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RESUMO

Este trabalho atenta-se para a tematica da mediagdo presente no direito
brasileiro, tematica que, apesar de recente, mostra-se de suma importancia. A
mediagcdo ainda n&o estabeleceu raizes fortes em nossa sociedade, contudo,
apenas diante do diadlogo aberto a todos e do estimulo de tal instituto que
alcangaremos a devida efetividade juridica, desafogando o judiciario e
estabelecendo vinculos mais fortes entre as partes, para que conflitos sejam
solucionados e evitados. Inicialmente, analisaremos sua conceituagao, a construgao
e estruturacido do direito atual, como transcorreu seu momento historico, abordando
o Civil Law e analisando a Judicializacdo no Direito brasileiro. Demonstraremos
também como se da o instituto da Mediagdo de Conflitos e sua carga juridica,
sempre pautando por uma analise critica. Utilizar-me-ei tanto de fonte bibliografica
ampla a codigos e doutrinas, como também base jurisprudencial. O tema sera
encerrado com as devidas consideragdes finais, que certamente nao serao
colocadas aqui como ponto final para o tema, mas como instigagdo para o amplo
debate.

Palavras-chave: mediacéo, conflitos, civil law, instituto juridico, judicializagéo.



ABSTRACT

This work is focused on the subject of mediation present in Brazilian law,
which, although recent, is extremely important. Mediation has not yet established
strong roots in our society, however, only in the face of a dialogue open to all and the
encouragement of such an institute that we will achieve due legal effectiveness,
unlocking the judiciary and establishing stronger ties between the parties, so that
conflicts are solved And avoided. Initially, we will analyze its conceptualization, the
construction and structuring of the current law, as it has passed its historical moment,
approaching the Civil Law and analyzing the Judicialization in Brazilian Law. We will
also demonstrate how the Institute of Conflict Mediation and its legal burden, always
based on a critical analysis. | will use both a broad bibliographic source for codes and
doctrines, as well as a jurisprudential basis. The theme will be closed with the final
considerations, which will certainly not be put here as an end point for the theme, but

as an instigation for the broad debate.

Keywords: mediation, conflicts, civil law, judicial institute, judicialization.
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1 INTRODUGAO

O homem €& um animal politico, assim nos disse Aristoteles. Tal afirmagao
aristotélica aponta para o fato de haver na natureza humana a forte tendéncia a viver
em sociedade, sendo que ao realizar esta inclinagédo, o homem realiza o seu proprio
bem. Isso & tdo proprio do homem quanto € proprio da semente de pessegueiro

tornar-se uma arvore e produzir péssegos.

Esta tendéncia natural que leva o homem aproximar-se da vida em
coletividade apenas revela sua caréncia intrinseca, que pode ser tanto de alguma
coisa que o leve a desejar, bem como de alguém que o leve a se associar. Nos
préprios relatos biblicos, foi-se criado um homem, que mesmo a imagem e

semelhanga de um ser superior, almejava companhia e conhecimento.

Este sentimento de caréncia excessiva aponta para a prépria incompletude
humana. O homem tem a constante necessidade de um outro semelhante a ele e
tao imperfeito quanto ele. E por isso se associa, para alcancar uma vida plena e auto

suficiente.

O homem tende a vida em sociedade porque nela, e somente nela, se torna
plenamente humano. Assim, pode-se concluir dizer que a vida politica é para o
homem a melhor das vidas possiveis. Um homem vivendo em sociedade esta no
seu lugar na hierarquia dos seus, ndo € nem deus nem animal, mas o melhor de si

mesmo, porque se torna capaz de justica.

A licado que Aristételes nos proporciona € de que viver coletivamente é a
melhor chance que temos de sermos humanos. A aspiragao a felicidade conhece um
unico caminho: a vida em comunidade. Fora dela simplesmente ndo ha chance para
uma vida plena; quem se fecha na vida privada da familia, do clube, do trabalho, de
sua congregacgao religiosa nega a si proprio a possibilidade de ser plenamente

humano.
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Existir politicamente € viver solidariamente com outros seres semelhantes. O
isolar-se significa a destruigdo de nossa humanidade, quanto mais interagimos tanto
mais humanos nos tornamos. Assim, por consequéncia, 0 ser humano acaba
criando uma diversidade de regras para o bom convivio social. Buscou em
ordenamentos, codificagcdes e estruturas juridicas a solugdo para a existéncia dos
crescentes embates e conflitos causados pela mesma unido que lhes dava sentido

existencial.

A histéria em ambito juridico, deste modo, faz-se necessaria para fornecer,
em consonancia com o jurista, uma consciéncia critica. Revela-se a partir desta
concepgao que uma visao unilinear é simples diante de um contexto complexo e, por
conseguinte, rompem-se convicgdes levianas, inserem-se duvidas, bem como se

relativiza certezas consideradas absolutas.

A historia do direito neste trabalho pretende, portanto, obter uma visao global
e ampla do fendbmeno juridico, proporcionando a dialética na pesquisa. Entende-se
por dialética, neste contexto, a confrontacdo de valores, abertura e possibilidade
para experiéncias alheias oportunizando reflexdes e integragbes. O direito nédo é
uma ciéncia estanque, isolada das demais. Assim, o Direito deve ser estudado em
conjunto com os demais valores e ciéncias, em regra, as sociais, como a literatura, o

cinema, o cotidiano.

Cotidiano este gerador de normas e regras aqui ilustradas no estudo do
surgimento e desenvolvimento do sistema do Civil Law, aquele pautado em

codificagbes e leis que asseguravam a estabilidade do sistema juridico.

E apds esta analise, dar-se-a o prosseguimento com estudos acerca da
adocao deste pelo estado brasileiro, e como, sendo o ser humano moderno carente
de seguranga juridica, o nascimento, crescimento e consolidagcado da judicializagao
da justica. Este efeito se da pelo constante uso da maquina judiciaria para a
resolugéo dos conflitos, advinda de uma inseguranga do brasileiro de se julgar capaz

de resolver seus conflitos de forma pacifica e valida.
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Contudo, toda essa procura vem causando ao longo dos anos uma
sobrecarga no sistema judiciario, que ja ndo mais consegue dar vazao a quantidade

de aglbes existentes com a devida agilidade ou até mesmo atencgao.

Importa ressaltar também que a mediacdo, que €& conhecida pela
voluntariedade entre as partes, desenvolvimento espontaneo e extrajudicialidade,
deve pautar-se primordialmente de ampla flexibilidade, ao contrario do que buscam

alguns juristas, tornando-se objeto de discussao para uma institucionalizagao.

A excessiva formalidade certamente iria desnaturar sua esséncia e causando
certa repulsao entre as partes, sendo conveniente unica e exclusivamente para a
reducdo da carga de trabalho dos tribunais, o que nao atende plenamente o intuito

de tal instituto.

Dessarte, toda a pesquisa envolvida neste trabalho tem por fim achar, em
meio a riqueza de elementos juridicos, culturais e sociais, todos aqueles discursos
que, buscando uma punicdo ou condenacédo, alimenta diretamente um Estado de

controle e manutencgao do status quo.
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2 A CONSTRUGAO E ESTRUTURAGAO DO DIREITO ATUAL

Faz-se mister analisar e estudar profundamente a conjuntura historica de
determinado instituto para que realmente se possa conhecer mais sobre. Apenas
apods a apuracgao e o exame do contexto ao qual o direito estruturou-se, exsurgindo
inumeros institutos e suas razdes sociais, econdmicas e culturais que o justificam,
encontraremos, de fato, a real explicagdo de sua integracdo ao ordenamento juridico

de um determinado povo ou nagéo.

O conceito de “civil law” deriva da influéncia que o Direito Romano exerceu
sobre os paises da Europa Continental e suas colbnias, pois o direito local cedeu
passagem quase que integralmente aos principios do Direito Romano, dando ensejo

a elaboracgao de leis, codigos, constituigdes.

O Império Romano, fundado por Augusto em 27 a.C., conheceu uma
civilizagdo brilhante, cujo génio legou ao mundo um sistema juridico nunca antes
visto. As invasdes de diversos povos barbaros, em especial os germanos, contudo,
levaram a queda do Império Romano do Ocidente no século V d.C. (MELLO;
COSTA).

Em decorréncia, as populagdes romanizadas e os barbaros passaram a viver
lado a lado, seguindo, uns e outros, as suas proprias leis. Gradualmente, foi-se
verificando a miscigenagao entre os diversos grupos étnicos e, com a feudalidade
crescente, voltaram a vigorar os costumes locais, com perda do valor primitivo
conferido a lei (DAVID).

Esse movimento de abstragdo normativa conduziu a um declinio do direito
escrito, que, por sua vez, levou a decadéncia da propria ideia de Direito durante a
Alta Idade Média (séculos V a ao Xl d.C.). Com efeito, muitos dos costumes vigentes
no auge do periodo medieval contavam com a utilizagdo de ordalios ou “juizos de

Deus” (judicium Dei) quais critérios para a solugao de litigios.
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Tratava-se de uma espécie de prova judiciaria usada para determinar a culpa
ou a inocéncia do acusado por meio da participacado de elementos da natureza, cujo

resultado era interpretado como um juizo divino.

Tal apelo a um processo mistico, de resultado aleatdrio e potencialmente
injusto, associado a inexisténcia de uma autoridade que garantisse, por meio da
forga, nas demandas de interesse individual, a execugdo dos julgados em favor do
vencedor, contribuiram para o descrédito da ideia de Direito, ocasionando a
resolucdo de conflitos pela lei do mais forte, pela decisé&o arbitraria de um chefe ou
pelo estimulo a fraternidade e a caridade, estes ultimos, ideais profundamente

desenvolvidos pela teologia crista. E o que esclarece René David:

Para que serve conhecer e precisar as regras do direito quando o sucesso
duma parte depende de meios tais como o juizo de Deus, o juramento das
partes ou dos “conjuradores” (compurgacdo) ou a prova dos “ordalios”?
Para que serve obter um julgamento se nenhuma autoridade, dispondo de
forca, esta obrigada ou preparada para por esta forca a disposicdo do
vencedor? Nas trevas da Alta Idade Média, a sociedade voltou a um estado
mais primitivo. Pode existir ainda um direito: a existéncia de instituicdes
criadas para afirmar o direito (as rachimburgs francas, as laghman
escandinavas, as edsagari islandesas, as brehonsirlandesas, as withan
anglo-saxdnicas) e até mesmo o simples fato da redacao de leis barbaras
tende a convencer-nos disso. Mas o reinado do direito cessou. Entre
particulares como entre grupos sociais os litigios sdo resolvidos pela lei do
mais forte ou pela autoridade arbitraria de um chefe. Mais importante que o
direito € sem duvida a arbitragem, que visa menos a conceder a cada um o
que |Ihe pertence, segundo a justica e como o direito exige, do que manter a
solidariedade do grupo, assegurar a coexisténcia pacifica entre grupos
rivais e fazer reinar a paz. O proprio ideal de uma sociedade fundada no
direito € abandonado pela maior parte: uma sociedade cristd ndo devera
antes procurar fundar-se sobre as ideias de fraternidade e de caridade? S.
Paulo, na sua primeira epistola aos Corintios, exalta a caridade em vez da
justica e recomenda aos fiéis que se submetam antes a arbitragem dos
seus pastores ou dos seus irmdos em vez de recorrerem aos tribunais.
Santo Agostinho defende a mesma tese. No século XVI, também um
adagio, na Alemanha, diz Juristem, bése Christen (Juristas, maus cristaos);
se se aplica de preferéncia aos romanistas, o adagio vale para todos os
juristas; o proprio direito é coisa ma.

O afastamento geral da ideia de Direito ndo coincide, contudo, com um
periodo de total inexisténcia de legislagdo. No Império Romano do Oriente, e, em
certa medida, na Italia, Justiniano publicou, de 529 a 534 d. C. um conjunto de obras

que, no século XVI, veio a ser denominado de Corpus luris Civilis (0o Cédigo, o

Digesto ou Pandectas, as Novelas e as Institutas).
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Nota-se que sdo compilagcbes consolidadas e  sistematizadas,
respectivamente, das leis e doutrinas romanas, do reinado de Adriano ao de
Justiniano; as Novelas registram as normas editadas por Justiniano e seus
sucessores diretos, ao passo que as Institutas representam um manual de estudos,
contendo os principios do Direito extraidos do Cdédigo e do Digesto, elaborado por
uma comissdo de juristas nomeada pelo Imperador, formada por Triboniano,
Doroteu e Tedfilo, professores das escolas de Constantinopla e de Bento, nos
moldes das Institutas de Gaio, do século Il d. C. (MELLO; COSTA, 1995, p. 202).

No territério do antigo Império Romano do Ocidente, a partir do século VI,
foram redigidas leis barbaras para a maioria das tribos germéanicas, reunidas, em
1861, na colegdo das Monumenta Germaniae Historica. Na Franga e na peninsula
Ibérica, a Lex Romana Wisigothorum ou Breviario de Alarico, promulgada em 506
d.C. — compilagdo de leis romanas em vigor no reino visigodo de Tolosa, durante o
reinado de Alarico Il (487-507 d.C.) —, ilustra, igualmente a utilizacdo do direito
escrito pelos povos barbaros que ocuparam o continente europeu (DAVID, 1972, p.
58).

Por conseguinte, ndo obstante o valor conferido ao costume e o desapego a
nocao de Direito na Europa Ocidental dos séculos V ao Xl, fruto da descentralizagao
politica inerente a estrutura feudal, associada ao aumento da influéncia dos ideais
de fraternidade e caridade da Igreja, sobreviveu um corpo normativo escrito,
produzido no limiar da Idade Média, que serviria de base a reformulagcdo de uma

teoria juridica no alvorecer da Idade Moderna.

O renascimento comercial e urbano iniciado no século Xl e, de resto, o inteiro
fendmeno do renascimento cultural na Europa, que atingiu seu apogeu dos séculos
XIV ao XVI, marcando o fim da Idade Média e o inicio da Idade Moderna, repercutiu

no plano juridico com a retomada de consciéncia da necessidade do direito.

Com o ressurgimento das cidades e do comércio, a sociedade constata
novamente a imprescindibilidade do direito, visto como o unico instituto capaz de
assegurar a ordem e a seguranga que permitem o progresso. Abandona-se o ideal

de uma sociedade cristd fundada na caridade e a propria Igreja distingue a
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sociedade religiosa dos fiéis da sociedade laica, elaborando um direito privado

canonico.

Estabelece-se a distingdo entre religiao e ordem civil (regras morais e regras
de direito) e se confere ao sistema juridico uma fungé&o propria e autbnoma. O
retorno a nogdo romana de que a sociedade deve ser regida pelo direito €, pois, no
século Xll, uma revolugao: filésofos e juristas passam a exigir que as relagdes
sociais se baseiem no direito e que se encerre o regime de anarquia e de arbitrio

que reina ha séculos na Europa continental (DAVID, 1972, p. 60).

A formagado do sistema de direito romano-germanico, pois, esta ligada ao
renascimento cultural que se produz nos séculos Xll e Xlll no Ocidente europeu, que
preparou o caminho para o amplo movimento de retorno aos valores da antiguidade

classica operado nos séculos XIV a XVI.

O principal meio pelo qual as novas ideias se espalharam, favorecendo a
retomada do valor conferido ao direito romano, foi constituido pelos novos focos de
cultura criados na Europa, em especial as universidades, dentre as quais a primeira

e mais ilustre foi a Universidade de Bolonha, na Italia (DAVID, 1972, p. 61).

O ensino do direito nas universidades medievais, contudo, ndo era pautado
em regras positivas, mas em principios gerais e postulados filoséficos que buscavam
expressar os sentidos da justica. Tratava-se de realidade imposta, inclusive, por
restricdes de ordem pratica, na medida em que o direito positivo, na maioria dos
paises, incluindo a Italia e a Franca, berco do novo modelo de estudos, apresentava-
se de modo cadtico e incerto, ante o predominio do regime feudal e a inexisténcia de
um soberano geral e incontestado, em cenario no qual se presenciava intenso
conflito entre as ordens normativas positivas, tais como os direitos reais, feudais,

comunais e corporativos (DAVID, 1972, p. 62).

Deste modo, o real objeto de grande admiracéo era o direito romano, sobre o
qual a Igreja havia edificado o direito canbnico. O direito romano encontrava-se
disponivel na forma das compilacbes de Justiniano e seu conteudo havia sido
preservado na lingua que a Igreja conservou e divulgou, o latim. Ademais, era a lex

romana a obra de uma civilizagao brilhante, “que se estendera do Mediterraneo até o
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Mar do Norte, de Bizadncio a Bretanha, e que evocava no espirito dos
contemporaneos, com nostalgia, a unidade perdida da Cristandade” (DAVID, 1972,
p. 63).

A partir de um pensamento renascentista, as universidades ganharam
destaque no estudo do direito, inicialmente na Italia com a Universidade de Bolonha,
cuja influéncia chegou até o direito aplicado pelos tribunais europeus. Haja vista o
carater transnacional das universidades e a incoeréncia das ordens normativas
internas, que inviabilizavam o estudo do direito positivo, o direito romano e o direito
candnico passaram a ser utilizados como o modelo de sistema juridico sobre o qual

deveriam as faculdades debrucgar-se em esforgco de analise e interpretagao.

Os romanos foram os primeiros a organizar o direito, extraindo a regra juridica
dos casos concretos cotidianos, identificando sua classificagdo e, em seguida,
aplicando aos novos casos. No direito romano classico a jurisprudéncia se apresenta
como interpretacdo e constitui uma atividade criadora, mas sempre num sentido
derivado e ndo originario. A ordem legal se apresenta como um limite externo do

direito desenvolvido jurisprudencialmente.

Esta nova cultura juridica romanistica passou, entdo, a ocupar a posi¢céo de
protagonista a partir da recomposi¢cao do Digesto pelos estudos da Universidade de
Bolonha. Deste método de analise textual exegético nasceu a primeira literatura
juridica em forma de anotagdes explicativas ao texto romano, denominadas glosas,
atribuindo aos juristas o nome de glosadores. Por isso, o Estado Romano foi
fundamental para a historia do direito que hoje vigora e por muitos doutrinadores é
apontado como marco divisério nos processos de formacao dos sistemas de civil law

e common law.

Desde o século Xl em que o Corpus luris Civilis foi encontrado e os textos
romanos passaram a ser estudados nas universidades, foi incorporado nao sé o
conteudo terminolégico e conceitual, mas também a técnica propria de raciocinio
juridico para a formagédo das solugdes juridicas, tornando o direito o fruto de um

intenso trabalho intelectual, distanciando-se do pensamento do homem comum.
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Entretanto, os acontecimentos na Franca no século XIX, relacionados aos
abusos excessivos de privilégios dos nobres, do clero e também dos magistrados,
resultaram na Revolugdo Francesa, que foi o grande marco histérico responsavel

pela consolidacdo de um novo modelo juridico.

Apos a Revolugdo, com a queda da monarquia absolutista e ascensédo da
burguesia e do parlamentarismo ao poder, houve o surgimento de um novo direito,
alheio as antigas concepgdes da monarquia e que contrariava os magistrados ainda
aliados ao antigo regime. Neste contexto, surgiu a necessidade de controlar a
atuacao judicial, limitando o trabalho dos juizes apenas a aplicagao literal do texto

legal.

Para a revolugao francesa, a lei seria indispensavel para a realizacdo da
liberdade e da igualdade. Por este motivo, entendeu-se que a certeza juridica seria
indispensavel diante das decisdes judiciais, uma vez que, caso 0s juizes pudessem
produzir decisdes destoantes da lei, os propdésitos revolucionarios estariam perdidos

ou seriam inalcangaveis.

A certeza do direito estaria na prépria Lei. Nota-se que a ruptura com o antigo
regime e a instauracdo de um novo ideal para o direito € a esséncia deste novo
modelo europeu, determinado a desligar-se de sua tradicdo corrompida para
satisfazer as necessidades da sociedade na época. A lei, neste momento, passou a
ter o papel fundamental de representar a vontade do povo, impossibilitando qualquer
forma de interpretacdo, devendo inclusive o magistrado restringir sua decisdo ao
texto legal. (WAMBIER, 2010, p. 36)

Assim, com a lei no foco central do direito a ser aplicado, grandes alteracdes
aconteceram no judiciario. Isto se deve ao fato de que os cargos de magistrados
eram comprados ou herdados, portanto, havia uma ampla protecido aos interesses
daqueles que ocupavam a posicdo de juiz. No periodo pré-revolucionario os
magistrados aplicavam as leis da forma que lhes convinha, interpretando cada
norma a partir de seus interesses pessoais e de sua classe. Foi justamente por
causa desta pratica, que houve a instauracdo de um novo sistema, criado com a

finalidade de acabar com os privilégios e com a manipulagao do direito.
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Apos a Revolugdo, ganha forgas a teoria de Montesquieu para evitar a
concentracdo de poderes nas maos de uma sé pessoa, que foi combinada com a
visdo de Rousseau, para afirmar que a lei escrita deveria ser a expressao da
vontade da Nagéao francesa. (WAMBIER, 2009, p. 55)

De tal modo, os juizes passaram a ser meros espectadores do direito,
exercendo apenas a fungao de “boca da lei”, pois estavam limitados a afirmar o que

ja foi dito pelo legislativo, sem qualquer possibilidade de interpretagao ou criagéo.

Para Montesquieu “o julgamento ndo poderia ser mais que o texto exato da
lei”. Resumindo, assim, o direito a uma ciéncia de raciocinio légico, na qual Wambier
demonstra que “Lei + fatos = decisao”. Esta nova ciéncia intencionava garantir a
igualdade, uma vez que a lei era igual para todos e era também a vontade da nagéo,
por isso os magistrados ao aplicar tdo somente a letra da lei, ndo teriam como

proteger seus interesses.

Assim leciona Teresa Arruda Alvim Wambier: Havia forte conexdo entre a lei
escrita e a igualdade, pois passou a entender-se que quando a lei impera a
igualdade é garantida. Ao contrario, quando o que impera € a vontade do homem, a
arbitrariedade é favorecida. Com o passar do tempo, essas condicbes passaram a

sofrer alteracdes.

O civil law, portanto, registra suas origens com base no direito romano, sendo
posteriormente consagrado pela Revolugdo Francesa que procurou criar um novo
modelo de direito, negando as instituicdes que antes existiam, calcando-se na
rigorosa separacédo dos poderes, aliada a proibigcdo do juiz interpretar a lei, como
combinagdo indispensavel a concretizacdo da liberdade, igualdade e certeza
juridica. A igualdade no civil law foi diretamente associada a estrita aplicagéo da lei,
0 que deu origem a um intenso processo de codificagao do direito, limitando o papel

do juiz com a finalidade de garantir a tdo sonhada igualdade entre todos.

2.1 O CIVIL LAW E SUA ADOCAQO PELO ESTADO BRASILEIRO
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Para René David a “codificacdo constitui a realizagao natural da concepgao
mantida e de toda obra empreendida desde ha séculos nas universidades.”
Entretanto, o doutrinador ressalta que como todo acontecimento social, trouxe
profundas alteragcbes no estudo do direito, apresentando consequéncias tanto

positivas como negativas.

O processo de codificagdo embalou a expansao do direito romano-germanico
na Europa e fora dela, contribuindo também para a unidade do sistema. Contudo,
também apresentou consequéncias desastrosas, pois o0s juristas passaram a se
concentrar somente em seus codigos, abandonando a visdo que outrora tinham do
direito, baseado em normas de condutas sociais, € se conformando com o

positivismo legislativo.

O direito demonstrou ser historia viva, por isso consiste em ato de pura
presuncao a ideia de aprisiona-lo em textos, ainda que bem escritos. Ademais,
Paolo Grossi esclarece que a codificagdao exerce fungao de controle e vinculagéo ao
poder politico, inclusive para o direito privado caracterizado pela liberalidade das

partes, pois traz de maneira declarada a estatalidade do direito.

Portanto, o Estado firmou-se como unico ente capaz de “transformar em
juridica uma norma estatal”, situando o direito unicamente como voz do Estado.
Contudo, Marinoni ressalta que o fendbmeno na codificagdo em si ndo é o
responsavel pela distingdo entre common law e civil law. O common law também
tem intensa producao legislativa, entretanto, a diferenca entre os dois sistemas esta

na importancia que se da para as leis e cédigos em cada um deles.

O sistema adotado pelo Brasil define que a lei por si s6 € suficiente e
plenamente aplicavel, limitando qualquer interpretagcdo do juiz no seu processo de
aplicacdo aos casos concretos. Este carater "legicéntrico" foi positivado no
ordenamento juridico pela Constituicdo Federal, artigo 5° Il, ao estabelecer que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”. Conclui-se, desta forma, que o modelo brasileiro, inserido na tradigdo do civil

law, tem seu direito diretamente vinculado a producéo legislativa.
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As transformacdes sofridas pelas sociedades abrem espaco para relagdes
mais complexas, com maior mobilidade social, que acarretam modificagcdes também
nos valores sociais. Por consequéncia, aumentou-se 0 acesso a justica e com este
também se alargou a complexidade dos casos trazidos ao Judiciario, ampliando a

necessidade de atengao a atuagao dos juizes nos casos concretos.

Ocorre um dialogo juridico entre as duas grandes familias do direito, que se
influenciam mutuamente, refletindo no direito brasileiro o que se pode denominar
“‘commonlawlizag&o”, que consiste na grande importancia que vem sendo atribuida a
jurisprudéncia e decisdes judiciais, além da demonstracdo do crescimento do

prestigio a funcao criadora do juiz.
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3 A JUDICIALIZAGAO DO DIREITO BRASILEIRO

Como assinalado ao inicio deste capitulo, o direito constitucional, nas ultimas
décadas, notadamente no mundo romano-germanico, passou por um vertiginoso
conjunto de transformagdes que modificaram o modo como ele é pensado e

praticado.

Como é perceptivel, tal fato foi o resultado da evolugdo socio-juridica
constante, de modo que nao havia a possibilidade de o direito constitucional manter-

se resignado frente as novas demandas apresentadas pelo enlace social.

E possivel reconstituir essa trajetdria, objetivamente, levando em conta trés
marcos fundamentais: o histdrico, o filosofico e o tedrico. Neles estdo contidas as
idéias e as mudangas de paradigma que mobilizaram a doutrina e a jurisprudéncia
nesse periodo, criando uma nova percepcado da Constituicdo e de seu papel na

interpretacédo juridica em geral.

O marco histérico do novo direito constitucional, na Europa continental, foi o
constitucionalismo do pds-guerra, especialmente na Alemanha e na Italia. No Brasil,
foi a Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizagdo que ela ajudou a

protagonizar.

Sem embargo de vicissitudes de maior ou menor gravidade no seu texto e da
compulsdo com que tem sido emendada ao longo dos anos, a Constituigcao
promoveu uma transicdo democratica bem sucedida, apesar de certas lacunas
deixadas pelo legislador, e assegurou ao pais estabilidade institucional, mesmo em

momentos de crise aguda.

Sob a Constituicdo de 1988, o direito constitucional passou da desimportancia
ao apogeu em menos de uma geragao, devido a transi¢do de pensamento como um
todo. O surgimento de um sentimento constitucional no pais é algo que merece ser

celebrado, diante todo sofrimento e injustigas infligidas.

Superamos a cronica indiferenca que, historicamente, se manteve em relagao

a Constituicdo, para um status de preocupacao inerente aos fundamentos da Carta
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Magna. Felizmente, através disso, hoje o individuo enxerga a si mesmo como sujeito

pleno de direitos, bem como deveres.

O marco filoséfico das transformagdes aqui descritas € o pds-positivismo.
Contesta, assim, o postulado positivista de separacéo entre Direito, moral e politica,
nao para negar a especificidade do objeto de cada um desses dominios, mas para
reconhecer que essas trés dimensdes se influenciam mutuamente também quando

da aplicacéo do Direito, e ndo apenas quando da sua elaboragao.

No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse
paradigma em construgéo, incluem-se a reentronizagao dos valores na interpretacao
juridica, com o reconhecimento de normatividade aos principios e de sua diferenca
qualitativa em relagéo as regras; a reabilitagdo da raz&o pratica e da argumentagao
juridica; a formagédo de uma nova hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria
dos direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana. Nesse

ambiente, promove-se uma reaproximacao entre o Direito e a Etica.

Ja o marco tedrico do novo direito constitucional envolve trés conjuntos de
mudancgas de paradigma. O primeiro, ja referido, foi o reconhecimento de forga
normativa as disposi¢des constitucionais, que passam a ter aplicabilidade direta e
imediata, transformando-se em fundamentos rotineiros das postulacdes de direitos e
da argumentacéo juridica. O segundo foi a expansao da jurisdigdo constitucional. No
mundo, de uma maneira geral, esse fendmeno se manifestou na criagao de tribunais

constitucionais na grande maioria dos Estados democraticos.

No Brasil, em particular, materializou-se ele na atribuicdo do direito de
propositura de acdes constitucionais diretas a um longo elenco de 6rgaos e
entidades, o que permitiu fossem levadas ao Supremo Tribunal Federal algumas das
grandes questbes do debate politico, social e moral contemporaneo. A terceira
grande transformacao tedrica se verificou no ambito da hermenéutica juridica, com o
surgimento de um conjunto de idéias identificadas como nova interpretacao

constitucional.

Nesse ambiente, foram afetadas premissas tradicionais relativas ao papel da

norma, dos fatos e do intérprete, bem como foram elaboradas ou reformuladas
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categorias como a normatividade dos principios, as colisbes de normas

constitucionais, a ponderagdo como técnica de decisao e a argumentagao juridica.

A redemocratizagao do pais, culminada na promulgacdo da Constituicdo de
1988, nos é apontada a primeira grande causa da judicializagdo. Nas ultimas
décadas, com a recuperacdo das garantias da magistratura, o Judiciario deixou de
ser um departamento técnico-especializado e se transformou em um verdadeiro
poder politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em confronto

com os outros Poderes.

No Supremo Tribunal Federal, uma geragao de novos Ministros ja ndo deve
seu titulo de investidura ao regime militar. Por outro lado, o ambiente democratico
reavivou a cidadania, dando maior nivel de informacgao e de consciéncia de direitos a
amplos segmentos da populagdo, que passaram a buscar a protecdo de seus

interesses perante juizes e tribunais.

Nesse mesmo contexto, deu-se a expansao institucional do Ministério Publico,
com aumento da relevancia de sua atuagao fora da area estritamente penal, bem

como a presencga crescente da Defensoria Publica em diferentes partes do Brasil.

Em suma: a redemocratizacao fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, bem
como aumentou a demanda por justica na sociedade brasileira. A segunda causa foi
a constitucionalizacdo abrangente, que trouxe para a Constituigdo inumeras
matérias que antes eram deixadas para o processo politico majoritario e para a
legislagdo ordinaria. Essa foi, igualmente, uma tendéncia mundial, iniciada com as
Constituicdes de Portugal (1976) e Espanha (1978), que foi potencializada entre nés

com a Constituicdo de 1988.

A Carta brasileira é analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador. Como
intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito. Na
medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma prestacéo estatal ou
um fim publico — é disciplinada em uma norma constitucional, ela se transforma,
potencialmente, em uma pretensao juridica, que pode ser formulada sob a forma de
acgao judicial. Por exemplo: se a Constituicdo assegura o direito de acesso ao ensino

fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, é possivel judicializar a exigéncia
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desses dois direitos, levando ao Judiciario o debate sobre agdes concretas ou
politicas publicas praticadas nessas duas areas. A terceira e ultima causa da
judicializagdo, a ser examinada aqui, € o sistema brasileiro de controle de

constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo.

Consoante o entendimento de Souza Neto:

A questao central é a seguinte: se considerarmos que certos direitos sociais
sdo condigbes procedimentais da democracia — como fazem, p.ex.,
Habermas, Gutmann e Thompson —, entdo o Judiciario, como seu guardido,
possui também o dever de concretiza-los, sobretudo quanto tem lugar a
inércia dos demais ramos do estado na realizagdo dessa tarefa. Note-se
bem: se o Poder Judiciario tem legitimidade para invalidar normas
produzidas pelo Poder Legislativo, mais facilmente pode se afirmar que é
igualmente legitimo para agir diante da inércia dos demais poderes, quando
essa inércia implicar um O&bice ao funcionamento regular da vida
democratica.Vale dizer: a concretizagdo judicial de direitos sociais
fundamentais, independentemente de mediagéo legislativa, € um minus em
relacéo ao controle de constitucionalidade [Souza Neto, 2003, p. 45].

Referido como hibrido ou eclético, o sistema brasileiro combina aspectos de
dois sistemas diversos: o americano e o0 europeu. Assim, desde o inicio da
Republica, adota-se entre nés a féormula americana de controle incidental e difuso,
pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso

concreto que lhe tenha sido submetido, caso a considere inconstitucional.

Por outro lado, trouxemos do modelo europeu o controle por agéo direta, que
permite que determinadas matérias sejam levadas em tese e imediatamente ao
Supremo Tribunal Federal. A tudo isso se soma o direito de propositura amplo,
previsto no art. 103, pelo qual inumeros 6rgaos, bem como entidades publicas e
privadas — as sociedades de classe de ambito nacional e as confederacdes sindicais

— podem ajuizar agdes diretas.

Nesse cenario, quase qualquer questdo politica ou moralmente relevante
pode ser algcada ao STF. Deste modo, podemos resumir a judicializagdo, como bem

colocada nas palavras de Luis Roberto Barroso, como o fenbmeno onde:

Algumas questdes de larga repercussao politica ou social estdo sendo
decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo. Ou seja, a
judicializagdo nada mais é que a transferéncia de poder para juizes e
tribunais, com alteragbes significativas na linguagem, na argumentagao e no
modo de participagcao da sociedade.
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Assim, a Carta Magna apresenta-se como documento transformador que une
Politica e Direito e faz valer a objetividade, a racionalidade e a motivagéo, requisitos
essenciais para as decisdes judiciais. Ou seja, o Poder Judiciario é aliado direto que
resguarda os preceitos constitucionais, enaltecendo os direitos fundamentais e
amplos procedimentos democraticos repletos de valoragdo, inclusive em face dos

demais Poderes.

Conforme expresséo de Queiroz Barbosa:

Ao se defender a possibilidade do Judiciario intervir em politicas publicas,
ndo se quer colocar o primeiro como salvador da patria ou como
protagonista de um processo de transformagdo e de redugdo de
desigualdades em nossa sociedade, e sim que ele atue junto com os outros
poderes e possa, por meio da efetivagdo dos direitos fundamentais sociais,
melhorar o processo democratico existente. Até porque, muitas vezes, é o
Judiciario quem esta mais préximo dos cidadaos, que podem, diretamente,
la reivindicar a satisfagdo de seus direitos constitucionais. Assim, a
efetivacdo dos direitos sociais pela jurisdicao constitucional pode muito bem
promover o processo democratico [..]. Entretanto, se o Estado n&o
consegue demonstrar que esta realizando essas politicas publicas, ou se
ficar comprovado que tinha capacidade financeira para fazer algo melhor e
maior, entdo podera o Judiciario declarar que o governo esta violando a
Constituigdo. [...] Se o Legislativo, o Executivo e o Judiciario se
comunicarem, os dois primeiros poderdo, inclusive, verificar as
necessidades mais urgentes dos cidaddos, que muitas vezes ficam
esquecidas nos debates politicos do dia a dia, e procurar, assim,
paralelamente a protegdo imediata garantida pelo Poder Judiciario,
promover politicas sociais em longo prazo para garantir os direitos sociais
ao maximo de cidadaos possivel. Por outro lado, cumpre asseverar que
sendo a Constituicdo um documento politico cabera sim, ao Judiciario,
tomar algumas opgbes politicas, as quais, entretanto, deverdo ser
fundamentadas em principios escolhidos pelo préprio povo no momento
constituinte.

Deve o Judiciario, com destaque para o Supremo Tribunal Federal, andar em
equilibrio com o Legislativo, acatando também escolhas discricionarias e legitimas
promovidas pelo legislador. A intengdo da judicializagdo ndo € que o Poder
Judiciario tome as rédeas e mantenha-se a frente dos outros Poderes, mas sim que

haja dialogo que maior interatividade entre os todos os pélos.

Neste diapaséao, é imprescindivel a participagdo do Judiciario na participagao
ativa da disseminacdo de uma cultura de respeito aos precedentes, inclusive,
pautando por agregar a seguranca juridica, a isonomia e a eficiéncia do sistema,
devendo sempre sendo suas decisdes serem pautadas por fronteiras procedimentais

e substantivas do Direito. Apenas assim, o ideal de justica constitucional sera
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plenamente atingido e todas as esferas satisfeitas, contrabalanceando as esferas e

promovendo a interacao dos institutos.
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4 O INSTITUTO DA MEDIAGAO DE CONFLITOS

Durante muito tempo, os litigios foram massivamente decididos pelo Poder
Judiciario, em que a voz das partes € silenciada e convertida em pedido juridico
firmado pelo advogado. Hoje, contudo, diante do reconhecimento dos meios
consensuais para tratar conflitos, garantem-se as partes o direito de terem voz, de
sentirem e de expressarem uns para 0s outros os sentimentos envolvidos na
controvérsia. Algo que a burocracia, que envolve o meio tradicional de composi¢ao

de conflitos, ndo permite.

A mediagcdo € uma dessas formas consensuais de tratar os conflitos: uma
maneira de fazer cotidianas as possibilidades de decidirmos as prioridades das
nossas vidas e dos nossos relacionamentos. Com a ajuda de um mediador, que
facilita a comunicagdo entre as partes, tal técnica auxilia os envolvidos a
encontrarem saidas proveitosas para suas controvérsias. Ela tem tido boa aceitagao
pelos usuarios do sistema de justica: 80% considera excelente a atuagdo do

mediador para atender seus interesses, segundo dados disponibilizados pelo TJ/DF.

A mediagao é um recurso extra-judicial de resolucao de conflito, utilizado para
solucionar ou prevenir situagdes de litigio ou de impasse na comunicagdo ou na
negociagao, buscando sempre pelo modo mais empatico e compassivo de compor
os conflitos. E a criagdo da oportunidade para que as partes discutam questionem e
contestem os seus conflitos abertamente, com fins de solugdo consensual entre

eles.

E um processo confidencial e voluntario, no qual a autoria das decisdes
negociadas cabe as partes envolvidas. Diferente da resolugcédo judicial, onde a
decisao fica transferida a um juiz, na Mediacdo, as partes se mantém autoras de

suas proprias solucdes e decisoes.

A Mediagao objetiva a restauracdo do dialogo e a manutencdo do futuro
relacionamento, restabelecendo o relacionamento amistoso e estimulando a

percepcao da necessidade de um bom acordo. As partes envolvidas no processo de
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mediacdo, devem se predispor a participar deste procedimento, uma vez que nido ha
como se configurar a pratica sem o livre consentimento de ambas as partes. A
mediacao € um processo informal e por isto implica em baixo risco para as partes,

que podem retornar ao processo judicial a qualquer momento.

As partes continuam sempre no controle dos seus impasses , podendo
encerrar a mediacdo em qualquer momento, retornando ao estado anterior ao seu
inicio, sem nenhum prejuizo. Da mesma forma que se as partes ja estiverem
acionado a Justiga comum (Poder Judiciario) e vem-se motivados em buscar outra
alternativa de solugédo de conflitos, elas pode suspender seu processo judiciario, ou
paralelo a ele, e tentar uma Mediagao, que por ser mais célere e participante, podera

de forma satisfatoria solucionar o conflito entre as partes.

O que nos leva a ver que o principal foco deste procedimento nada mais seria
do que incentivar a empatia porque permite que seja conhecida e considerada a
perspectiva da outra parte para a construgao do dialogo. Diferentemente do que
ocorre na mediagdo, no ambito do processo judicial (que se destaca pelo
comportamento competitivo da relagdo ganha-perde) a forma compassiva de

abordar os conflitos ndo encontra espaco.

Uma das explicagdes possiveis diz respeito ao reconhecimento tardio dos
meios nao adversariais nas faculdades de direito, que negligenciaram todo o
conhecimento que envolvia o consenso, como a empatia, a escuta ativa e a

comunicagao nao-violenta (ou compassiva).

A “comunicagao compassiva’ ou “comunicagcao nao-violenta” € uma forma de
comunicar criada por Marshall Rosemberg, que tem por objetivo despertar a
compaixao natural nas pessoas. Ela auxilia os envolvidos em conflitos ndo s6 a
reformularem a maneira pela qual se expressam, mas também como ouvem os

outros.

Envolve uma linguagem que aumenta a disposicdo do outro em cooperar,
permitindo que se construa com ele uma relagdo de confianga. Tais praticas

promovem um modo compassivo de comunicagcdo para abordar os conflitos e



29

inspiram ag¢des menos burocraticas, porém mais atentas as necessidades e aos

sentimentos das partes.

Muitas vezes, até mesmo sem perceber, os advogados expressam seus
sentimentos particulares em suas manifestacdes processuais, com a utilizacido de
argumentos como “vem agora o autor com firulas e devaneios defender seus
direitos”, quando poderiam usar a comunicagdo compassiva (ou n&o-violenta),
reformulando a frase para algo como “o autor deixou de apresentar provas que
sustentem suas alegac¢des”. As duas formas podem ser manejadas; a segunda,

porém, incentiva novos modos de se articular com o outro, sem julgamentos.

A forma de comunicagdao promovida pelas praticas compassivas, além de
prevenir futuros conflitos, tem o compromisso de ndo ampliar a gravidade daqueles
ja existentes. Ou seja, trata-se de uma atuagédo profissional que procura dar
respostas éticas satisfatorias, em que o advogado procura ser o mais util possivel

para a resolucao dos problemas que lhes sdo apresentados.

As exigéncias do mercado de trabalho juridico, com a insergdo dos meios
consensuais no CPC/2015, inclusive como possibilidade de suspensao do processo
para que as partes negociem por um periodo de tempo, exige uma nova formagao
do jurista. Impde também a educagao juridica explorar o potencial dos (futuros)
profissionais, de suas forcas e virtudes, dentre as quais se destaca a empatia e a
compaixao. O advogado, como procurador, deve ser um peregrino em territorios

desconhecidos, em busca de uma nova e permanente formacao.

As partes desejam respostas efetivas para seus conflitos e alivio para seus
sofrimentos. Se nao puderem decidir por si mesmas, fardo a opcado da via de
resolucao de conflitos o processo judicial. Para que este seja o locus da cidadania
inclusiva, tanto as manifestagdes processuais dos advogados quanto as decisdes
judiciais precisam se desamarrar das narrativas que fazem das crencas juridicas um
conto de fadas normativo, com personagens despersonalizados e reduzidos pelo

senso comum teorico dos juristas a um conjunto de chavdes.
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E para melhor ilustrar a aplicabilidade deste instituto, passaremos, em
momento futuro, a analise do mesmo a luz de trés ‘sub ramos’ do Direito, se assim

0s podemos chamar.

O que néo impede de ser utilizado também, no setor publico. A Lei de Mediacao,
divergindo aqui do novo CPC - que preserva irrestrito sigilo e confidencialidade na
atuacao extrajudicial, e proibe categoricamente seu depoimento acerca de fatos ou
elementos oriundos dos procedimento; retira deste rol de sigilo informacdes
relativas a crime de agao publica e também, aquelas de interesse da Administracao

Tributaria.

Destarte, o novo Cédigo Processual Civil, traz certas atribuicdes para as
camaras, tais como elucidar conflitos que abrangem o6rgdos e entidades da
administragdo publica; analisar a admissibilidade de pedidos de resolugdo de
conflitos, dando prioridade a técnica de conciliagdo, no ambito da administracao
publica;Promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de

conduta.

Por fim, passamos a falar brevemente da necessidade que surgiu a partir de
tantos regulamentos, de se controlar, também, de certa forma, o registro desses
mediadores, uma vez que gozardo da confianga daqueles participantes de todo o

processo.

Devem os mediadores e, sendo este o0 caso, suas respectivas camaras
privadas de conciliacdo e mediagdo serem inscritos em cadastro nacional e no
cadastro de Tribunal de Justica ou até mesmo do Tribunal Regional Federal, estes
que deverao manter o registro dos profissionais devidamente habilitados, indicando

sempre sua area profissional.

Uma vez registrados, deverao ser remetidos pelo tribunal ao diretor do foro
da comarca, se¢ao ou subsecdo judiciaria de onde atuardo os dados necessarios
para que passem a constar da respectiva lista, a ser observada na distribuicao
alternada e aleatodria, respeitado o principio da igualdade dentro da mesma area de

atuacao profissional.
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Ademais, mediadores devem ter uma capacitacdo minima para sua atuacao.
Estes deverdo ser feitos por meio de cursos realizados pelas entidades
credenciadas, conforme parametro curricular definido pelo Conselho Nacional de
Justica em conjunto com o Ministério da Justica. Somente apdés poderado requerer

sua inscrigdo no cadastro nacional e no cadastro dos Tribunais ja citados.

Uma vez cadastrados, se tornam auxiliares da justica, o que, nos termos do
inciso |l do artigo 148 do NCPC, os tornam candidatos as causas de impedimento
e suspeicdo dispostas nos artigos 144 e 145, da citada lei. Caso ocorra o
impedimento, devera o mediador o comunicar imediatamente, de preferéncia por
meio eletrdnico, a autoridade responsavel, neste caso, o0 juiz do processo, e
prosseguira a devolver os autos a ele(a) ou ao coordenador do centro judiciario de

solucao de conflitos, devendo este realizar nova distribuic¢ao.

Contudo, se a causa de impedimento for percebida quando ja iniciado o
procedimento, 0 mesmo sera suspenso, lavrando-se ata com relatério do ocorrido
seguido de solicitagcdo de distribuicdo para novo ou mediador. Em regra,
respeitando-se o principio da autonomia das partes, serdo estas que escolherdo o
mediador responsavel por seu procedimento, podendo ele estar ou ndo cadastrado
no tribunal. Porém na auséncia de um acordo quanto a escolha, havera distribuicao

entre aqueles cadastrados no Tribunal.
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5 A MEDIAGAO NO DIREITO

5.1 MEDIACAO NO AMBITO CIVILISTA

O Novo Caodigo de Processo Civil, NCPC, em seu artigo 2°, §3°, estabelece
que “a conciliacdo, a mediagao e outros métodos de solugdo consensual de conflitos
deveréao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.” Onde de fato, a prépria
Resolucdo 125, que se constitui no grande marco regulatério da mediagédo no Brasil,
viu-se atualizada apés o NCPC. Por meio da Emenda n°2/2016, o Conselho
Nacional de Justica redefiniu sua redacao, estabelecendo no seu artigo 1°, § unico, o

dever de o Judiciario disponibilizar a mediagao:

Resolugdo CNJ125/2010 — Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a assegurar a
todos o direito a solugédo dos conflitos por meios adequados a sua natureza
e peculiaridade. Paragrafo unico. Aos 6rgéos judiciarios incumbe, além da
solucdo adjudicada mediante sentenga, oferecer outros mecanismos de
solugbes de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais,
como a mediagdo e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento e
orientagao ao cidadao.

Assim, oferece-se a mediagao preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, onde o mediador auxiliara aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam,

pelo restabelecimento da comunicagcdo, identificar, por si préprias solugcdes

consensuais que gerem beneficios mutuos.

De todo modo, os procedimentos devem sempre estar pautados pelos
principios narrados no art 2°, da Lei 13.140, conhecida como Lei da Mediagao, e sao
eles: a independéncia, a imparcialidade, a autonomia da vontade, a
confidencialidade, a oralidade, a informalidade e a decisao informada. E assim os
lemos: primeiramente a atuagdo de mediadores e conciliadores deve se dar de
forma livre e autbnoma, sem quaisquer influéncia, pressdo ou subordinacdo
causados pelas partes envolvidas; a imparcialidade vem, como podemos presumir, a
atuacdo dos mediadores assim como as de magistrados em seus devidos atos
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juridicos, deve se dar com total auséncia de pré-conceito ou parcialidade sobre as
partes, preferéncia ou preconceito, de maneira que valores pessoais nao interfiram

na atividade.

Sua atuacao deve sempre respeitar os diferentes pontos de vista das partes
bem como sua autonomia, permitindo-lhes a liberdade para chegar a suas proprias
decisbes, de modo voluntario e nao coercitivo, a todo e qualquer momento do
processo. Fato que, sendo-lhes facultado, é possivel a desisténcia e a interrupgao
da mediagdo a qualquer momento, se assim algumas das partes assim aprouver,
uma vez que se entende que para o efetivo sucesso do procedimento ambas as

partes devem estar expressamente interessadas no mesmo.

Agora, no tangente as informag¢des produzidas no curso do procedimento,
estes devem ser mantidos em sigilo, salvo por expressa deliberagdo das partes. O
que desagua no fato de o mediador, assim como os membros de suas equipes, néo
podera divulgar ou depor acerca de fatos ou informagbes geradas no curso das
sessoes de mediacao; deste modo podemos pressupor que todo o processo € feito
de forma oral estruturado de maneira que a comunicagdo se mantém a todo

momento aberta, flexivel e acessivel as partes.

O resultado proposto pela mediacdo é que as partes cheguem a um
entendimento das visdes e perspectivas umas das outras, mesmo que pessoalmente
nao concordem com eles, e que seus interesses sejam discutidos, para que opgdes
possam ser pensadas, propostas e exploradas sem uso de comunicagao violenta, ou
disparidade entre eles, gerando um comprometimento mais informal até a melhor

solugdo para aquele seja alcangada.

E como previamente exposto € um processo informal, construido pelas
préprias partes num ambiente acolhedor e sem pressdes judiciais como prazos ou
producao de provas, onde, com ajuda do mediador, as partes foquem em seus
interesses e possiveis solugdes para o problema do que em formalmente expor e

convencer umas as outras sobre suas posi¢oes e justificativas.



34

Por fim, o ultimo principio ilustra que as partes devem estar em plena
consciéncia de seus direitos e ao contexto fatico no qual estdo inseridos e

ativamente construindo naquele momento.

Pontua-se, a tempo, que sdo admitidas a aplicagdo de técnicas negociais,
com o objetivo de proporcionar ambiente favoravel a auto composigéo, inclusive no
que diz respeito a definicdo das regras procedimentais, ou seja, o conciliador ou o
mediador e as partes definirdo a sua estrutura e desenvolvimento, que dependera
do tipo de disputa, do estilo do mediador e das partes, e do programa judicial em

que o processo esta inserido.

Pode-se afirmar que o Brasil passa a adotar, a partir do NCPC, as diretrizes
preconizadas no modelo europeu para a solugédo dos conflitos familiares, cuja marco
legal € a “Recomendacdo n.° R (98) 17, do Comité de Ministros do Conselho da
Europa aos Estados Membros, sobre a Mediacdo Familiar. Reforga esse
entendimento o fato de que o Conselho Nacional de Justiga, ao editar a Resolugao
125/2010, dentre suas justificativas, igualmente reconhecendo os beneficios da

mediagao, afirmou:

CONSIDERANDO que a conciliagdo e a mediagdo sao instrumentos
efetivos de pacificacdo social, solugcdo e prevencédo de litigios, e que a sua
apropriada disciplina em programas ja implementados nos pais tem
reduzido a excessiva judicializagdo dos conflitos de interesses, a quantidade
de recursos e de execucao de sentencgas;

Também afirmando os beneficios da mediagdo, o legislador brasileiro a

adotou como procedimento padrao nas Varas de Familia, por meio do artigo 695, do
NCPC:

Art. 695. Recebida a petigdo inicial e, se for o caso, tomadas as
providéncias referentes a tutela provisodria, o juiz ordenara a citagdo do réu
para comparecer a audiéncia de mediacdo e conciliagdo, observado o
disposto no art. 694.

5.2 MEDIAGAO NO DIREITO DO TRABALHO
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Como elucidado previamente, a Resolucdo 125do CNJ normatiza a
mediacao, assunto que voltou a tona com a revisdo recente da citada resolugao,
onde em seu artigo 18 B ilustra que a Justiga do Trabalho teria um regramento
especifico e, por isso devera existir uma comissao constituida para estudos sobre
isso no CNJ. Baseando-se nela, muitos Tribunais do Trabalho constituiram os seus

centros e nucleos especializados.

Dentre eles, podemos citar o TRT da 15% Regido, que com suporte na
Resolugcao Administrativa 12-2014, além da sede, mantem em atualmente oito
Centros Integrados de Conciliagdo em suas regionais, com resultados estatisticos
impressionantes, comprovando o que a pratica pode acrescentar na solugado de
processos de modo adequado e razoavel, sendo assim desafogando um judiciario ja

abarrotado de demandas.

Com isso, na premiacdo no CNJ no CONCILIAR E LEGAL, seu Centro
Integrado de 2° Grau foi agraciado com a mesma, conforme publicado no site do
CNJ,

o Tribunal realizou 1.952 audiéncias de conciliagdo em 2015, primeiro ano
do programa. Desse total, foram fechados 1.153 acordos, gerando uma
movimentacgéo financeira da ordem de R$ 115,6 milhdes. Em 2016, até o
final de abril, ja foram realizadas 1.119 audiéncias, nas quais foram
fechados 532 acordos, com um fluxo financeiro de R$ 60,3 milhdes.

Para melhor ilustrar, A Resolugdo Administrativa 12-2014 do TRT 15, aqui
apresentada, coordena as atividades desses Centros, buscando sempre acolher os
litigantes para que através da comunicagédo nao violenta, alcancem a melhor solugao
para os seus conflitos, mantendo sempre o canal aberto para ambas as partes

melhor se expressarem no tangente a seus desafios e dificuldades:

"[..]JCONSIDERANDO a Resolugao 125 de 29/11/10 do Conselho Nacional
de Justica, que instituiu a Politica Nacional de Tratamento dos Conflitos de
Interesses, visando a democratizar o direito a solugao dos conflitos por
meios adequados a sua natureza e peculiaridade;

CONSIDERANDO a possibilidade de transformagao da convicgdo social,
passando da judicializagdo do conflito - a substituicdo da vontade das partes
pela vontade do magistrado - a uma solugdo adequada e ajustada,
observada tecnicamente, levando em conta peculiaridades e
especificidades dos envolvidos nos conflitos e com sua atuagao direta na
solugéo da questao;



36

CONSIDERANDO que a conciliagao é principio e caracteristica do sistema
de leis trabalhistas, sendo um dos meios mais rapidos e eficazes na solugao
das demandas judicializadas;

CONSIDERANDO o objetivo essencial da construcdo de um acordo, qual
seja, por fim ndo apenas a lide, mas por fim ao conflito, respeitando-se os
direitos fundamentais do trabalho e da livre iniciativa (inciso IV do artigo 1°
da Constituicdo Federal de 1988), com significativa utilidade social, de
forma que a solugéo deva primar pela satisfagdo maxima o quanto possivel
de todos os participantes, para se verem com a sensagcdo de problema
resolvido, com minima ou sem nenhuma perda.

CONSIDERANDO os principios protetores do trabalhador imanentes do
conjunto de leis, de forma ampla, assegurados pelo artigo 7°, caput, da
Constituicdo Federal de 1988;

CONSIDERANDO os principios e valores éticos, morais, profissionais,
amparados na boa gestao, transparéncia, solidariedade, responsabilidade e
liberdade social, seguranga operacional e democracia participativa,
assegurando a todos o direito a solugdo dos conflitos, com acesso
qualificado a justica - acesso a ordem juridica justa -, e a disseminagdo da
cultura da pacificagdo social por meio da descentralizagdo das estruturas
judiciarias, da adequada formagdo e ftreinamento de servidores,
conciliadores e mediadores, bem como da estruturagdo e acompanhamento
estatistico especifico;

CONSIDERANDO a alta movimentagao processual em tramite em todas as
unidades de primeiro e segundo graus deste Regional e a necessidade de
aplicacdo do tratamento adequado a observar o principio da razoavel
duragéo do processo (inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988);

CONSIDERANDO a intencdo de regular uniformemente os setores de
conciliagcdo, respeitando-se a flexibilidade para ajustar-se a situacdes
peculiares, observando-se as diversas realidades dentro da area de
jurisdicdo deste Tribunal;

CONSIDERANDO o Provimento GP 02/2013 deste Tribunal Regional do
Trabalho da 152 Regido, que criou os Nucleos de Gestdo de Processo e de
Execucgédo e a necessidade de trabalho intimamente ligado;

CONSIDERANDO a Portaria GP 20/2011, que criou o Nucleo Permanente
de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos no ambito do Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido;

CONSIDERANDO decidido pelo Egrégio Orgdo Especial em Sessdo
Administrativa realizada em 18 de setembro de 2014, nos autos do
Processo Administrativo 0000220-30.2013.5.15.0897 PA" (TRT 15, 2014).

Por fim, o que temos nesses Centros & um tipo de mediagao,
denominada mediacdo qualificada, que ¢€é aquela realizada por servidores

aposentados ou nao, e até mesmo antigos magistrados, todos devidamente
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capacitados. E caso venha a se encontrar frustrada essa mediagado imediatamente

passa-se a fase processual.

Obviamente que todo o procedimento ndo é executado em sua perfeicao,
uma vez que podemos ver que cada vez mais a mediagdo é executada como uma
conciliacdo. Isto é, buscando o acordo final mais do que a simples constru¢gao de um
canal saudavel de dialogo. Isto se da porque em até determinado momento este
didlogo € estimulado para que a solugao seja encontrada pelas partes. Contudo, na
impossibilidade deste, entra a atuagdo especifica do conciliador, que os guia para

um acordo final.

Isto posto, para muitos daqueles atendidos, o verdadeiro diferencial se da
pela acolhida. As pessoas s&o recepcionadas em um ambiente agradavel,
propiciador para um dialogo, e ndo um embate acalorado entre fatos e ‘verdades’

como se vé nos tribunais.

Em contrapartida, encontramos aqueles que defendem a incompatibilidade do
processo do trabalho com esses procedimentos, com frequéncia utilizando de
argumentos pautados no principio da confidencialidade. Aqui se torna importante
relevar que nao cabera ao mediador ou conciliador expor questdes de foro intimo,
tais como sentimentos, entretanto o quadro muda perante uma confissdo de atuagao
ilicita de alguma das partes, tais como uma confissdo de fraude ou corrupg¢do. Se o
mediador ouvir uma confissdo de fraude, ndo haveria problemas que esse relato

fosse feito ao Juiz, apos frustrada a conciliagéo.

No tangente ao desequilibrio entre as partes, Daniela Rezende Borges,

responsavel pelo CIC de Sao José do Rio Preto, nos elucida:

[...] O fato de uma das partes envolvidas no procedimento da mediagao ser,
em tese, hipossuficiente, ndo inviabiliza, a meu ver o instituto. Ha toda uma
legislacéo de respaldo (direito material) a resguardar a parte mais fragil da
relacdo; e tal legislacdo devera ser respeitada. A mediacdo ndo importara
em "precarizagdo" de direitos. Se a desigualdade entre as partes fosse
Obice a mediagado, também o seria a interposicao de qualquer ac¢éo judicial.
E ndo é o que ocorre. Partes, em situacdo de desigualdade (econdémica,
social etc.) litigam, via Poder Judiciario, a todo momento; também podem
submeter-se a mediagdo. Nesse caso, o0 mediador deve assumir postura
analoga a do juiz, com imparcialidade e tratamento isonémico das partes,
fomentando uma perspectiva construtivista do dialogo, como mecanismo
apto para responsabilizagdo compartiihada dos envolvidos no conflito, de
maneira a permitir que satisfaga os envolvidos integralmente.
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Ha que se lembrar também, que mesmo na mediacdo, ambos os envolvidos
podem se valer da assisténcia de advogados, os quais deixam de atuar
como defensores e passam a atuar como assessores.

Em outra matéria, desta vez da Revista do Advogado, n° 123, de agosto de
2014, escrita por Kazuo Watanabe, intitulada ‘Mediacédo como politica publica social

e judiciario’, a matéria fora abordada, desta vez ressaltando a importédncia do

instituto para o ambito juridico:

No contexto da cultura hiperindividualista, caracteristica marcante da
sociedade ocidental contemporanea, a escolha de uma forma de resolugao
de conflitos fundamentada no exercicio do didlogo € um desafio cotidiano

[...].

Um outro importante objetivo da resolugdo 125 é a transformagéo da
sociedade brasileira com o prevalecimento da cultura a pacificagdo, em vez
da hoje dominante da sentenca. Essa transformacdo somente se obtera
com a mudanga de mentalidade dos profissionais do Direito e também dos
préprios jurisdicionados, que veem na solugédo adjudicada pela autoridade
estatal a forma mais nobre e adequada de solugdo de controvérsias,
quando a solugdo amigavel pode propiciar aos conflitantes uma solucao
mais célere, barata, exequivel e acima de tudo, mais democratica, porque
nascida do dialogo e do entendimento entre as préprias partes.

Dito isso, entdo quais seriam as vantagens de se incorporar a mediagcao preé-
processual no cotidiano dos dissidios individuais? Num primeiro momento, o
principal ponto positivo se mantém na celeridade para realizar a primeira sessao
sem maiores preocupacoes de fabricar procedimentos formais processuais. Além de
sempre ter um atendimento mais acolhedor e com estimulo a comunicagdo como

meio para obtencao da solucao do litigio.

Os pontos negativos, por sua vez sdo os temores de que o instituto seja
desvirtuado, banalizado e faga do juiz do trabalho um mero homologador de acordos
simulados. Ha também o risco de ndo conseguirmos arcar com a demanda, pois tais

sessdes seriam necessariamente acompanhadas pelo Judiciario.

Conclui-se que sao esses 0s principais problemas relacionados a implantacao
plena da mediacdo pré-processual na Justica do Trabalho. Entretanto, as
dificuldades ndo devem impedir que o esforgco de consolidar o instituto da mediacao
em nosso contexto seja em vao, algo que se mostra cada mais essencial em nosso

pais.
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5.3 MEDIACAO NO DIREITO PENAL

Enquanto a vitima continua sendo tratada como um mero objeto no processo
penal, uma parte fruto da agao do delito cometido, ha um crescimento na doutrina e
entendimento atuais que ha a falta de empoderamento, de voz, da mesma.
Lorenzo Vadell ressalta o papel da mediagdo para essa mudanga, quando
destaca a Recomendagédo n° (99) 19 do Comité de Ministros do Conselho de

Europa:

[...] todo procedimento que permite a vitima e ao delinquente participar
ativamente, se livremente assim o0 consentem, na resolugdo das
dificuldades derivadas do crime, com a ajuda de um terceiro independente
(mediador)” e que “a Decisdo-quadro 2001/220/JAI, do Conselho, de 15 de
margo de 2001, relativa ao estatuto da vitima em processo penal, no artigo
10 obriga aos Estados-membros a esforgarem-se por promover a mediagao
nos processos penais relativos as infragdes que consideram adequadas
para este tipo de medida e também por assegurar que possam ser tidos em
conta quaisquer acordos entre a vitima e o autor da infragdo, obtidos
através da mediagao penal.

De fato, o processo penal, para que haja seu legitimo desenvolvimento,
observa uma série de garantias e principios. Ainda mais numa conjuntura como a
atual em nosso pais, ha sempre o destacar e ressaltar dos principios do contraditério
e da ampla defesa, que se torna uma necessidade quase que de carater existencial
do Estado Democratico de Direito, sendo visto por muitos como a unica forma de se

construir um processo justo.

A utilizacdo da mediagao para resolugao pacifica de conflitos & especialmente
interessante no caso daquelas relacbes ditas continuadas, sendo elas as questbes
familiares, as condominiais, as trabalhistas, tangentes a infancia e juventude, e
relacbes em que haja afeto entre as partes, uma vez que busca a preservacao do
vinculo ao mesmo tempo em que busca fortalece-lo, identificando o impasse como
parte do histérico daquela relacdo em questdo e ndo como um fato posto. Com isto
busca-se sempre o autoconhecimento das partes envolvidas e trazendo-os como

partes ativas para a solugao do litigio.

Logo, o processo penal tem muito a se beneficiar com o crescimento da

mediagao extrajudicial, em especial nos crimes de ac¢ao penal privada e agao penal
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publica condicionada, onde a iniciativa da vitima é fundamental para o inicio do

processo.

Ademais, também cabe ressaltar os importantes contornos que o instituto
pode acrescentar nas infragdes de menor potencial ofensivo, visto que perante o
Juizado Especial todo o procedimento pauta-se nos critérios da celeridade,
economia processual, oralidade e informalidade, sempre almejando a reparagao dos
danos sofridos pela vitima, e, para o réu, a aplicagcdo de pena nao privativa de
liberdade.

Outrossim, mesmo se tratando de um crime de acgdo penal publica
incondicionada, ou seja, aquele que nao necessita da vitima para que haja a
denuncia, é frequente um conflito pré-existente ao delito. A mediag¢ado, por sua vez,
contribui, portanto, na prevencdo de novas infragdes penais derivadas daquele

embate.

O novo Cdédigo Processual Civil manteve o movimento iniciado na década de
90, que buscava um real acesso a justica, em especial, a terceira onda renovatoria
encabecada por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, que visava o interesse de
pacificar como politica nacional para o tratamento pertinente frente a conflitos,
abarcando tanto a mediacdo quanto a conciliagao.

Nota-se que, mediante o paragrafo segundo do CPC/2015, “o Estado
promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos’. Evidencie-se
que a lei atribui tal encargo ao Estado e ndo somente ao Poder Judiciario, o nos leva
a ver que abarca os demais 6rgaos do Estado, entre os quais devemos ressaltar a
policia, deverao ter tal parametro pré-estabelecido em sua dindmica de atuagao.

Em seguida, temos no §3° do CPC/2015 que os procedimentos extra judiciais
devem ser estimulados pelos juizes, advogados, defensores e promotores, inclusive
no curso do processo. Ora, se a solugao consensual deve ser fomentada até no
decorrer do processo, obviamente que também devera ser incentivada e buscada
antes mesmo de seu inicio.

Exatamente por isso é dever de todos aqueles que operam o direito que,
antes mesmo da propositura de uma acao, enveredem esforgcos para aplicacéo a
mediagao e procurar pacifica-lo, diminuindo drasticamente o numero de novas agbes

num Poder ja tdo saturado de demandas desnecessarias.
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Bem como o direito penal deve ser visto como um ultimo recurso tangente a
protecdo de bens juridicos mais relevantes, o processo também o deve ser no
tocante ao conflito, em outras palavras, deveria se tornar o ultimo instrumento a se
langar mao, o estado-juiz, que ao invés de fomentar o empoderamento e, por
consequéncia, o desenvolvimento de seu povo, mantém seu controle em forma de
acoes burocraticas e, por muitas vezes, dispensaveis.

Muitas vezes visto como uma substituicdo para o processo, a mediagao €,
efetivamente, uma possibilidade posta a disposicdo dos litigantes, ja que,
dependendo do tipo e natureza de litigio que se apresenta, a mediagdo, pode ser a
mais pertinente, uma vez que permite a revelagcdo do drama que existe por tras da
disputa judicial, possibilitando o enfrentamento da causa e nao do efeito do conflito,
pacificando-o de maneira verdadeiramente efetiva. Na licdo de Humberto Dalla, ‘o
Poder Judiciario deve ter o monopodlio da fungao jurisdicional, mas ndo da Justica, e
nem se confundir com ela’.

Para além disso, a missao de pacificar os conflitos ndo pode nem deve se
restringir mais a um unico poder, e este, mais uma vez deve se tornar o ultimo
recurso, através do processo. Embora o novo Cédigo de Processo Civil seja uma
grande conquista, ele € apenas um passo a caminho da concretizagdo do Estado
Democratico de Direito e das efetivas melhorias na busca de um processo
verdadeiramente justo, em que vigorem na sua plenitude todas as garantias

constitucionais.

Torna-se necessario, para tal tarefa, que haja a diminuicdo da avalanche de
processos que assola o Judiciario e dificulta uma tutela mais efetiva e adequada dos
direitos; o que exige, por sua vez, o fim do protagonismo irrestrito da jurisdicao na
resolucdo de litigios, o inicio da cooperagdo dos demais 6rgdos do Estado na
pacificacdo dos conflitos e a insergdao das partes na discussao e resolugcdo do

conflito, responsabilizando e conscientizando ambas as partes.

Demanda-se, assim, mais que uma nova lei, uma verdadeira mudanga na
cultura brasileira, essa ideia de justica objetiva superar o sistema penal tradicional,
que se lastreia na tengao de retribuicdo, tendo cunho punitivista. Ainda sob essa
Otica, o crime é uma violacdo contra o Estado e seu ordenamento. Em uma

concepcao de Justica Restaurativa, a Resolugao ONU 2002/12, nos diz:
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[...] a justica restaurativa evolui como uma resposta ao crime que respeita a
dignidade e a igualdade das pessoas, constréi o entendimento e promove
harmonia social mediante a restauracdo das vitimas, ofensores e
comunidades, focando o fato de que essa abordagem permite que as
pessoas afetadas pelo crime possam compartilhar abertamente seus
sentimentos e experiéncias, bem assim seus desejos sobre como atender
suas necessidades [...]

Com a seguinte ressalva:

[...] essa abordagem propicia uma oportunidade para as vitimas obterem
reparagdo, se sentirem mais seguras e poderem superar 0 problema;
permite aos ofensores compreenderem as causas e consequéncias de seu
comportamento e assumir responsabilidade de forma efetiva, bem assim
possibilita @ comunidade a compreensao das causas subjacentes do crime,
para se promover o bem-estar comunitario e a prevengao da criminalidade

[..]
Adiante, reconhece-se que “[...] a utilizagdo da justica restaurativa nao
prejudica o direito publico subjetivo dos Estados de processar presumiveis ofensores
[...]7. Ainda sob a luz da referida norma, cabe trazer conceitos estabelecidos, sendo

que:

Processo restaurativo significa qualquer processo no qual a vitima e o
ofensor, e, quando apropriado, quaisquer outros individuos ou membros da
comunidade afetados por um crime, participam ativamente na resolugéo das
questdes oriundas do crime, geralmente com a ajuda de um facilitador. Os
processos restaurativos podem incluir a mediagao, a conciliagdo, a reunido
familiar ou comunitaria (conferencing) e circulos decisoérios (sentencing
circles).

Assim, ndao podemos deixar de destacar a Resolugdo n° 118/2014 do
Conselho Nacional do Ministério Publico, cujos dois primeiros artigos lembram com
perfeicdo ao que este trabalho defende também para as demais instituicdes. Os
citados dispositivos instituem a politica nacional de incentivo a auto-composicéo,
objetivando assegurar a promogao da justica e a maxima efetividade dos direitos e
interesses que envolvem a atuacao da Instituigao.

Assim, visando implementar mecanismos de autocomposicdo, como a
mediacdo, 0 processo restaurativo e as convencdes processuais, de forma a
possibilitar a disseminagao da cultura de pacificacdo, a reducao da litigiosidade, o
empoderamento social e o estimulo de solugbes consensuais, determina-se a

adequada formacgao e treinamento de seus membros, acompanhamento estatistico
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especifico, revisdo periddica e o aperfeicoamento da Politica Nacional, bem como a
valorizagdo do protagonismo institucional na obtencdo de resultados socialmente

relevantes que promovam a justica de modo célere e efetivo.

Iniciativas como a acima descrita sdo classicas do Estado Democratico de
Direito e colaboram para que se alcance a plena cidadania, facilitando a
concretizagao de direitos e a paz social, devendo ser acolhidas e implementadas por
outros 6rgaos do Estado. Como se nao fosse suficiente, a propria Resolugdo n°

118/2014 do Conselho Nacional do Ministério Publico reconhece que:

na area penal também existem amplos espagos para a negociagao, sendo
exemplo o que preveem os artigos 72 e 89, da Lei n°® 9.099/1995 (Dispbe
sobre os Juizados Civeis e Criminais), a possivel composigdo do dano por
parte do infrator, como forma de obtencao de beneficios legais, prevista na
Lei n° 9.605/1998 (Dispde sobre as sang¢des penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente), a delagéo
premiada inclusa na Lei n® 8.137/1990, artigo 16, paragrafo unico, e Lei n°
8.072/1990, artigo 8°, paragrafo Unico, e a Lei 9.807/1999, e em tantas
outras situagdes, inclusive atinentes a execugéao penal [...]

Por conseguinte, disputas familiares, divergéncias condominiais, acidentes de
transito, problemas conjugais, crises provocadas por um familiar envolvido com
alcool ou drogas, brigas entre vizinhos, desacordos comerciais, lesbes ao
consumidor, dentre outros exemplos, comumente tomam os halls das unidades de
policia e salas de audiéncia, sendo que muitas vezes o0s envolvidos
espontaneamente elucidam, por si proprios, as crises instauradas.

Entretanto, no que diz respeito aos crimes de acdo penal publica
incondicionada, a efetiva pacificacdo do conflito, independente da aplicacdo de pena
que venha a ser escolhida, ja é por si s razado suficiente para o uso da mediagéo na
busca pela harmonia social. Com efeito, permite-se impedir que novos crimes
derivem da desavencga inicial, e que caso venham a surgir novos, que estes se
resolvam a luz dos ensinamentos passados, sendo resolvidos no momento em que

se iniciam, sem a necessidade da intervencao de terceiros.

O sucesso dessa iniciativa pode se multiplicar exponencialmente caso o
legislador venha a prever instrumentos, por exemplo, que flexibilizem a pena a luz
da pacificacdo social. Nesse sentido, o art. 4° da Lei 12.850/13 possibilitou que o
juiz, a pedido das partes, conceda o perdao judicial, reduza em até dois tercos a
pena privativa de liberdade ou ainda substituindo-a por restritivas de direitos, na
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ocorréncia da chamada “colaboracdo premiada”, ou “delacdo premiada” de
investigado envolvido com organizagdo criminosa. Se ja tdo efetiva inclusive em
situagdes, agora, cotidianas, por que nao estabelecer dispositivo similar para a
hipétese onde houver a efetiva pacificagdo do conflito entre vitima e acusado?
Como bem destacado na Resolucédo n°® 118/2014 do Conselho Nacional do
Ministério Publico:
0 acesso a Justica é direito e garantia fundamental da sociedade e do
individuo e abrange o acesso ao Judiciario, mas vai além para incorporar,
também, o direito de acesso a outros mecanismos e meios
autocompositivos de resolugédo dos conflitos e controvérsias. A adogado de
mecanismos de autocomposi¢do pacifica dos conflitos, controvérsias e

problemas é uma tendéncia mundial, decorrente da evolugéo da cultura de
participacdo, do dialogo e do consenso.

Em momento historico de renovagao no processo e praticas de seus agentes,
implementada através da elaboragdo de um novo Cddigo de Processo Civil e de
novas leis processuais, passando a cada vez mais dar forma a um modelo
verdadeiramente democratico, no qual as partes sdo chamadas a atuar em
colaboragédo junto com o juiz, ajudando, a ele e a si proprias, a alcangar um

resultado final que seja justo, tempestivo e o mais satisfatério possivel para todos.
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6 CONCLUSAO

Por fim, resta concluir que mediante o processo historico de construgcdo da
sociedade moderna, os conflitos sempre se fizeram presentes na construgdo de
relagdes interpessoais, vistas por Aristoteles como primordiais para a concepgao do
que €& ser humano. ldeia esta onde |é-se o homem como aquele ser carente
intrinsecamente com sua natural tendéncia a vida em sociedade, sendo levado a

desejar alguém para se associar.

Destas associagbes e do nascimento da vida em sociedade, surge, entdo, a
necessidade da organizagao desta por meio de normas e regras. Diante esse fato, &
possivel compreender que o surgimento do direito ndo se da apenas na elaboragao
de um conjunto de regras escritas, ou instrumentos de aplicagdo e atuagcado das
mesmas, mas que também se vale de outros componentes em sua configuragéo,
pois ao lado das normativas, temos como base os principios gerais e costumes, com

vistas a sempre obter o senso de justica.

Nesse sentido, a qualquer pessoa que tenha um conflito €, em um primeiro
momento, oportunizado um tipo arcaico de acesso a justica, sendo este o Poder
Judiciario. Tal acesso deveria ser oferecido com efetividade e qualidade, e com
razoabilidade temporal. Contudo, diante do caos em que o Poder Judiciario se
encontra, faz-se absolutamente imprescindivel a possibilidade de fazer uso dos
meios alternativos de resolugdo de confltos para que o problema seja
adequadamente enderecado, discuto e resolvido, e ndo apenas uma resolugéo pré-

moldada.

O Judiciario nao oferece aqueles que o procuram quaisquer possibilidade de
dialogarem e chegarem as suas préprias resolugdes. Pela crescente judicializacao
do litigio, as partes estdo em sua totalidade submetidas a decisdo do juiz, que
frequentemente ndo satisfazem um dos envolvidos, ou, até mesmo todos eles.
Ainda, tal decisdo resolve apenas o que € posto e superficialmente discutido em
peticdes, baseadas, por sua vez, em legislagdes referentes ao caso, ndo alcangado
as suas particularidades factuais, o sentimento afetado e possiveis danos
psicologicos. A decisdo tomada pelo magistrado é imperativa, fria; devendo ser
seguida nos termos expostos - as partes ndao podem decidir ou argumentar o que

Ihes pode ser melhor.



46

Com o auxilio do processo de mediagao, podem as partes dialogar, aprender
a escutar o outro, entendendo os interesses e motivos dos envolvidos. Cabe ao
mediador auxiliar nesse dialogo, nunca interferindo, mas conduzindo-as para que

cheguem a um resultado justo, que seja benéfico para todos os presentes.

O uso desse instituto numa resolugao de conflitos prévia ao formal processo,
se torna um importante aliado como fator de contribuicdo ao poder Judiciario, uma
vez que desafoga as vias judiciais daqueles casos onde é claramente prescindivel a
intervencdo do Estado-juiz. O que nos conduz a uma maior efetividade do sistema,
fazendo uso do magistrado somente nas questdes cuja presenga deste realmente se

vé necessaria, ou seja, cumprindo o papel de “dltima ratio”.

Ao abordar o procedimento da mediagéo, a presente monografia aprofundou-
se acerca de seus principios, que possuem grande importancia para o éxito desta
técnica. Ressaltando sempre que a atuagdo do mediador deve ocorrer, sem
excecao, de forma neutra e imparcial, apenas auxiliando na auto composi¢céo dos
conflitos. Ademais, o mediador sendo considerado um auxiliar da justi¢ca, aqui visto
como mais um funcionario da maquina publica haja vista a importancia de sua
atuacao, podera vir a sofrer as mesmas suspei¢des e impedimentos atribuidos ao

magistrado.

Esta pesquisa buscou abordar a técnica da mediacdo como alternativa de
acesso a justica, e ndo simplesmente mais uma maneira de tentar salvar o Judiciario
de seu iminente afogamento - ou ainda, como um simples sistema paralelo para a
resolucdo de conflitos. Mas sim, uma via para a consolidagdo de uma cultura
baseada em didlogo e compreensdo mutua. A obrigatoriedade imposta pela nova
codificacdo processual civil da aplicagao técnica em nada condiz com seu método,
uma vez ela se pauta pela cooperagao entre as partes, estando elas em comum
acordo acerca de realizar o procedimento da mediacéo, fazendo uso de seu livre
arbitrio, e ndo como mera tentativa de celeridade processual. Assim, para a técnica
obter total efetividade, as partes devem busca-la como sua primeira opg¢ao, e como
meio para facilitar o dialogo e, nao simplesmente buscando uma solugao imediata

logo na primeira sesséo.

Isto posto, o que a mediacdo propde € um olhar diferenciado ao conflito,

fazendo com que as proprias partes analisem e resolvam suas questdes geradoras
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da consolidacao deste, expondo seus respectivos pontos de vista, reestabelecendo

a comunicagao, buscando um novo canal comunicativo.

Ao lado da obrigatoriedade da mediagdo, vista comumente como uma
situagdo a beira do caos; faz-se singular a constante busca de praticas inovadoras,
tanto por parte da comunidade juridica como da sociedade para que possa caminhar
em diregao ao verdadeiro e puro acesso a Justica. Ele que, por sua vez, advém da
desburocratizagdo Direito simplificando-o para que também propicie a
conscientizacdo da responsabilidade de todo cidaddao em trilhar seus proprios
caminhos, resolvendo suas proprias contendas. Para que alcancemos um fim ultimo
com um viés ainda mais civilizado, de pacificacdo social, que desagua num efeito de

prevencgao de futuros litigios.

E possivel concluir que o acesso a justica ndo anda em descompasso com a
desjudicializacéo, pois esta acaba por efetivar, efetiva em ‘n’ aspectos, a tutela de
direitos que levariam um tempo inestimado para ser concretizado, face a morosidade
do sistema jurisdicional em todas as suas areas aqui debatidas originado pelo
numero elevado de demandas judiciais. Tornando possivel considerar o
descongestionamento do Poder Judiciario, através da mediagdo e outras praticas

extra judiciais, como corolario de uma efetiva justica.

Em suma, vé-se imperiosa a renovacao das demais instituicdes, adequando-
se a contemporaneidade, a urgente necessidade de trazer modernidade a esse
Estado Democratico de Direito, inserindo-se a mediagéo e a conciliagdo em suas
realidades, verdadeiras formas de empoderamento popular. Seja na seara
trabalhista, equiparando o empregado com o empregador, responsabilizando as
partes, cada qual por suas reais atitudes; ou ainda facilitando o dialogo no Direito
Civil, que ao invés de guiar a convivéncia social a um patamar e de total igualdade e
diversidade, sempre engessado em decisbes comuns, que em nada acompanham a
dindmica da vida cotidiana. Até mesmo no campo penal é palpavel a importancia do
uso continuo desse instituto uma vez que traz a vitima a voz que lhe fora roubada
por tantas burocracias e procedimentos, que, ao final, Ihe resta apenas suas

palavras em um relato do que |he ocorrera.

Por tudo isso, podemos concluir que na busca de um efetivo acesso a Justica,

temos por missao fomentar a implementacao de praticas extrajudiciais de prevencgao
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de conflitos através de uma ampla divulgagao de dialogos pacificos, haja vista que
por meio do acesso a este mecanismo, ndo s6 poderemos resolver a problematica
da judicializagdo, como também, e principal propdsito, um fomento de uma cultura
de paz, uma vez que seus beneficios levam as partes a reconhecerem que elas

proprias podem ser capazes de resolver suas proprias desavencas.
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