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ResumoO presente estudo pretende realizar uma reflext@@i@ so papel da mediagdo como
uma forma eficiente de compor os conflitos e dedoim de uma cultura de emancipacéo
social.Partindo da analise da concepcdo de acegpsiiga e sua democratizacao, a fim de
estabelecer uma critica a teoria do conflito e @anoomo os conflitos sdo encarados no
modelo logico juridico-processual.

Palavras-chaveAcesso a justica. Conflito. Mediacao.

Sumario:Introducdo. 1. Direito fundamental ao acesso acasP. Teoria do conflito. 3.
Formas de resolucao de conflitos. 4. Mediacédo.@sad.Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem o objetivo de dragma reflexdo sobre o direito
fundamental ao acesso a justica dentro do contextmo pela Carta Constitucional de 1998,
no aspecto de sua democratizacdo, propondo-sesamnaieios alternativos de composicao
dos conflitos que tomem por base a teoria modewsreodflito.

Neste sentido, busca-se levantar a discussdo segurgual o direito a justica

poderia ser exercido ndo apenas dentro da ritigaligirocedimental que impera nos



Tribunais, mas através de outros modelos que les@nconsideracdo a participacdo das
partes conflitantes e que consequentemente resulteansformacao do contexto social.
Cumpre examinar o que propde a chamada moderna teoconflito em que se faz

uma breve critica aos processos desconstrutivasihar das relacfes sociais. A partir do
entendimento de que o conflito é algo diferenteagsrabrangente do que o conceito de lide,
0os modelos de solucéo de conflitos sdo pautadosa@aelos adversariais e ndo-adversariais.

Adiante, insta analisar o método da mediacdo ddlittondispondo sobre suas
caracteristicas e principios que regem.

Por fim, devem ser lancados apontamentos finamm, @@scopo de se vislumbrar que
a mediacdo cumpre o papel de repensar o conflitboaea mais holistica extraindo as
potencialidades para o desenvolvimento de relagbesmnas e sociais. Cumpre, igualmente,
sua tarefa na democratizacdo do direito ao acegssiiga e a pacificacdo social de forma a

atender o atual contexto social.

1. DIREITO FUNDAMENTAL AO ACESSO A JUSTICA

Antes mesmo de um aprofundamento maior na questi@gia, compre esclarecer
que o conceito de justica, de forma alguma, enaamtr padrdo hermético.

Classicamente e de forma simplista, a par da thifacle que demanda a tarefa de sua
definicdo, entende-se por acesso a justica o ssgeio qual se reivindica direitos e se
resolvem conflitos. Sistema esse que deve seroidergpelo Estado de forma acessivel a
todos os cidadaos e que deve produzir resultadiss@nte aceitos como justos.

Segundo Mauro Cappellétiacesso & justica pode ser considerado como @itodir

humano fundamental, que compreende 0 acesso astemaijuridico moderno e igualitario

'CAPPLLETTI, Mauro.Acesso a justicaTraducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Aledgrabris, 1988, p.
31.



que garanta direitos e ndo apenas o proclame. s\digeres pode entender que ha o direito ao
acesso a justica efetiva.

O acesso a justica pressupde capacidade e op@dendtk realizacdo de um direito,
o primordial dos direitos humanos, assim consideyask direitos civis, politicos e sociais,
que dao suporte a configuracéo leal e verdadeirgiddaania. Somente com essas bases se
pode entender o Direito como construgéo do justo.

Insta frisar que dentro da proposta trazida neabalho, acesso a justica € entendido
como a busca por uma justica social que englobateq institucional, mas que com ela nao
se confunde.N&o se limita ao universo do direittatda tampouco no acesso aos 6rgaos
judiciais ja existentes.

Falar em justica requer a andlise das caractegstjae compdem a sua génese, a
saber: a equidade, a legitimidade e, sobretudaraliade e todos os demais valores éticos.
Assim, ndo se pode construir um verdadeiro sistéenpustica sem se falar em cidadania e
mais além, sem se questionar que sociedade conténeag altamente complexa, reclame o
oferecimento de condi¢cbes materiais que tornemadissieo humano fundamental realizavel,
bem como que esse sistema esteja efetivamentegngute de participacdo democratica.

Tal perspectiva se adequa a ideia trazida por M@appelletti no sentido de que se
estaria vivendo um terceiro posicionamento em toantematica acesso a justica.

Dentro dessa terceira ordem, busca-se como maierdecratizar 0 acesso a justica
procedimentos mais acessiveis, simples e raciomais, econdémicos, eficientes e adequados
a certos tipos de conflito, a promocédo de uma éspie justica coexistencial, baseada na
conciliagdo e no critério de equidade social distiva, bem como a criagcdo de formas de
justica mais acessivel e participativa, atraindelaamembros dos variados grupos sociais e

buscando a excessiva burocratizagéo.




Acredita-se que sob esse prisma outros meétodosagizes de proporcionar o real
alcance do sentido de justica, aqui proposto. Adereaistem certos tipos de conflito em que
o tradicional processo litigioso perante o Judiciggode n&o ser o melhor caminho para
ensejar a reivindicacdo efetiva dos direitos, &fegfio das partes e a ideia de pacificacédo
social.

O paradigma atual de realizacdo da justica, cujdrjma adotado perpassa a
verticalidade do imperativo legal, pautados nungemwr universal, excessiva formalizacao,
falta de condicbes materiais e disparidade no gtmtsocial, encontra-se em crise e
consequentemente acaba por excluir tal acessoos w&l cidaddaos. Em Ultima analise o
modelo vigente ndo responde satisfatoriamente a@iedo constitucional de democratizacéo
do acesso a justica.

A proposta trazido neste trabalho ndo propfe questientos acerca do monopolio
Estatal na prestacdo da jurisdicdo, uma vez quesedesta aqui igualando em sentidos o
acesso a justica como acesso ao Judiciario, a gopade dar forgca a um movimento que se
volta para a promocao de meios alternativos de;&olde conflitos, mas também, por outro
lado adaptar o sistema formal a um contexto scortiemporaneo altamente complexo.

Para corroborar, vale trazer o entendimento dodkmm e jurista Boaventura de
Souza Santds

[...]a criacdo de mecanismos de solucdo de cosflitoaracterizados pela
informalidade, rapidez, acesso ativo da comunideaiagiliacdo e mediacéo entre as
partes constituem a maior inovacao da politicecjada.

Prossegue seu entendimento sustentando que aug@stte alternativas de solucéo
do conflito paralelas aadministracdo da justicaveanional atende de forma mais eficaz a

pluralidade social vigente.

2 SANTOS, Boaventura de Souara uma revolucdo democratica da justiGdio Paulo: Cortez, 2011, p.62.



2. TEORIA DO CONFLITO

O conflito tem sido estudado por diferentes ciénh@atécnicas do conhecimento
humano, tais como direito, filosofia e até a adstracdo. Para uns o conflito € uma situacao
de concorréncia em que as partes estdo conscamtiesompatibilidade de futuras posicoes
potenciais e na qual uma delas deseja ocupar posicGmpativel com os desejos da outra.
Por outro lado pode ser entendido como a luta pelter que se manifesta na procura de
todas as coisas.

Partindo de uma premissa baseada na causalida@e, lienta-se explicar o conflito
como nascido de uma acdo que motivou uma reacactud@y tal analise prejudica a
possibilidade de entender a sua natureza intringesaa presenca permanente e as relacdes
entre efeito e causa e responsabilidade do efaitoativacdo da prépria causa.

Essa ideia do conflito a partir de uma visdo céinte gestacdo, nascimento,
desenvolvimento e ecloséo, que envolve uma teaszriiva evolutiva, deixa de lado a
estrutura e natureza do conflito.

Uma conclusédo plausivel de se adotar seria a deoquanflito esta inserido no
relacionamento humano em estado latente e até mesdeoser um dos fatores geradores de
relacionamentos.

MortonDeutsch entende que o conflito pode se revelar de duainasn o conflito
manifesto, que é aberto ou explicito, e o confiitolto, que € implicito ou negado. Em suma
o conflito pode ser definido como um processo dadesem que duas ou mais pessoas
divergem em razdo de metas, interesses ou objetivdwiduais percebidos como

mutuamente incompativeis.

¥ DEUSTCH, MortonA resolucéo do conflito: processos construtivoescdntrutivoNew Haven (CT) Yale
University Press, 1997 — traduzido e parcialmentdipado em AZEVEDO, André Gomma de (ordstudos
em arbitragem, mediacéo e negociacBmasilia: Grupos de Pesquisa, 2004, p. 24.



Via de regra, se aborda o conflito como um fendnmeagativo nas relacdes sociais
gque proporciona perdas, para a0 menos uma das pastelvidas.

A chamada teoria moderna do conflito defende ailptidade de se perceber o
conflito de forma positiva, como um fenébmeno ndtuParcebé-lo dessa forma faz com que
0s mecanismos de fuga ou luta ndo sejam desencadaate a auséncia de percepcao de
ameaca, de perda.

Tal teoria traz uma reflexdo sobre a necessidadstitizar situacdes de conflito
como uma oportunidade de aprendizado e de cresmineergeracdo de ganhos mutuos.
Segundo a autora Mary Parker Foflettconflito deve ser enxergado como o surgimento de
diferencas entre dois lados, e ndo necessariaraiguenegativo, que deveria ser evitado a

todo custo ou resolvido de forma dominadora. A @upoopde:

[...]O conflito é algo inerente as relagdes humaeadele ndo podemos fugir,

representa a diferenca que habita a individualidagmana. Cada individuo tem
propdsitos, desejos e vontades pessoas que meitas gonflitam com os de outros.
Devemos, assim, aproveitar a energia do atrito athuspela divergéncia de

interesses, ideias e visbes de mundo para constauas realidades, novos
relacionamentos, em patamares mais produtivos patas os envolvidos no

conflito. Pela Teoria Moderna do Conflito uma opgédida para solugdo dos

conflitos é afastarasabordagens dominadora, comenagiotada, e excessivamente
concessiva para adotar uma terceira forma, a mdega de interesses de forma
construtiva.

Na proposta da integracéo, o conflito seria redohde forma a atender ambas as
partes, buscando-se sempre uma forma criativangoesstaria em nenhuma das alternativas
em conflito.

Neste sentido, a perspectiva potencialmente pagiarte do pressuposto de que as
partes envolvidas tenham interesses congruentegueo proporciona de imediato uma

despolarizacdo na relacdo estabelecida.

* FOLLETT, Mary ParkerMary Parker Follett: profeta do gerenciamenffraducéo de Eliana Hiocheti e Maria
Luiza de Abreu Lima. Rio de Janeiro: Qualitymar8917, p. 298.



Vale ainda dizer que a ideia de conflito constutem um paralelismo muito grande
com a concepcdo de consenso da teoria da acdo icatiwando filésofo Jirgen Habermas
que propde a construcdo de consensos racionaisapaséucado dos conflitos. Pela teoria
apresentada pelo filésofo, as decisbes deixariamsete arbitrarias e coercitivas, pois
passariam a ser resultado do agir comunicativowrtapos os concernidos dialoguem para o
consenso. A proposta tal € que a melhor soluca@oesejontrada através da participacao ativa
e igualitaria das partes envolvidas no conflito

Pode-se tracar, ainda, distincdo entre conflitsputa na medida em que a ultima sé
existiria depois de uma demanda ser proposta, jau Eaderia ser colocado como sinénimo
de lide. Assim, poderia existir disputa sem um kmnke poderia existir um conflito sem
disputa.

Em relacdes conflituosas, ha uma progressiva ekxde violéncia resultante de um
circulo vicioso de acdo e reacdo. O modelo denatnirte espirais de conflito sugere que
com o crescimento do conflito as suas causas argyiprogressivamente tornem-se
secundérias a partir do momento em que 0s envalvidastram-se mais preocupados em
responder a uma agao que imediatamente antecea eeago.

Dentro dessa andlise, pode-se considerar que @s egtolhidos para resolucao do
conflito estdo intimamente ligados com a forma peial os conflitos sdo enxergados.

Nessa linha, o processualista Zamorra y CaStilpmpde a classificacdo de
processos de resolugéo de disputas em constrativdsstrutivos.

Destrutivo seria aquele que se caracteriza pel@agnécimento ou rompimento da
relacdo social preexistente a disputa em razdwmmiaaf pela qual esta € conduzida. Nesses

processos ha a tendéncia de o conflito se expamdirtornar-se mais acentuado no

® HABERMAS, JiirgenConsciéncia moral e agir comunicativbraducdo de Guido de Almeida. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1989, p. 116.

® ZAMORRA Y CASTILLO, Niceto Alcala.Processo, autocomposicdo e autodefeSamade do México:
Universidad Autbnoma Nacional de México, 1991, 6.1



desenvolvimento da relacdo processual, podendabservado nas partes a percep¢ao de que
seus interesses nao podem coexistir.

Ja& nos processos construtivos a relacdo processuaicluida com o fortalecimento
da relacdo social preexistente a disputa. Istoysrgo transcurso dessa relagcdo ha um
estimulo para que as partes desenvolvam soluci@ivas que permitam a compatibilizacéo
dos interesses. Ha, também, o estimulo para go@&rtes resolvam as questdes sem atribuicao
de culpa e a abordagem frequente de todas as gsestévantes para a relacdo social entre
as partes, ndo apenas aquelas juridicamente taselad

Usando assim os termos do processualista mexicammra Y Castillg, o processo
judicial se identificaria muitas das vezes com untesso destrutivo, pois deixa de encarar o
conflito através de uma perspectiva holistica, maacara apenas como uma lide que precisa
ser posta a termo, lastreado somente no direiftivins

Com efeito, pode-se dizer que ha necessidade dsaperovos modelos que
permitam que as partes possam por intermédio d@rosedimento participativo, resolver
suas disputas construtivamente ao fortalecer amcGe$ sociais, identificar interesses
subjacentes ao conflito, promover relacionamentwgperativos que venham prevenir ou
resolver futuras controvérsias, e educar as ppaiesuma melhor compreensao reciproca.

Todavia, ndo se estd aqui afrmando abstratamergeiop processo de resolucéo de
disputa € melhor ou pior que outro, mas apenasmyitas das vezes as partes quando buscam
o auxilio do Estado para a solucdo dos seus amftdm o conflito acentuado ante a
imposicdo de um modelo de logica juridica-procdsslemasiadamente formalista e nada

participativo.

" ZAMORRA Y CASTILLO, op. cit., p. 205.
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Ressalta-se, contudo, que observada a heterogdeeaida relacdes sociais no que
tange as configuracbes de poder e vulnerabilidats rinsitas, ndo ha como se impor um
anico meio de resolucao de conflitos.

Nesse passo, é possivel dizer que a efetivacaareitodundamental ao acesso a
justica que proporcione desenvolvimento e pacifioagocial perpassa rever a forma como os
conflitos séo trabalhados e se de fato o paradajoed responde positivamente.

Outrossim, pode-se indicar que a possibilidade atdgpacao e criacdo das partes
em alternativas para a resolucdo dos conflitos grooesso pelo qual se constréi toda a
estrutura de identificacdo com a solucéo constraeidae conduz a adeséo da deciséo para o
caso concreto.

Dentro dessa analise,a mediacao se apresenta cordosuimportantes instrumentos

na teoria moderna do conflito, pois proporcion&@ago de construcdo pelas partes.

3. FORMAS DE RESOLUCAO DE CONFLITO

Existem, no mundo ocidental contemporéaneo, digimétodos de solucdo de
conflitos, sejam eles tradicionais ou os chamattemativos. O estudo desses métodos ganha
bastante relevancia quando se vivencia uma cris&éstado na pacificacdo dos conflitos
sociais, porquanto, ndo garante a todos e ndo &fet@a a democratizacdo de um sistema
que garanta os direitos dos cidadaos, ou sejagar@nte 0 acesso a justica.

Tal crise se revela pelo fato de que o Poder Aribicsolidificou no decorrer do tempo
algumas barreiras, dificultando o acesso aos sg@®® pelo cidaddo comum, sobretudo das
camadas mais pobres da sociedade. Sua estrutizaa $6s apresenta de forma a imprimir
imediato receio no litigante. Uma mesa elevada am sp faz presente um juiz por vezes

vestido com sua imponente toga e a parte adversadailogo a frente apds outra mesa em
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nivel inferior a do julgador, legitima a cultura Helicismo e instiga o sentido de disputa de
questdes que certamente poderiam ser melhor agasatadirimidas.

As relacdes estabelecidas em um mundo em permangatesformacdes tém sido
pautadas pela auséncia de dialogo e individualidénma relacéo continuada, tal postura se
revela propicia ao surgimento de conflitos. Osvittilios passam a nao valorizar o diadlogo e o
entendimento entre si. A partir desta perspectiem-se delegado de forma crescente ao
Judiciario a solucao dos litigios, fazendo com su@ estrutura ndo suporte a quantidade de
demandas.

Nesse quadro de burocracia e sobrecarga, surgens qubblemas de cunho moral,
conforme denunciados pela imprensa ao longo dode3oma-se a tais fatores a realidade de
gque 0s custos processuais no Brasil sdo excessit@makos. A resolucdo de um conflito no
Judiciario para quem dispde de poucos recursosdai@s se torna quase inatingivel. Além
do que, a morosidade processual resulta muitas \emeabandono do processo pelas partes
ou a aceitacdo de um acordo que nédo lhe atendmigsnecessidades, apenas para por fim a
um litigio emocionalmente desgastante, que setanpas anos.

E nesse mesmo sentido que Mauro Cappélletimpreende a denomina “terceira
onda reformadora da justica, em que novas poskdiis de acesso a justica, que nao
somente aquela advinda do monopdlio estatal, naafiglo poder judiciario, devem ser
estabelecidas. A partir dessa conjuntura o predesbalho se volta a apontar a mediagao
como um meio de solugdo de conflito eficaz, demmador e emancipatério fundado nas
bases da teoria moderna do conflito.

Para uma compreensdo mais didatica, ha uma otagsit largamente utilizada que
distingue métodos de solucdo de conflito em tragpag: autotutela, autocomposicdo e

heterocomposicgéao.

8 CAPPLLETTI, op. cit., p. 38.
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Tal classificacdo segundo o sociélogo BoaventuraSdeza SantSsleva em
consideracao 0 maior ou menor grau de emancipagdguéacao do conflito que envolve as
partes.

Na autotutela, o individuo busca afirmar, unildteente, seu interesse, impondo-o a
outra parte envolvida. Adota, assim, posicdo dodureaem que sé podera haver perda ou
ganho e o resultado € imposto pela desigualdadecele modo a autotutela permite o
exercicio da coercdo. Tal método € apontado comamteaistica da antiguidade, podendo ser
apontado como presente, por exemplo, na Lei ddauas e no Cdédigo de Hamurabi.

Mesmo na autotutela ha certa regulacdo do Estai®epsa € vedada como regra e,
excepcionalmente, permitida nos casos como, pangeie de legitima defesa prevista no art.
25 do Coédigo Pentl

Resumidamente, pode-se dizer que na autocompasigdiaflito é solucionado pelas
partes, sem intervencao de outros agentes no podespacificacdo da controversia. Nesse
meio pode-se chegar a um acordo ou mesma a rerdenaia direito.

Na heterocomposi¢édo o conflito € solucionado ataaintervencdo de um agente
exterior a relacdo original. Ao invés de ajustarspladamente a solucdo do conflito, as
partes envolvidas submetem seu conflito a um teréebusca de uma solugéo a ser por ele
firmada.

Considerando o fato de que se levam em conta egasugnvolvidos e a sistematica
utilizada, pode-se considerar que a jurisdicdoitragem e a conciliagdo fazem parte da
espécie hetorocomposi¢cdo de conflitos. Contuddtarsp que a divisdo aqui utilizada, apesar

de constar dos apontamentos de grande parte dandouiiio € unanime. Revela-se oportuno

° SANTOS, op. cit., p.03-76.
19BRASIL. CédigoPenal. Disponivel em: <http://www.pédto.gov.br/ccivil_03/decretolei/del2848compilauto.
m>. Acesso em: 28 set. 2012.
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destacar que doutrinadores como Mauricio Godihkeaglobam a mediacdo na espécie de
heterocomposicéao.

Todavia, conforme jA mencionado anteriormente equis detalhado o presente
trabalho segue na logica de que a mediacao faz gartspécie autocomposicao.

Ha certa confusédo entre o processo de mediacaalenaais formas de gestdo (ou
resolucdo) de conflitos. Por vezes se imagina est@izando uma mediacdo, quando na
verdade os procedimentos adotados caracterizam  umanciliagdo,  por
exemplo.

Os meios de solucédo dos conflitos fazem parte deantinuo no qual varia o grau
de autonomia das decisdes dos envolvidos, dentrguas se destacam: Negociacao,
Mediacéo, Conciliacao e Arbitragem.

Na negociacdo ndo ha participacdo de terceiro,ré@grips pessoas em conflito
buscam, por elas mesmas, a resolucdo do problan@¢aposicdo). Pode haver ou nédo a
participacéo de representantes, tal como advogados.

A mediacao revela-se pela existéncia deuma “autposigéo assistida”, ou seja, sao
0s préprios envolvidos que discutirdo e comporawuwflito, mas com a presen¢a de um
terceiro imparcial, que nao deve influenciar ouspadir que as pessoas entrem em um
acordo. No processo de mediacdo existe a preocuplacée)criar vinculos entre as pessoas,
estabelecer pontes de comunicacéo, transformavergr conflitos.

A conciliagéo é bastante confundida com a mediagas, séo institutos distintos. Na
primeira, o conciliador faz sugestées, interfeferere conselhos. Na segunda, o mediador
facilita a comunicacao, sem induzir as partes aodac Esse, alias, é o objetivo primordial da
conciliacdo; na mediacéo, por outro lado, o aceetd apenas uma consequéncia e um sinal

de que a comunicacgéo entre as pessoas foi bemvdbésda.

' DELGADO, Mauricio Godinho Arbitragem, mediacdo e comissdo de conciliagéo ipréw direito do
trabalho brasileiro.S&o Paulo: Revista LTr, 2002, p.664
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Ja na arbitragem as pessoas em conflito elegem rbitroapara decidir suas
divergéncias, utilizando critérios especificos. N@ssuem, portanto, o poder de decisdo. A
negociacdo, mediacdo, conciliacdo e arbitragengaague sejam formas consensuais de
solucéo de conflitos, possuem varias diferenca® sntcabendo as pessoas decidirem qual o

meétodo mais adequado ao seu caso.

4. MEDIACAO

Algumas teorias foram criadas sobre a mediacdoas distingbes estdo calcadas
principalmente nas tradi¢cdes culturais e nos sesgoliticos vigentes no oriente ou ocidente.
A depender das regras e normas de cada contextmabas concepc¢des sobre mediacédo vao
tomando contornos diferenciados.

O uso da mediacdo de conflito como forma de solwgaonflitos entre grupos
humanos demonstra acompanhar uma longa histétamanidade, havendo registros desta
pratica milenar sob influéncia do confucionismoGtana. Muito embora tal pratica remonte
h& tempos longinquos a mediacdo € tratada comaawm paradigma, sobretudo apos os
anos 1960 e principalmente nos Estados Unidos darida

A mediagdo, para o mundo ocidental, torna-se uroggiimento institucionalizado
de solugéo de conflito com o movimento conhecidma@dlternative Dispute Resolution
onde diversos estados americanos comeg¢am a ési@ola vistas a propagar este método.

No Brasil, a mediacao surge por meio de iniciatpastuais, tal como o Programa
Justica Comunitaria coordenado pelo Tribunal deighuslo Distrito Federal e Territérios,

desde 2008. E, porque, existe somente através destas inasapode-se dizer que nédo se

2FOLEY, Glaucia Falsarellalustica Comunitaria -por uma justica da emancipac@&elo Horizonte: Forum,
2010, p. 58.
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revela como uma pratica importante para o ordentomeridico nem mesmo para as relacdes
sociais.

Ainda hoje, ndo ha nenhuma regulamentacdo existauEnas em tramite no
Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 94, de ZP@Gjeto de Lei n° 4.827 de 1948)

A mediacdo na concepcdo aqui proposta esta reltaom@o procedimento que
possibilita 0 uso da linguagem do Direito baseaal@ancepcao/teoria da acdo comunicativa
formulada por Haberm&s

O processo proposto pelo filosofo baseado no disdinre serve ndo apenas para a
solucéo do conflito, mas também para empoderaessops no relacionamento, tratamento e
das questdes publicas. Nessa logica os particpaletgrocesso de mediacdo sao chamados
sistematicamente a trabalharem por meio da dial@igumentativa e assim passam a estar
inseridos em um contexto de responsabilidade @w gosicdes e decisoes.

Dessa matriz ideolégica vale trazer o entendimdatGustin®

Vé-se, pois, que 0 processo de mediacdo € denwmgrfidr incorporar todas as
“vozes” e, apesar de ter um poder decisorio linnfagbando efetivamente aceito
pelas partes, pode ter efeitos duradouros a despieit se darem em esfera
administrativa na-formal. Além de democrético, éléeambém emancipador. Isto
porque, numa situacdo de mediacdo os integramdivifluais e coletivos) devem

exercer a capacidade da autonomia critica e dengte dialdgica para julgamento
da questdo. Essa criticidade ndo deve ser qualidgeieas dos individuos que se
encontram em situagdo problematica ou de litigalara equipe deve ser portadora
dessa autonomia critica. Ou seja, durante o procgkssnediacao todos (...) deverao
ser capazes de, a partir de formas discursivasfigas suas escolhas e decisdes
perante o(s) outro(s).

A mediagcdo como método de solugdo de conflitosirdeda proposta geral de
fomento de sistemas alternativos de solugéo dditosnffaz parte de uma recomendacao das
Nacdes Unidas (ECOOSOC), proposta na ResolucadZ®€e julho de 1999, no sentido de

gue os estados considerassem, no contexto deistamas de justica, o desenvolvimento de

3SENADO FEDERAL. Disponivel em: www.senado.gov.bblicacées/diarios/pdf/sf/2002/12/06122002/2378
0.pdf> Acesso em: 14 out. 2022,

“ HABERMAS, op.cit., p.117.

5 GUSTIN, Miracy Barbosa de SouzZdas necessidades humanas aos direiB®o Horizonte: Del Rey, 1999,
p. 118.
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procedimentos alternativos ao processo judicialli¢tanal e a formulacdo de politicas
publicas de acesso a justica com este escopo.

O desenvolvimento de uma cultura favoravel a siageafternativos de resolucao do
conflito permite uma aplicacdo ampliada da teoraenna do conflito no sentido de que uma
cultura de mediacdo permite a analise das relagbemis de forma construtiva e, por
conseguinte, atendimento a efetivacdo do direttddmental ao acesso a justica.

A democratizacao desse direito perpassa constmurals de solucdo de conflitos que
aproximem e favorecam a participacdo dos individumgonstrucdo do sistema de justica,
que, repita-se, ndo esta associado apenas osjpdubédirio. A protecdo dos direitos deve ser
desempenhada pelo cidaddo na construcdo de umelth@acipatorio que possa inseri-lo no
contexto social.

Entender melhor a concepcdo de mediacdo como unpatamento humano
voltado para solucéo dos conflitos e como ferrampata o exercicio da cidadania é parte da
proposta trazida no presente trabalho.

Passa-se a partir de entdo ao estudo da signdickggprocedimento de mediagao.
Etimologicamente a palavra mediagcédo possui origgmamediatiomediationigjue significa
“intervencdo com que se busca produzir um acordddinda “processo pacifico de acerto de
conflitos, cuja solucdo é sugerida, ndo imposiaeies”.

Na acepcao de Miracy Barbd8a

[...] mediacdo é uma técnica pela qual, duas os pessoas, em conflito potencial
ou rela, recorrem a um terceiro imparcial, par&@m num espaco curto de tempo
e baixos custos, uma solugcdo consensual e amigaveijnando num acordo em

gue todos ganhem. A mediacdo € uma resposta aameoto da agressividade e
desumanizacdo de nossos dias, através de uma ulbwacem que a solucdo dos
conflitos passa por um facilitador que tenta atsad® varias técnicas, pela
conscientizagdo e pelo dialogo, proporcionar unmapreensédo do problema e dos
reais interesses e assim ajudar as partes a agar@atre si, sem imposi¢do de uma
decisédo por terceiro, num efetivo exercicio dadxzatda.

1% |bid., p. 231-233.
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Por ser demasiado restrita a concepcao literal deit® desenvolvida pelo
positivismo e buscando atender a demanda de uneedade cada vez mais plural e menos
universalista € que se constroi uma acepcao anpsts.

Dentro dessa analise e no intento de se dar efatigiao acesso a justica, inclusive
em relacdo a sua democratizacdo, € que se propdeda seguida por Boaventura Souza
Santod’, onde se pode identificar trés elementos estristuda Direito: a retérica, a
burocracia e a violéncia.

Assim, a retérica € uma forma de comunicacdo baseed persuasdao ou no
convencimento através do potencial argumentativiaufocracia é também uma forma de
comunicacao e uma estratégia de decisdo, poréradzasen imposicdes autoritarias atraves
do potencial demonstrativo de padrdes normativgsriiltimo, a violéncia € uma estratégia
de decisdo baseada na ameaca pela forca fisicatichlacdo desses elementos formam
diferentes campos juridicos.

Pode entdo vislumbrar no processo de mediacdo quetdédca é o elemento
estrutural dominante, o que atrai o uso desse nsgarde solucdo de conflitos, e o que faz
dele um processo construtivo e potencial na raestigio das relagdes sociais.

Diante de uma sociedade onde o sistema formal scgundo € um recurso
disponibilizado a todos e de alguma forma nao faatiplenamente o anseio de justica e
pacificacdo social de quem consegue acessa-lmsocaminhos sdo adotados pela sociedade
para compor seus conflitos. Revela, assim, quepsgauséncia da justica ministrada pelo
Estado seja pela sua precariedade outros sisteni@isgs surgem para dar resposta.

O procedimento da mediagao de conflitos pode sectizado pela observancia de
alguns principios, os quais definem e norteiam acguaimento da mediacdo, assim como

balizam a pratica cotidiana. Além de diferencianediacdo de outros mecanismos de solugéo

" SANTOS, op. cit., p.91.
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extrajudicial de conflitos, tais principios servemara guiar as acdes do mediador diante de
situacOes surgidas no decorrer de cada caso, e

Na bibliografid® especializada sdo encontrados varios principi@s sgupropde a
definir a mediacdo. Para fins do presente artigmnfio selecionados sete principios
orientadores da mediacdo, quais sejam: voluntateedado-adversaridade, autonomia das
decisbes, participacdo de um terceiro imparciaformalidade do procedimento e
confidencialidade.

O principio da voluntariedade ou liberdade das epart
consiste em que ambas as pessoas envolvidas respoode mediacdo nele estdo por opcéao.
As pessoas devem ter a liberdade de escolher estsgloncomo forma de lidar com seu
conflito. Também devem tomar as decisbes que mdHmrconvierem no decorrer do
processo de mediacdo, sem que haja qualquer tipoeledo, seja para participar do processo
ou para se chegar a um resultado.

Ao optarem pelo processo de mediagdo, o0s mediangesumem total
responsabilidade sobre o resultado a que chegamedi@mdor é o profissional que facilita o
didlogo e os auxilia a descobrir o caminho paresoltado, mas sem induzir os sujeitos.

Em alguns paises, como os EUA, a mediagdo podioggyo mandatdria, quando as
partes sdo obrigadas a passar pelo processo dagiedintes de uma demanda judicial,
contudo, mesmo nesses casos ela ndo perde sear gatantario, pois as pessoas envolvidas
devem ter a liberdade de optar pela continuidade&mido processo. Vale dizer que este
mesmo pais adota o chamado sistema de multipl&sspor

De acordo com a pesquisadora Angela MendSnaapcéo pela mediacao:

18 VEZZULA, Juan CarlosTeoria e pratica da mediac@®arana: Instituto de Mediac&o e Arbitragem do Brasi
1998.

9 MENDONCA, Angela HaraBuonomdVlediacdo comunitaria: uma ferramenta de acesso siiga?177f.
Dissertacdo. Rio de Janeiro: Fundacgédo Getulio \a2f206, p.47.
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[...] significa a conquista de direitos e o competimento com responsabilidades.
Caracteriza-se como um principio de liberdade, s@@ela possibilidade que as
partes detém de escolher o meio pelo qual quersoive o conflito existente entre

elas, mas principalmente, pela possibilidade derd decidir o seu resultado

A confidencialidade / privacidadeesta associadambiente em que o processo de
mediacdo é realizado, devendo este ser um amhieivegedo. As pessoas em conflito e o
mediador devem fazer um acordo de confidencialigdadee si, oportunizando um clima de
confianca e respeito, necessario a um didlogo drgvera embasar as negociagdes. Se
eventualmente os advogados das partes tambémigedin de alguma sessdo de mediacao,
devem ser incluidos neste pacto de confidenciatidad

Em relacdo a participacéo de terceiro imparciagsuatse que na mediacao, as partes
sao auxiliadas por um terceiro dito “imparcial”’, ®&ja, 0 mediador ndo pode tomar partido
de qualquer uma das pessoas em conflito. Idealméeve manter uma equidistancia com a
pessoa “A” e a pessoa “B”, ndo pode se aliar a deles.

Pela informalidade / oralidaderealiza-se uma coagdr com o0 processo judicial,
nela a mediagcdo possui um procedimento informalplgis, no qual é valorizada a oralidade,
ou seja, a grande maioria das intervencdes édeaaés do dialogo.

A reaproximacao das partesdiz respeito & buscapemximar as partes, ao contrario
do que ocorre no caso de um processo judicialdiatil. Para a mediacao, ndo basta apenas
a redacdo de um acordo. Se as pessoas em cordidoconseguirem restabelecer o
relacionamento, o processo de mediacdo ndo tevacsimipleto. Segundo o professor Jose
Luis Bolzan de Morais (1999), a mediacdo ndo seitosa se as partes acordarem um
simples termo de indenizagbes, sem conseguir rast@lacoes entre elas.

No que pertine a autonomia das decisdes / Autocsiggmentende-se que atraves da
autocomposicao, o acordo é obtido pelas proprissoas em conflitos, auxiliadas por um ou

mais mediadores.O mediador ndo pode decidir pelssops envolvidas no conflito; a estas é
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que cabe a responsabilidade por suas escolhass glas detém o poder de decisdo. Como

salienta Lilia Maia de Morais Safés

Mediac&o ndo é um processo impositivo e 0 mediadortem poder de decisdo. As
partes é que decidirdo todos os aspectos do prapkam intervencédo do mediador,
no sentido de induzir as respostas ou as decis@@dendo a autonomia e controle
das decisdes relacionadas ao conflito. O mediadilith a comunicacao, estimula o

didlogo, auxilia na resolugdo de conflitos, mas osidecide

A nao-competitividade significa que na mediacaojedse estimular um espirito
colaborador entre as partes. Nao se determina e parte seja perdedora e a outra
ganhadora, mas que ambas possam ceder um pounbaeya de alguma forma. Procura-se
amenizar eventuais sentimentos negativos entress®as em conflito.

Em razdo da matriz ideologica em que se concebeaesso de mediacdo € que se
pode dizer que tal método traz como beneficio taveacdo do senso de valor e poder dos
envolvidos na solugdo do conflito. O olhar constnutdesse processo faz com que os
envolvidos nos conflitos estejam aptos a melhamdirconflitos futuros.

Por ser pautada na ideia de responsabilizacdo er tias posicoes e decisdes a
mediacdo propicia 0 surgimento da pratica argunigataAs decisdes tomadas pelas partes
sdo construidas a partir do postulado de que cegmmento no qual estavam inseridas foi
igualitario, pois respeita 0s principios norteado®mbas as partes se tornam responsaveis
pelo consenso criado a ele se submetem.

A mediacao observa valores de autonomia das partasto reside seu potencial
emancipatorio. Viabiliza muito mais do que outrogios a restruturacdo das relacdes
interpessoais.

Sem duvidas numa sociedade em que tais postuladadifsindidos amplamente os

direitos sdo garantidos, ndo somente pela estrdtuisistema formal de justica, monopdlio

2 SALES, Lilia Maia de Moraesustica e mediacéo de conflit@elo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 82.
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estatal, ditado pelo poder judiciario, mas pelasppos cidaddos capazes de entender que
democratizar 0 acesso a justica é ser parte deosisérucao.

Neste sentido a mediacdo deve ser uma pratica watlen nos mais diversos
contextos. Seja ela judicial, quando promovidasteutura dos proprios Tribunais de Justica,
como acontece no Tribunal de Justica do Estadoidad® Janeiro em que a Resolugdo n°
19/2008* do Org&o Especial instituiu o Programa de MediatfiBoder Judiciario do Estado
do Rio de Janeiro, seja comunitaria tal como acenteo Programa Justica Comunitéria,
normatizado pela Portaria n°01/26A2la Secretaria de Reforma do Judiciario, onde a

mediacao € realizada com bases nas praticas ca@masuit

CONCLUSAO

Dentro da perspectiva trazida de que ha necessdtade ampliar o acesso a justica
e se alterar o prisma pelo qual os conflitos s&eneliidos, a mediagcdo cumpre importante
papel, seja porque o olhar construtivo do confidea a um desenvolvimento social pela
reconstrucdo das relagbes sociais, seja porquernali@as menos formais, sé&o
consideravelmente mais atrativas.

O prestigio de procedimentos alternativos ao pseacegudicial classico,
fundamentalmente a mediagdo como meio de composieaconflitos constitui caminho
importante para solucdo pacifica dos conflitos nerados pelos cidadaos e de fortalecimento
da coeséao social.

Sendo o acesso a justica considerado um direittafaental basilar, pelo qual outros

direitos se implementam, e nesse viés um caminira paducdo das desigualdades

2l TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. ifponivel em:<http://w
ww.portal.tjrj.jus.br/documents/10136/7abcdf66-7-UB.1-b31e-386¢c47730c76> . Acesso em: 28 set. 2012.
22 SECRETARIA DE REFORMA DO Judiciario. Disponivel emhttp://www.portal.mj.gov.br/documents
/33e437bb-78c8-933a-d3548>. Acesso em: 28 set..2012
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sociaistodo esforco deve ser empreendido para gaeadligma atual seja repensado.Ha de se
reconhecer que grande parte dos conflitos néo eaapenas direitos e deveres regulados por
lei, mais muitos outros fatores que a lei ndo padgilar e que sdo de grande importancia
para solucao pacifica dos conflitos.

A proposta de investigacdo mais abrangente proaopalh mediacdo leva em conta
fatores alheios ao ordenamento juridico, que ndamsebservados pelos demais métodos de
resolucéo de conflitos.

Nesse passo, pode-se entender que o manejo dacdeed@mo forma de solucéo de
conflitos alcanca verdadeiramente a pacificaca@msedem reflexos diretos na diminuicao da
judicializacéo de demandas, que consequentemeternna real possibilidade de melhora na
prestacdo da jurisdi¢do institucional.

Por fim, pode-se compreender que a negar o ampksa@ uma justica efetiva e de
qualidade, pde em ultima instancia os principiosedpeito a dignidade humana e da propria
democracia em risco. Sem que tal direito se ef@liemeamente o desenvolvimento harmonico

nao é possivel.
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