e de
duragdo supde, de maneira continua, a influéncia preponderante de um sistema prévio de
opinides comuns, proprio para conter o impulso impetuoso das divergéncias individuais”
(SPENGLER, 2019, p. 122).
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realmente cidada. Nesse sentido, os acordos tendem a ser cumpridos, porque
sao as proprias partes envolvidas que decidem o que é satisfatério a elas
(SPENGLER; SPENGLER NETO, 2012).

Fala-se em consenso como eixo da mediagao, haja vista a comunicagao,
nesses casos, se voltar para o entendimento, compartilhando expectativas em
busca do acordo. Assim, a palavra consenso traz a tona trés ideias elementares:
escolha, confiancga e razao — dado que, firmam o sinal de unido entre os homens
e o comprometimento de uma pratica inerente a democracia moderna
(MOSCOVICI, 1991 apud SPENGLER, 2019).

Afirma Spengler que a principal caracteristica do consenso € a escolha e
que o consenso € peca-chave nas praticas mediativas: “o0 consenso € o recurso
ideal para vencer a duvida resultante de comparacao de opinides, da troca de
argumentos contrarios e favoraveis, como se fosse a unica possibilidade de
prevenir um erro de avaliagao [...]". Mas também, o consenso pde fim a diviséo
e as incompreensdes daqueles que estao em posigdes distintas (2019, p. 124).

Fato &, que o uso desse procedimento (mediagdo) como meio
autocompositivo extrajudicial, pode ser visto em muitas areas e deve-se nele
apostar, principalmente no ambito escolar, a comecar a partir dali, para que a
educacao assentada no consenso, sirva de eixo no tratamento de conflitos.

Justamente porque, a comunidade escolar, anteriormente composta por
uma pequena parcela da populagéo, geralmente constituida por individuos com
certo poder aquisitivo e culturalmente socializados, sofreu modificagcbes no
decorrer dos anos 90, em razdo do aumento populacional e do acesso mais
democratizado a educacao, trazendo uma maior diversidade de alunos no que
concerne a cultura, origem, costumes, classe social — resultando também em
mais conflitos nesse setor (KNOD; GOMES, 2015).

Além de ser um fendbmeno natural da sociedade, o conflito € também
necessario para a vida humana, promove mudancas quando positivo e, favorece
o crescimento pessoal e interpessoal. Ao deparar-se com fatores problematicos
no ambito escolar, observa Vinyamata (2005) que os recursos de que as
comunidades escolares dispdem, bem como a informacao disponivel para que
se compreenda acerca do processo de resolugcdo dos conflitos, ainda é

suficientemente pouco explorada.
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Segundo as autoras (KNOD; GOMES, 2015), atualmente o Sistema
Educacional Brasileiro é desafiado pela violéncia*’ nas escolas, em virtude da
falta de comunicacdo, do descomprometimento dos professores para com a
aprendizagem e dos alunos pelos conteudos escolares, ocasionando

manifestacdes de violéncia escolar:

Estes problemas enfrentados pelas escolas brasileiras apresenta-se
como um obstaculo para a melhoria na qualidade da educacgéao basica
do Brasil, qualidade esta que visa garantir uma aprendizagem
significativa, critica e reflexiva, capaz de garantir a cada sujeito as
condigbes para que se torne o protagonista de sua propria historia
(KNOD; GOMES, 2015, p. 149).

Nesse sentido, importa ressaltar que “a Resolucao 125 do CNJ e a Emenda
02 de 2016 trouxeram a possibilidade de a mediacao ser realizada nas escolas,
em que pese haver algumas divergéncias com relagao a participagao de alunos
no processo de mediagdo” (SPENGLER; SILVA, 2018, p. 55). Ainda com
previsdo no artigo 42 da Lei 13.140/2015, a finalidade dessa politica publica
extrajudicial é trazer uma solugdo autocompositiva para os conflitos, através da
cultura da paz: “ter institucionalizado o servigo de mediagao escolar, embora seja
de modo alternativo dentro da escola, implica uma agao séria e responsavel,
porque dai vao sair alguns acordos importantes que devem ser cumpridos”
(VINAMATA, 2005, p. 93).

Para Vinyamata, “ousar a educar é ter o atrevimento de viver com o conflito,
olhando-o cara a cara, enfrentando-o, e a partir de uma proposta nao
necessariamente competitiva (ganhar-perder), mas cooperativa (ganhar-
ganhar)” (2005, p. 93). Ademais, a mediacdo escolar objetiva lidar com
confrontos ocorridos na escola, ou fora dela, desde que seus efeitos sejam
observados no ambiente escolar (SPENGLER, 2019).

Acrescenta-se, ainda, que a mediacido escolar € o meio que possibilita, a
todos os membros da comunidade, o caminhar junto, até que se alcance
solucdes pacificas para as mais variadas situagdes conflitivas. “A mediagao
escolar se caracteriza por possibilitar, dentro da escola, a educacédo em valores,

47 “Vjoléncia é tudo aquilo que possa representar ou significar prejuizo, produzir por efeito ou
falha um mal ao outro, a si mesmo ou ao meio; seja realizado consciente, seja
inconscientemente” (VINYAMATA, 2005, p. 71).
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a educacéo para a paz e uma nova visao acerca dos conflitos” (SALES, 2007,
p.187).

Vinyamata (2005) analisa questdes essenciais — com enfoque global — para
que se confirme a importancia da transformacao de conflitos desde a escola.
Inclui, portanto, cinco areas a serem pesquisadas simultaneamente. Sao elas: o
sistema disciplinar, haja vista quando ha o surgimento de conflitos, € muito util
enfrenta-los por meio de programas de mediagéo, cujo seu baixo custo e sua
efetividade sdo comprovados; o curriculo, pois incorporar conceitos e formas de
resolver lides no curriculo para que no decorrer do curso sejam trabalhados, se
mostra de grande valia; a pedagogia, para que se reforce essa aprendizagem,
mediante duas estratégias — aprendizagem cooperativa e a controvérsia
académica; a cultura escolar, uma vez que assegura aos pais, maes, membros
da direcao, além dos estudantes, usar as técnicas pacificas e construtivas no
ambito escolar; e, por fim, o lar e a comunidade, ja que o treinamento e todo esse
processo cooperativo ndo deve terminar na porta da escola, haja vista algumas
controvérsias originarem-se em casa, nas reunidoes sociais, etc.

Frisa Chrispino (2007) sobre a introdugado do tema mediag¢ao no curriculo
escolar salienta, pois, que seria uma oportunidade para verbalizar a questao e
esclarecer aos jovens e criangas 0 que se espera de seu comportamento e
percepcdes sociais, diante das diferencas que quando nao entendidas, evoluem
o conflito, transformando-o em violéncia.

Em suma, para Vinyamata (2005, p. 53) todas as pessoas, “os pais, a
politica, os sacerdotes, os membros de organizagbes comunitarias, deveriam ser
treinados em resolucdo de conflitos” e envolvidos no processo de prevenir
quando esses embates forem destrutivos entre criangas e jovens:

[...] desenvolver uma cultura de mediagao na escola implica a formagao
para a democracia, a educagao para a paz e os direitos humanos, a
prevencgéao da violéncia e a criagdo de um clima pacifico e saudavel que

favorega uma boa convivéncia escolar. (MORGADO; OLIVEIRA, 2009,
p. 53).

Educar para a democracia, na visdo de Vinyamata (2005), € uma
necessidade permanente, pois as democracias atuais enfrentam uma crise que
sO podera ser superada quando desenvolver-se uma forma de vida, um viver

democraticamente, com perfil de cidadania. Nesse caso, o autor reitera a vital
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importancia da tarefa escolar, porque € na escola que se superara essa crise,
através do desempenhando da educacgao para a democracia e da formagao dos
individuos, baseados no carater democratico e na participagao das instituicdes
sociais.

Nessa perspectiva, “O processo de transformacgéao dos litigios proporciona
aos alunos um conjunto de aptiddes para que possam enfrentar de forma positiva
e eficaz no futuro, as situagdes e desafios da vida cotidiana.” (MORGADO;
OLIVEIRA, 2009, p. 53). Deste modo, fazer uso do instrumento da mediagéo
para resolver disputas e controvérsias nas escolas permitiria mais integracéo,
colaboragéo, participagdo e a convivéncia melhor entre todos os membros da
comunidade escolar, tendo em conta que ¢é através do instituto da mediacéo, da
atuacdo de um terceiro mediador, que se consegue reestabelecer a
comunicacao que por vezes, fora perdida, “evitando transformar uma pequena
divergéncia em um fato de natureza grave e irreversivel para a comunidade em
geral” (SPENGLER; SILVA, 2018, p. 55).

Além disso, um novo olhar sobre essa forma autocompositiva extrajudicial
de tratamento das lides escolares deve ser destacado: mudar o paradigma de
que os adultos devam resolver os conflitos para os jovens, fazendo com que eles
mesmos, desde pequenos, se responsabilizem por seus atos (SAMPAIO; NETO,
2014). Calmon (2015) complementa dispondo que a mediagdo escolar
proporciona que os alunos se tornem conscientes da importancia de regras de
convivéncia, oferece também um relacionamento social mais construtivo e
mostra a responsabilidade na gestdo e no tratamento adequado dos conflitos,
permitindo obterem-se, mediante o dialogo, situagbes cooperativas e nao
violentas (CALMON, 2013).

A comunidades escolar precisa entender os conflitos, as formas
alternativas para resolvé-los e buscar solugdes que sejam satisfatorias para
todos, pois, s6 assim, conseguir-se-ia desfazer a confusdo de razées que o0s
conflitos provocam, qual seja, o dualismo que acaba se tornando fonte de novas
futuras controvérsias. Por isso, parte-se da ideia de que uma boa prevengao
comega pela boa gestado dos embates presentes (VINYAMATA, 2005).

A aprendizagem de resolugéo de conflitos deve comecgar desde as idades

precoces. E mais, ndo é somente o professor que deve encontrar solugcdes para
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as controvérsias, os proprios alunos devem ser responsaveis, da mesma forma
que resolvem um problema matematico, refazem-no com a finalidade de
aprender com seu erro: “o papel dos professores sera o de condutor do processo
de aprendizagem” (VINYAMATA, 2005, p. 72). Para tanto,

[...] Uma boa solugao é a que cria as condi¢des para que o conflito ndo
volte a acontecer; mas, além disso, uma boa solugao tem que ser justa
(o interesse para resolver rapidamente o conflito ndo deve no fazer
esquecer esse aspecto tao importante). Inclusive se a parte mais fraca
aceita a solugao injusta, isso ndo deve ser permitido, porque faz com
que a injustica seja contemplada como algo aceitavel, fere os
interesses de uma das partes, baixa sua auto-estima e, ademais, a
longo prazo, cria mal-estar e faz com que o conflito torne a ocorrer
(VINYAMATA, 2005, p. 73).

De acordo com Lilia Maia de Morais Sales (2007, p.187), “a mediagao
escolar se caracteriza por possibilitar, dentro da escola, a educacédo em valores,
a educacgao para a paz e uma visdo acerca dos conflitos”. Em consequéncia
disso, ter-se-a uma maior participacdo dos estudantes, por meio do
procedimento, ja que é dado a eles, a possibilidade de, de forma democratica,
lidarem com seus proprios conflitos, resolvendo-os da maneira mais adequada
possivel, permitindo que se tornem pessoas capazes de se comunicar entre si e
prevenidas quanto a novos embates (SALES, 2007).

Entendem os autores (MORAIS; SPENGLER, 2019) que a mediagéo
escolar objetiva estimular a atuagédo do dialogo cooperativo no tratamento dos
conflitos advindos da escola ou nado, bastando que suas consequéncias se
estendam, isto é, sejam sentidas, também no seio da instituicdo. Conforme Sales
(2007) a mediagdo € um procedimento que estimula a participagao ativa na
solucdo dos conflitos, premissa que permite mudar a maneira da administracéo
escolar e o tratamento diario daqueles problemas vivenciados na instituicdo
entre seus varios segmentos.

Sublinha-se que quem participa da mediagao escolar, seja como usuario
ou mediador, sdo os proprios alunos. Dessa forma, a Lei n° 13.140/2015 que se
refere a esse meio, no artigo 42, dificulta o entendimento quanto ao
procedimento e quanto ao terceiro que o conduz. Apesar de o aluno nao oferecer
caracteristicas necessarias para figurar como terceiro nesse caso (como
estabelece o artigo 9° da Lei 13.140/2015 a respeito do mediador extrajudicial),

abrir mao da faculdade de ele ser um mediador resultara em retirar a esséncia
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da mediag&o escolar, haja vista os envolvidos possuirem autonomia para lidar
com seus conflitos, acarretando na submissao da figura do professor para decidir
a questao (MORAIS; SPENGLER, 2019). Nesse seguimento:
Para resolver os conflitos instalados na comunidade escolar é
necessario entdo, que todos os envolvidos no processo educacional
tenham conhecimento sobre as técnicas de resolugao e tratamento de
conflitos. Por isso, a grande vantagem da mediacdo de conflitos nas
escolas permite restabelecer o didlogo e evitar que pequenas

divergéncias possam acarretar em consequéncias gravosas em face
da ma administracao de um conflito (SPENGLER; SILVA, 2018, p. 57).

Conforme Calmon (2008), realiza-se a mediag&o escolar com sucesso ha
muitos anos em varios paises como Franca, Estados Unidos, Espanha,
Australia, Noruega e Argentina, tendo como escopo oferecer aos estudantes
envolvidos em situacdes de controvérsias, dentro da escola, alternativas a agdes
violentas, mediante a formacédo de terceiros mediadores escolhidos entre os
proprios colegas. Também, a fim de ajudar-lhes a entender o conflito, os valores,
fazendo apreender a técnica do pensamento criativo, audigdo ativa, ensinando
na construgao de sistemas de gestao de conflitos.

Diante de tal contexto, verifica-se a utilidade de cada escola passar a
desenvolver agdes e programas preventivos, no intuito de tornar as relagdes
mais consistentes, o ambiente escolar harménico, mais justo, consensual,
concentrando a atencdo e o interesse nas proprias pessoas. Pondera
Vinyamata, que cabe aos educadores manter a consciéncia do tema e saber
apresenta-lo por uma otica positiva: “ndo se trata tanto do que fazemos para
enfrentar os casos de violéncia, mas do que fazemos para que a escola seja um
ambiente de convivéncia democratica e de aprendizagem” (2005, p. 76).

Desde ja, destaca-se que é crucial contar com o apoio de um amplo grupo
dentro das escolas, pois a mediagdo extrajudicial, ou melhor, o tratamento
adequado dos conflitos escolares, € um tema novo (infelizmente), transformador
e, precisa de apoio suficiente para o funcionamento com éxito desses programas
— deve ser incluido o amparo das escolas, os bairros, as cidades e toda a
sociedade (VINYAMATA, 2005).

Logo, a intengdo do autor refere-se a mudangas que devam acontecer nas
praticas docentes e na preparagao dos professores para enfrentar tal realidade,

haja vista a violéncia que hoje surge nas escolas ser o reflexo dos diferentes
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atores sociais que estdo reproduzindo “o sistema de normas e valores da
comunidade em que estao inseridos e da sociedade em geral”, ou seja, possuem
como fonte a socializagdo em antivalores, injustica e falta de solidariedade (2005,
p. 77).

Por tudo isso, torna-se primordial a incorporacdo de novos papéis no
ambiente escolar e a formacéo de professores que orientem praticas alternativas
quando da administracdo dos conflitos, priorizando pacifica-los. Nesse viés, a
educacao para a paz e a convivéncia, pode nem sempre eliminar um conflito, ja
que ele ndo pode ser visto sempre como algo negativo e € inerente a condigéo
humana. Contudo, educar para a paz significa produzir habilidades fundamentais
que permitam tratar controvérsias de maneira nao-violenta. Assim, “a escola iria
se tornar o motor da democratizacdo da sociedade e de educag¢ao naqueles
valores basicos que sustentam a vida democratica, tais como a solidariedade, o
respeito ativo e a liberdade” (VINYAMATA, 2005, p. 83)

De pronto, examina-se um exemplo pratico que ja ocorre ha alguns anos,
na realidade brasileira, a partir de uma reportagem*® gravada no ano de 2010,
com relagdo a mediacio escolar. A matéria narra uma pesquisa encomendada
feita pela Secretaria de Educacdo do Distrito Federal que mostrou que 69,7%
dos alunos da rede publica, afirmam ja ter visto algum tipo de agressao fisica
dentro das escolas e que 65% dos professores dizem ja ter sofrido ou
testemunhado ameagas, inclusive, 22,4% desses professores contam ja terem
visto alunos portando armas de fogo dentro da escola.

Na entrevista, uma professora relata acerca da influéncia do ambiente na
criagao dos alunos, dizendo que muitas vezes, sdo jovens sozinhos que se criam
nas ruas. Isso € o que ocorre em Sao Sebastido, cidade pobre do DF que tem
na sua populacéo 88,6% de pessoas que ganham até um salario minimo. Ainda,
entre 14 regibes escolares, S&do Sebasti&do tem a terceira regi&do escolar mais
violenta do Distrito Federal.

Um caso pratico relatado nessa entrevista, faz referéncia a uma aluna da
rede publica que sofreu, no inicio do ano letivo, duas facadas de uma colega de
turma. Uma das facadas foi na barriga e a outra quase perfurou o pulméo. Como

48 Reportagem completa disponivel em: <https://globoplay.globo.com/v/1340165/>. Acesso 12
out. 2020.
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consequéncia disso, a aluna mudou-se de escola e até mesmo de cidade pelo
medo de ser atacada novamente. No entanto, a agressdo ocorreu em frente a
escola e perante professores e alunos, durante o dia, demonstrando que sao
situagdes de violéncia que existem de fato e de alguma forma devem ser
evitados. Posto isso, 0 que n&o se esperava € que a escola buscasse tratar esse
tipo de conflito com base no dialogo.

O Centro Educacional Sao Francisco do DF, com quase trés mil alunos,
possui varios casos de conflitos ocorridos diariamente entre alunos ou entre
professores e alunos. Para resolver esses problemas, a escola passou a adotar
a mediagao entre professores e alunos, desde 2010 e, até entdo, vem obtendo
bons resultados.

Um outro caso ocorrido nessa mesma escola retratou um conflito entre um
professor e o aluno. No caso, esse aluno pediu para que seu colega realizasse
um trabalho em seu lugar e, de imediato, o professor interferiu questionando-o,
porém, obteve uma resposta agressiva, causando irritacdo e desconforto para
ambas as partes, dentro da sala de aula.

Nesta senda, a reportagem conta que ambos os casos informados foram
resolvidos mediante uma mesa redonda, em uma sala da escola, contando com
a presenca de dois mediadores, sendo um professor e um aluno, para que
expusessem seus desabafos e resolvessem a contenda através da
comunicaciao, compreensao e consenso.

Diante de tantos casos conflituosos, a escola Sado Francisco criou o Projeto
Instituto Pro-Mediacdo, que promove a mediacdo através de cursos,
possibilitando que professores e alunos com caracteristicas de lideranca
negativa sejam mediadores e tratem seus proprios embates, transformando
aquele potencial de lideranca a favor de boas agdes. Contam os alunos que,
ainda, a partir dessa cultura de dialogar, passaram a aprender e conter as lides
também fora da escola, administrando-as até em suas casas.

Para a escola, para os professores e alunos, o projeto ndo tem o intuito de
s acontecer no ambiente escolar, mas de levar a importancia da mediacao e de
todo o procedimento para dentro das casas, para a roda de amigos e para todas
as situacdes sociais. Num contexto de pobreza, tensdo social € horménios

explosivos, justifica-se o tratamento de conflitos por meio do afeto, do respeito e
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da aprendizagem de novos e alternativos caminhos para solucionar problemas
presentes, evitando que se tornem futuros.

Em suma, sao as partes envolvidas numa contenda social as que estdao em
condicdes de resolver suas diferengas, e ndo aquele terceiro que impdée uma
decisdo dizendo o que se tem que fazer, pelo menos nesses casos. A
comunicagdo, o saber escutar, se colocar no lugar do outro, faz parte do
processo e traz aos participantes a certeza de mais capacidade para enfrentar

outros conflitos que possam vir a surgir no decorrer da vida.

4.4 A mediagido nas serventias extrajudiciais*’: vistas e reveses

Considerando que a mediagao extrajudicial é realizada por um mediador
extrajudicial que nao esta vinculado a nenhum tribunal e que atua
autonomamente, a partir da legislacéo atinente, constata-se que esse terceiro
mediador podera ser qualquer pessoa capaz, de confianca das partes, desde
que esteja capacitado para realizar a mediagdo. No entanto, percebe-se que o
legislador garantiu a autonomia das partes na mediacao extrajudicial, comparada
a judicial, analisada com base nos artigos da lei n® 13.140/2015, no primeiro item
desse capitulo.

Percebido a evolugao do instituto da mediagdo, no Brasil, no que concerne
a mediacdo que ja vinha sendo desenvolvida por institui¢des privadas, como por
exemplo, pela Camara Brasileira de Mediagcdo e Arbitragem (CBMA) e pelo
Conselho Nacional das Instituicdes de Mediagao e Arbitragem (CONIMA), foi
possivel perceber iniciativas publicas significativas. Partindo do ano de 2010,
com a Resolugdo n° 125 do CNJ, em 2012 com a criagdo de duas Varas
especializadas em Mediagao e Arbitragem em cada capital do estado do Brasil,
se concebe o0 engajamento da justica em prol de meios consensuais de solugao

de conflitos, chegando entdo, em 2015, ano da promulgagdo do Cdédigo de

49 As serventias extrajudiciais € o nome técnico utilizado para se referir aos cartorios. Estes,
sao estabelecimentos nos quais se presta servigos notariais e de registro, os quais,
conforme definicdo da Lei n®8.935, de 18 de novembro de 1994, sdo aqueles de
organizacao técnica e administrativa que garantem
a publicidade, autenticidade, seguranga e eficacia dos atos e negécios juridicos
(RODRIGUES; FERREIRA, 2013).
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Processo Civil e da Lei Federal n° 13.140/2015 que regulamenta o instituto da
media¢do em todo pais:
De fato, as normas em vigor ndo apenas autorizam a tentativa de
mediacdo, mas claramente creditam aos métodos de solugéo
consensual dos litigios um importante papel no sistema processual
patrio, até mesmo em razdo de — ao menos em tese, infelizmente — a

tentativa de mediagdo ou conciliagdo ter se tornado a regra (HILL,
2020, s/p).

A autora Flavia Pereira Hill comenta que apesar de impor um grande
desafio a todos os académicos e profissionais do Direito para que se migrasse
da teoria a pratica, foi necessario dispor de muitos recursos materiais € humanos
para que se efetivasse a mediagéo no tratamento dos litigios. Salienta-se que foi
crucial desenvolver bons mediadores para conduzir o procedimento, capacitando
profissionais em numero suficiente para a pratica adequada (HILL, 2018):

A figura do mediador é a pedra de toque de um sistema de mediagéo
bem sucedido. Isso porque a mediagdo ndo possui um procedimento
pré-estabelecido, estando regido pela informalidade (artigo 2°, IV, Lei

Federal n°® 13.140/2015), embora as grandes escolas de mediagéo
mundo afora nos tragam valiosos parametros (HILL, 2018, p. 302).

Como uma solugao para trazer um maior numero de mediadores para
cumprir tal tarefa, e mais, na busca da solugdo consensual conduzida por
mediadores e conciliadores, objetivando que os litigios fossem solucionados sem
a intervencgao do Estado-juiz, a Lei 13.140/2015 passou a determinar, no artigo
42, a atuagao de registradores e tabelides (notarios) como mediadores, desde
que capacitados em curso autorizado e cadastrados junto ao tribunal estadual
competente: “0 Conselho Nacional de Justiga, por sua vez, regulamentou o
mencionado artigo 42 através do Provimento n° 67/2018” (HILL, 2018, p. 302).

Em resumo, a possibilidade de prestacado de servicos de mediagao pelo
notario® foi prevista no artigo 42 da chamada Lei de Mediagédo. O referido
dispositivo legal foi regulamentado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
mediante a entrada em vigor do provimento n® 67/2018, que dispds sobre a

conciliagao e a mediagao nos servigos notariais e de registro do Brasil, trazendo,

50 A Constituicdo Federal brasileira determina em seu artigo 236 e paragrafos seguintes, quanto
aos servigos notariais e de registro, os quais séo exercidos em carater privado, por delegacéo
do Poder Publico.
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portanto, uma novidade na &area notarial. Brevemente, pondera-se o
esclarecimento dos autores Rodrigues e Gaiger (2013, p. 29):
O notario € um profissional do direito titular de uma fungéo publica
nomeado pelo Estado para conferir autenticidade aos atos e negécios
juridicos integrantes dos documentos que redige, assim como para
aconselhar e assessorar as partes que lhe requerem os servigos.
A fungao notarial € uma fungao publica e, portanto, o notario tem

autoridade de Estado. E exercida de forma imparcial e independente,
sem estar hierarquicamente entre os funcionarios do Estado.

Apds esse contexto, uma primeira questao é observada quanto a definicao
do regime a que se submete a mediacéo realizada nos cartérios extrajudiciais,
visto que se tratam de cartorios extrajudiciais, mas com mediadores capacitados
em curso autorizado e cadastro no tribunal de atuacéo, ou seja, pede-se que o
procedimento seja conduzido por um mediador judicial. Logo, por 6bvio, avista-
se uma divergéncia diante do previsto na Lei 13.140/2015 e no Provimento®' n°
67 de 2018 do CNJ.

Segundo entendimento da autora, “o Provimento n°® 67/2018 do CNJ parece
nos indicar que a mediagao conduzida pelas serventias extrajudiciais, de fato, se
submete a um regime hibrido, um tertium genus” (HILL, 2018, p. 304). Dessa
forma, inicia-se a analise de artigos mais relevantes da norma no que tange as
regras gerais.

Os dispositivos iniciais, 1° e 2° conferem aos servigos notariais e de
registro do Brasil, fazer uso, facultativamente, dos procedimentos de conciliagéo
e de mediagdo; enquanto que o artigo 3° complementa dispondo que as
Corregedorias-gerais de justica dos Estados e do Distrito Federal e dos
Territérios, devem fornecer de modo eletrénico, a lista dos servicos notariais e
de registro que estejam autorizados a realizar os procedimentos de conciliagdo
e de mediacao, indicando os nomes dos conciliadores e mediadores, sendo de
livre escolha das partes.

Ja os artigos 4° e 5° do provimento, visivelmente, aproximam-se do
procedimento de mediagao judicial, visto que preveem ao delegatario que
indique até cinco escreventes da respectiva serventia extrajudicial, desde que

esses estejam cadastrados junto ao Nucleo Permanente de Métodos

59 Provimento N. 67 de 26 de margo de 2018, disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/provimento-67-cnj-cartorios-mediacao.pdf>. Acesso 16 out. 2020.
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Consensuais de Solugdo de Conflitos do tribunal (Nupemec) — semelhante ao

que ocorre com os mediadores judiciais:

Os procedimentos de mediagdo e conciliagdo realizados pelos
escreventes de cartérios extrajudiciais serdo fiscalizados pela
Corregedoria-Geral de Justica e pelo juiz coordenador do Centro
Judiciario de Solugédo de Conflitos e Cidadania (Cejusc), conforme
artigo 5° do aludido Provimento, o que igualmente revela a maior
ingeréncia do tribunal no desenvolvimento da mediagao, tipica da
mediacao judicial (HILL, 2018, p. 305).

No mesmo sentido, o provimento em seu artigo 6° determina que tais
profissionais, para atuar como mediadores nos cartérios, tenham concluido
previamente o curso de mediagcédo credenciado e também, exige-se deles que
realizem cursos de aperfeicoamento a cada dois anos, assemelhando-se a
exigéncia formulada ao exercicio da mediacao judicial.

Com tanta afinidade a mediacg&o judicial, o Conselho Nacional de Justica
editou a Recomendacgdo n°® 28/2018% que preconiza aos tribunais do pais a
celebragdo de convénios com notarios e registradores, objetivando que os
cartérios extrajudiciais se credenciem como Cejuscs e possam realizar a
mediacao judicial prevista no artigo 334 do CPC/2015. Em vista disso, frisa a
autora que “[...] ndo se pode afirmar que a mediagado conduzida por escreventes
de cartérios coincide perfeitamente com o modelo de mediacgao judicial” (HILL,
2018, p. 305).

Nessa perspectiva e, automaticamente caracterizando a mediagdo nas
serventias extrajudiciais, constata-se que o provimento em questao faz mengéo
também ao modelo extrajudicial, visto que o procedimento se desenvolve nas
dependéncias do cartério extrajudicial, ou seja, fora das instalagdes fisicas do
féorum, o que facilita a desassociar a mediacdo da solucédo estatal. Embora o
cartorio extrajudicial precise se credenciar formalmente como Cejusc, seguindo
as normas legais, a mediacédo se dara nas dependéncias do cartério e ndo em
uma sala do tribunal.

Explica a autora Hill (2018) que se for analisada a rotina dos cartorios
extrajudiciais, € possivel concluir que a mediagao ja é uma ferramenta utilizada,

em certos casos, persistentemente, pelos oficiais (tabelides ou notarios) e

52 Recomendagdo N. 28, de 17 de agosto de 2018, disponivel em: <
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2648 >. Acesso 16 out. 2020.
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escreventes, como um meio eficaz que permite contornar impasses surgidos
entre as partes interessados quando da pratica do ato notarial ou registral e que

isso, pois, poderia ser inviabilizado, uma vez que nao previsto em lei:

Para que os registros sejam realizados, faz-se necessario instar os
interessados a chegar a um acordo quanto a um ou alguns pontos
necessarios para que o ato seja praticado. Ad exemplum tantum,
podemos apontar divergéncias entre os pais quanto ao sobrenome a
ser atribuido a crianga no registro de nascimento, impasses sobre o
regime de bens a ser adotado ap6s o casamento ou sobrenome dos
noivos apds o casamento, dentre tantos outros dissensos (2018, p.
307).

Contudo, é nitido que essa mediacao realizada nos cartorios extrajudiciais
n&do se adequa somente a um regime, isto €, nem ao regime da mediagéo judicial
nem ao da mediagao extrajudicial, originando uma terceira espécie que intervém
com as caracteristicas inerentes a atividade e as fungdes extrajudiciais.

Além disso, a pratica com que os registradores e tabelides conduzem suas
atividades acaba também desenvolvendo e fomentando o didlogo como uma
forma de findar as controvérsias entre os sujeitos interessados, pois procuram
fazer com que se restabelecam os animos entre as partes protagonistas na
elaboragdo de uma solugdo consensual, quando em conflito, para que sejam
encaminhadas a buscar um acordo/solugao.

Por ora, cabe observar as caracteristicas do mediador relacionando-as com
os atributos das atividades extrajudiciais exercidas pelos tabelidges e
escreventes, em virtude de apresentarem similitude. Enquanto o terceiro
mediador deve assumir uma postura imparcial, no cartério os profissionais
devem manter a postura igual, orientando imparcialmente e com
impessoalidade, cada uma das pessoas envolvidas, alertando-as sobre os
reflexos e efeitos do ato que pretendem realizar (RODRIGUES; FERREIRA,
2013). Complementa Hill (2018, p. 307):

E justamente a imparcialidade, ou seja, uma atuacdo técnica voltada ao
cumprimento da lei e ndo imediatamente ao interesse particular que permite
conferir autenticidade, seguranca e eficdcia aos atos juridicos praticados por
tais agentes ou perante eles (artigo 12 da Lei Federal n2 8.935/94).

Além disso, o papel do mediador nas serventias extrajudiciais ndo é o de
decidir o litigio, nem tampouco sugerir propostas de acordo, mas sim de

promover a comunicacao ativa, aberta e construtiva entre os envolvidos, que
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serdo protagonistas na decisdo consensual. Por isso, destaca-se a
imparcialidade relacionada diretamente com a independéncia desse terceiro, ja
que sua atividade nao esta condicionada a instituicdo estatal — o que contribui
como mais uma similitude do modelo da mediacédo extrajudicial realizada fora
das dependéncias do Poder Judiciario (HILL, 2018).

Assim como o mediador, conforme a Lei 13.140/2015 (artigo 2°, inciso VII)
deve manter a confidencialidade no curso da mediagdo, nao devendo expor a
terceiros as informagdes por ele obtidas, o sigilo também ¢é visto na atividade
notarial e registral, de acordo com o previsto no artigo 30, inciso VI, da Lei
Federal n° 8.935/94%% que determina ser dever desses profissionais “guardar
sigilo sobre a documentagdo e os assuntos de natureza reservada de que
tenham conhecimento em razdo do exercicio de sua profissao” (BRASIL, 1994).

Ademais, a ética para com a atividade, deve se fazer efetiva em qualquer
uma das praticas de mediagdo. Enquanto o artigo 1°, inciso VIII, da Lei n°
13.140/2015 institui a boa-fé como um dos principios norteadores da mediagao,
a Lei n° 8.935/94, nos artigos 36 e 37, dispde-se que onde estiver situada a
serventia extrajudicial havera fiscalizagado pelo Tribunal Estadual da unidade
federativa. Outrossim, consoante o artigo 5° do Provimento n° 67/2018 do CNJ,
os oficiais que atuarem como mediadores, serao fiscalizados pela Corregedoria-
Geral de justica e pelo juiz coordenador do Centro Judiciario de Solugado de
Conflitos e Cidadania (CEJUSC) do tribunal a que estiver vinculado (HILL, 2018).

Acrescenta Hill (2018) que as serventias extrajudiciais podem ser
localizadas por todo o pais, em ambientes de facil acesso, ostentando uma
estrutura mais simples que a dos préprios tribunais, justamente para atender o
publico em geral, ocasionando mais destreza na captacédo das novas atividades
de mediacao e, também, facilitando deslocamento dos cidadaos, dado que o
intuito desse procedimento autocompositivo é propiciar uma maior familiaridade
com o profissional — terceiro que conduzira a mediagao.

Sob essa dtica, a legislagdo destaca a solugdo consensual em detrimento

da solugao imposta, adjudicada do Estado, presenteando os cidaddos com uma

53 Lei dos Cartédrios disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8935.htm>.
Acesso 16 out. 2020.
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significativa reforma no dmbito civilista. Agora, cabe aos mediadores capacitados
fazerem uso do arsenal legislativo para que atenue o numero de litigios, sendo
esses numeros transformados em acordos através da mediagao — inclusive, da
extrajudicial, que consegue transpassar ainda mais seu viés de experiéncia
emancipatéria, promog¢do da autonomia das partes — seja no ambiente da
comunidade, no escolar ou mesmo nas serventias extrajudiciais (formatos de
mediacao que a Lei 13.140/2015 prevé em seu artigo 42).

A partir dai, presume-se uma mudanga de cenario no convivio da
sociedade, apoiado numa nova metodologia que busca tratar pacificamente e
com uma maior consciéncia, as contendas sociais, desencadeando uma forma
mais segura e adequada de acesso a justica. O modelo de solugado consensual
de conflitos permite as partes o protagonismo na resolugao de suas lides, com o
auxilio do mediador, passando o papel de coadjuvante a jurisdigdo. Mais que
isso, a mediagao extrajudicial traz a vantagem do cumprimento espontaneo dos
acordos estabelecidos, prevenindo a litigiosidade.

Vivenciar uma nova realidade que se esforga para aperfeicoar os meios
ditos alternativos de solugéo de conflitos, em termos legislativos, € necessario,
assim como a reflexdo para se ter uma justica mais abrangente, a exemplo do
que ocorreu com a implementacdo da mediacao e da conciliacdo nas serventias
extrajudiciais. Ainda que seja uma iniciativa positiva e atual, deve ser mais bem
trabalhada. Contudo, evoca-se que o acesso a justica pode ser obtido com éxito,

quando for o caso, por intermédio dos cartoérios brasileiros.

5 CONCLUSAO

O trabalho desenvolvido teve como eixo a analise do procedimento da
mediacdo extrajudicial enquanto politica publica de acesso a justica na
composi¢cdo de conflitos no Brasil, apés a vigéncia da Lei n° 13.140/2015,
formando-se do questionamento acerca de como se da o desenvolvimento e por
quem vem sendo empregada a mediagao extrajudicial enquanto politica publica
de acesso a justica a partir da Lei n® 13.140/2015 no cenario brasileiro.

Respondendo a problematica proposta, concluiu-se pela confirmagao da

hipétese, no sentido de que a mediagdo extrajudicial é desenvolvida nas
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comunidades, nas escolas e nas serventias extrajudiciais brasileiras, a partir do
artigo 42 da Lei n® 13.140/2015 e é desenvolvida pelo mediador extrajudicial, a
medida em que se apresentou os casos praticos analisados na pesquisa, no
contexto brasileiro.

Para a elaborac&o da pesquisa, no que concerne a metodologia, seguiu-se
o0 método de abordagem dedutivo e, como método de procedimento, utilizou-se
o monografico. Ainda, o trabalho contou com a técnica de pesquisa da
documentacgao indireta, baseada na analise de doutrinas especializadas e da
legislagdo atinente ao tema.

Assim sendo, inicialmente, se demonstrou que os conflitos podem ser dos
mais variados tipos, como social, politico, psicanalitico, familiar, interno, externo,
étnico, religioso, etc. e, por isso, sao fatores importantes sociologicamente,
quando uma sociedade busca por evitar a estagnagdo social, sendo sua
manifestagéo inerente a condigdo humana. Nesse viés, os conflitos sdo vistos
como um choque de posi¢cdes ou interesses, fruto da vontade de mudancga dos
individuos.

Devido a busca pelo tratamento dos embates observou-se a intervengao
do Estado, a partir da formacgao do contrato social, que se fez necessaria diante
da garantia de seguranga para todos e da pacificagdo social. Dessa forma,
visualizou-se a forma tradicional que soluciona os conflitos no Brasil.

Enquanto que o acesso a justica é garantido como direito fundamental a
todos os cidadéos, verificou-se que o Estado, através da prestagao jurisdicional,
atua para tratar as controvérsias. Porém, nessa estrutura usual, se observou
uma crise — de identidade e eficiéncia — que originou-se do aumento significativo
de demandas que adentram ao poder judiciario e da insatisfacdo da populagéo
com as respostas ndo adequadas aos conflitos sociais, consoante mostrou
relatérios estatisticos apresentados na pesquisa.

Nessa esteira, entendeu-se que o sistema judiciario precisou criar
alternativas consensuais extra e intrajudiciarias que complementassem sua
atuacao diante do aumento de litigios. Como resultado da solugédo adjudicada
aos problemas que opera por meio de sentenga do juiz e do sistema ganha-

perde, 0 acesso a justica veio gerando aquilo que foi denominado cultura da
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sentencga, explicando tal congestionamento da via dos tribunais e os dbices da
jurisdicao.

Frente a isso, constatou-se o implemento da politica publica denominada
Forum/Sistema Multiplas Portas, cuja literatura passou a adotar nos ultimos
anos, a expressao ADR — Alternative Dispute Resolution, sendo descritos como
mecanismos alternativos de solugdo de conflitos ao chegar no Brasil, a qual se
agrega a sigla MASC, recomendando a conciliagdo, a mediagao e a arbitragem
para resolver as disputas no atual panorama brasileiro. Estes, propdéem uma
nova opgao de justica, a partir da aproximagao da jurisdicdo com a cidadania,
através de um modelo consensual no qual impera a autonomia das partes e a
renovagao das estratégias do terceiro ao administrar as lides.

A proposta criada pelo americano Frank Sander, dos Estados Unidos,
apostava num sistema de justica que promovesse diferentes “portas”, as quais
se apresentariam com os métodos de procedimento, de acordo com a
peculiaridade de cada conflito a ser tratado. No que concerne as politicas
publicas, assinalou-se que a Resolucdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) regulamentou os meios de tratamento de conflitos, né&o
adversariais, como a mediacao e a conciliacdo, sendo, portanto, implementados
por essa politica publica de pacificagao social.

Em seguimento, explanou-se o contexto histérico da mediagao, contando
que, incialmente, ela foi estabelecida pela Resolugdo n° 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e posteriormente regrada pela Lei n° 13.140/2015,
pelo Codigo de Processo Civil de 2015 e pela Resolugdo n° 174/2016 do
Conselho Superior da Justiga do Trabalho (CSJT). Assim, a Lei comprovou a
oportunidade oferecida aos cidadaos de solverem seus conflitos utilizando
espagos que vao além do ambito judicial, isto é, resolvidos fora das
dependéncias forenses, também de forma extrajudicial, desde que o ambiente
permita envolver informagdes confidenciais e seja adequado.

Especialmente examinando a mediagdo enquanto politica publica de
acesso a justica no tratamento de conflitos no Brasil, verificou-se que o
instrumento autocompositivo de tratamento de conflito tem como principal
objetivo facilitar o diadlogo entre os envolvidos, sem formalismos, pacificando as

relacdes.
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Analisou-se que esse meio é conduzido por um terceiro chamado mediador,
que trabalhara de forma neutra e imparcial, durante todo o procedimento, na
tentativa de restabelecer a comunicagao entre as partes, promovendo reflexdes
acerca do problema, sem interferir com sugestbes, tampouco na tomada da
decisdo, tendo como efeito secundario um acordo. Isto posto, a pesquisa
mencionou o papel que o mediador exerce na condugao do procedimento, uma
vez que sua figura faz as vezes de juiz ao resolver uma contenda, sendo
imprescindivel para desenvolver com sucesso as técnicas da mediacdo e
garantir a satisfacdo dos envolvidos.

Nesse contexto, abordou-se que a inovacgéo legislativa, no que concerne a
mediacao extrajudicial, sob a 6tica da Lei n° 13.140 editada em 26 de junho de
2015 representou um avanco dos meios autocompositivos e previu uma
mudanga no paradigma conflitivo, haja vista sua disposi¢ao sobre as trés formas
extrajudiciais possiveis de tratar conflitos. Logo, a legislagéo atinente a tematica
(conhecida como marco legal da mediagao) foi desmembrada, ratificando que o
dispositivo legal ndo submete os participantes a regras rigidas/formais, tendo em
vista o condao de preservar a liberdade propria do instituto.

Destarte, a pesquisa buscou explorar, norteada pela norma legal, como e
por quem vem sendo realizada a mediagdo extrajudicial na pratica brasileira,
considerando o exposto no artigo 42 da Lei n® 13.140/2015 que regulamentou a
realizacado de mediagdes extrajudiciais no formato comunitario, escolar e nas
serventias extrajudiciais, a partir do papel do mediador extrajudicial.

Sobretudo, constatou-se no texto que o mediador extrajudicial, diferente do
judicial, deve ser escolhido pelas partes, conforme estabelece os artigos. Por
isso, configura-se uma primeira diretriz marcada pela Lei moldada ao mediador
extrajudicial, validando a independéncia e a autonomia, bem como a
responsabilizacdo que se espera dos conflitantes em uma sessédo de mediacgao.

Anotou-se que a mediacdo nas comunidades busca fomentar o acesso a
justica nas comunidades e sendo realizada por mediadores da prépria
comunidade que oferecem assisténcia a populagéo, por intermédio do dialogo e
visando a pacificagdo social e uma forma de amenizar as lides daqueles que
necessitam. O estimulo da liberdade, coragem e vontade dos cidadaos €

vislumbrado nesse caso, uma vez que a justica comunitaria ndo aposta em
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regras positivadas, mas sim na amizade e na autonomia da comunidade que
busca administrar seus conflitos.

Enquanto isso, observou-se a mediacdo escolar, realizada, portanto,
extrajudicialmente, embora seja alternativa dentro das escolas, gera uma agao
séria e responsavel, tendo em vista que os acordos importantes surgidos nesse
contexto também devam ser cumpridos. Para além disso, possibilitar dentro das
escolas, a educacao em valores e para a paz, € permitir uma nova visao acerca
dos conflitos a fim de que se eduque sobre eles, de maneira cooperativa. Lidar
com contendas advindas do seio da educagdo, proporciona aos alunos e
professores enfrentarem de forma positiva e eficaz, desafios cotidianos futuros.
Assim sendo, o instrumento da mediag&o escolar motiva a integragcédo e a melhor
convivéncia de todos os membros da comunidade escolar.

Por fim, apontou-se a mediacdo nas serventias extrajudicial, iniciativa
publica recente que possibilita a atuag&o, nos cartérios, de registradores e
tabelides como mediadores, desde que capacitados, conforme o Conselho
Nacional de Justica, regulamenta, através do Provimento n° 67/2018. Nesse
caso, se observou uma divergéncia arrolada no texto, ndo obstante a mencéao
que o provimento também faz ao modelo extrajudicial, uma vez que essa
mediacao se realizara nas dependéncias do cartério extrajudicial, ou seja, fora
das instalacoes fisicas do forum, ndo vinculando essa ferramenta da mediacao
com uma solucgao estatal. Aqui também se permite a construcdo de um acordo,
por meio do dialogo, conforme for o interesse das partes.

Em sintese, a mediagao extrajudicial enquanto politica publica de acesso a
justica conjectura uma mudanga de cenario no tratamento dos conflitos,
buscando tratar com mais consciéncia e de forma pacifica, adequada e segura
as demandas comuns. Esse modelo de solugdo consensual autocompositiva
promove uma reflexdo acerca do papel das partes versus o da jurisdigdo, bem
como do cumprimento dos acordos quando de modo espontaneo ou nao. No
mais, ainda que a iniciativa legal seja recente e merega aperfeicoamento, pois
deixa algumas divergéncias e questionamentos, ratifica-se que o acesso a
justica pode ser desenvolvido com éxito, também pela via extrajudicial, em

diferentes espacos sociais.
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