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RESUMO

O crescente aumento do numero de agdes judiciais ¢ o descompasso em relagdo a concretizacdo do acesso
a justica, através de uma prestacdo jurisdicional célere, eficiente e digna instigou a problematizagdo desta
pesquisa que consiste em verificar se a forma tradicional de composi¢do de conflitos, representada por
uma decisao judicial imposta, garante ao cidaddao o acesso a uma ordem juridica humanizada. Partindo
deste problema foram investigados os aspectos sociologicos da mediacdo e seu papel na construgdo de
uma sociedade consciente do sentido de justi¢a, com o intuito de romper com o aspecto meramente
simbdlico do acesso a justica. Constatou-se a importancia do incentivo a justica coexistencial como forma
de materializar a fungdo social do processo e garantir o acesso a ordem juridica humanizada. Por fim,
sustentou-se a importancia da mediacdo no restabelecimento do dialogo e na garantia de um tratamento
do conflito. Para o desenvolvimento desse estudo, utilizou-se de pesquisa bibliografica e documental, a
partir do método dedutivo.
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ABSTRACT

The large increase in the number of lawsuits and the lack of accountability in relation to the achievement
of justice access, through a speedy, efficient and dignified judicial procedure, has instigated the
problematization of this research, which consists in verifying that the traditional form of conflict
composition, represented by a traditional judicial decision, guarantees the citizen access to a humanized
legal order. Starting from this problem, were investigated the sociological aspects of mediation and its
role in the construction of a society conscious of the sense of justice, with the intention of breaking with
the merely symbolic aspect of the justice access. The importance of encouraging coexistential justice as a
means of materializing the social function of the process and guaranteeing access to the humanized legal
order was verified. Lastly, the importance of mediation in restoring dialogue and guaranteeing the
treatment of conflict was sustained. For the development of this study, we used bibliographical and
documentary research, based on the deductive method.

KEY WORDS: Access to justice; Conflict; Mediation; Coexistential Justice

1 INTRODUCAO

O relatorio do Conselho Nacional de Justica “Justica em nimeros 2017”

registrou que o Poder Judiciario brasileiro finalizou o ano de 2016 com 79,7 milhdes de
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processos em tramitacdo. Somente no ano de 2016 deram entrada em 29,4 milhdes de
processos, retratando um crescimento de 5,6% em relagdo a 2015 (CNJ, 2017).

Apesar da existéncia de norma orientadora ofertada pelo novo Cdédigo de
Processo Civil incentivadora para a autocomposicdo do conflito, cuja legislacdo
processual esta em vigor desde marco de 2016 ndo se observou ainda um aumento
relevante de autocomposicdes de 2015 para 2016 que foi de apenas 0,8 ponto percentual
(CNJ, 2017). A leitura deste relatério permite concluir que ainda ha uma auséncia de
efetividade no acesso a ordem juridica justa.

Sendo 0 acesso a justica considerado um direito € a0 mesmo tempo uma
garantia constitucional que instrumentaliza e protege outros direitos fundamentais, faz
gerar para o Estado o dever de assegura-lo para toda a sociedade, por meio de
mecanismos potencializadores da igualdade real para a sua concretizacdo e, via de
consequéncia, para se chegar a plenitude de se obter uma decisdo justa dos conflitos
sociais, com base no ideal de justiga social.

Diante dessa Vvisdo do acesso a justica é que a Lei 13.105/2015, complementada
pela Lei 13.140/2015 (Lei de Mediacao), trouxe disposi¢cdes processuais voltadas para o
incentivo a justica alcancada pelos meios consensuais de conflitos, sob a perspectiva da
justica coexistencial, pensada ha tempos remotos pelo jurista italiano,Mauro Cappelletti.

Partindo dessa perspectiva, o0 legislador transformou os métodos
autocompositivos em norma processual de cardter fundamental, incluindo a
obrigatoriedade do Poder Judiciario, em cooperacdo com os advogados, defensores e
promotores, de promocdo e incentivo a politica da solucdo consensual dos conflitos,
como esta exposto na redacao do artigo 3°,83°, do CPC/2015.

Tal orientacdo normativa, desapegada da arcaica funcdo automatica da jurisdicao
estatal de solucdo do conflito pela justica impositiva, vem trazer inovacdo social,
inserindo a cultura da pacificacdo e o respeito a fraternidade, aqui compreendida como
principio juridico que cria expectativas construtivas e possibilidades de espacos de
didlogo em que, por meio da mediacdo de conflitos, sdo trabalhados e redefinidos os
interesses comuns.

Para o desenvolvimento desse estudo, aplicou-se o método dedutivo ja que
partiu do principio da fraternidade para compreender a importancia do didlogo da

mediagdo e assim verificar se por meio do didlogo ha a garantia de uma ordem juridica
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humanizada. Quanto a abordagem, foi utilizada a pesquisa qualitativa com revisdo de
bibliografia e analise de leis e decisdes judiciais.

O artigo foi dividido em trés partes. De inicio foram investigados os aspectos
sociologicos da mediagdo e seu papel na construcdo de uma sociedade consciente do
sentido de justica, com o intuito de romper com o aspecto meramente simbdlico do
acesso a justica. Apds constatou-se a importancia do incentivo a justica coexistencial
como forma de materializar a fun¢do social do processo e garantir o acesso a ordem
juridica humanizada. Por fim, sustentou-se a importincia da mediacdo no

restabelecimento do didlogo e na garantia de um tratamento sadio do conflito social.

2.ASPECTOS SOCIOLOCIGOS DA MEDIACAO E SEU PAPEL ESSENCIAL
NA CONSTRUCAO DE UMA SOCIEDADE CONSCIENTE DO SENTIDO DE
JUSTICA.

Junto com as constantes implementacdes de novos tipos de relacdes sociais vem
a evolucdo do acesso a justica que deve ser entendida como fen6meno social que esta
umbilicalmente ligado a busca dos ideais de justica no tempo e no espago através dos
mais diversos tipos de conflitos, sempre com vistas a uma protecdo dos direitos
individuais e coletivos garantidos na Lei Maior.Esses diversos tipos de conflitos nascem
de uma sociedade multicultural, onde cada grupo social busca a protecdo de seus
direitos fundamentais.

Com isso, a sociedade contemporanea vem a cada dia vivenciando uma notoria
crise do Poder Judiciario provocada pelo crescente numero de ac¢bes judiciais propostas
pelos cidaddos diante de conflitos das mais variadas espécies. Mas serd que essa forma
tradicional de composicdo de conflitos representada por uma decisdo judicial vinda de
uma analise da lei ao caso concreto garante ao cidaddo o acesso a uma ordem juridica
justa em harmonia com os ideais filosoficos da justica?

Portanto, para tracar linhas sobre o principio do acesso a justica como direito
fundamental deve-se primeiramente considerar que ele se encontra presente e tutelado
dentro de uma sociedade democratica, pautada na protecdo a dignidade da pessoa

humana, sendo considerado o requisito basico e essencial dos direitos humanos e
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garantia de um sistema juridico igualitario, que visa proclamar e, acima de tudo,
assegurar os direitos de toda a sociedade. (CAPPELLETTI, 1988).

Foi fazendo uma reflexdo mais profunda sobre esses ideais de justica, que Mauro
Cappelletti, jurista italiano, fez emergir a importancia da utilizacdo dos meios
alternativos de solucdo de conflitos, dentre eles, a mediacdo, como forma legal de
democratizacdo da distribuicdo da justica, garantindo-se ao cidaddo o seu direito ao
acesso a uma ordem juridica efetiva, oportuna, adequada e isonémica.

A concretizacdo do verdadeiro conceito e sentido de acesso a Justica, para
atender as necessidades da sociedade contemporéanea foi dada pelo aludido jurista
italiano, onde no Projeto Florenca fez uma percuciente e proficua pesquisa voltada para
0 acesso a justica em iniumeros paises do mundo, sendo publicado seu relatério no livro
“Acesso a Justica”, com parceria com Bryant Garth.

Nessa obra, o jurista faz um aparato sobre os obstaculos para a concretizacdo do
acesso a justica representados pelo elevado valor das custas judiciais, pela desigualdade
entre as possibilidades financeiras, pela desigualdade de capacidade juridica das partes
para reconhecer seus direitos, pelos problemas especiais dos interesses difusos
referentes ao direito a0 meio ambiente saudavel e ao direito do consumidor. Assim,
foram apresentadas solugdes por meio da Teoria das Trés Ondas Renovatorias.

Para o tema que estd sendo abortado, traz-se a contribuicdo da terceira onda
voltada para o novo enfoque dado ao acesso a justica com a inclusdo de advocacia
judicial ou extrajudicial e a atencdo ao conjunto geral de instituicbes e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar e prevenir disputas nas sociedades
modernas, concentrando as propostas de solucdo de solucdo de conflitos através de
meios mais céleres e eficazes, dentre eles a conciliacdo e a mediacdo, como métodos de
interferéncia apaziguadora para preservar os relacionamentos.

Foi trilhando esse caminho de busca para um amplo acesso a justica, embalado
pela terceira onda renovatoria, que Cappelletti cria a no¢do de justica consensual ou
coexistencial, através de adocdo de vias conciliatérias, onde as partes atuam de forma
ativa, dando-lhe um enfoque diferenciado, mais apto para assegura-lo, em contrapartida
da justiga contenciosa. O citado autor assim afirma: “o Kampf ums Recht deve dar lugar
ao Kampf um die Billigkeit,ou seja, a luta pela equidade, por uma solucdo justa e
aceitavel para todos os contendores”. (CAPPELLETTI, 1994, p. 90)
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Percebe-se da sua exposicdo que o objetivo dessa justica coexistencial é fazer
com que a justica alcangada seja a que realmente as partes do conflito almejam e ficam
plenamente satisfeitas, diferente da justica contenciosa imposta pelo Estado-Juiz, que
nem sempre € a mais correta e adequada a realidade do conflito.

Com precisdo, Fontainha (2009) afirma que a terceira onda proposta por
Cappelletti pode ser representada pela expressdo “desformaliza¢do das controvérsias”,
firmando a convic¢do de que a justica ndo é alcancada somente através da jurisdicdo
estatal.

Precursor dessa busca, Cappelletti deu ao acesso a justica o sentido de
concretizacdo do ideal de justica. Dentro desse nodal sentido, chega-se no emblematico
ponto de andlise do que venha ser considerada a expressao “justica”.

Para tanto, é importante trazer a esse estudo uma breve analise sobre os
conceitos da expressdao “justi¢a”, baseando-se no olhar filosofico de John Rawls, por
meio da Teoria da Justica, para que seja compreendido melhor o principio do acesso a
justica, fazendo-se uma releitura diante da evolugédo constante dos direitos fundamentais
do homem e suas perspectivas na sociedade hodierna.

Rawls, ao criar a Teoria da Justica®, em 1971, procurou dar um enfoque a justica
como equidade, por meio de equilibrio reflexivo sobre as questbes politicas que
envolvem os varios segmentos da sociedade, tendo como resultado da reflexdo um
consenso sobreposto.

O pensamento do filésofo americano?, com influéncia das ideias de Kant e
Rousseau, centraliza-se na igualdade e na liberdade originarias dos cidaddos. Rawls
(2003), deixa evidente em seus ensinamentos que para se ter a justica como equidade, é
preciso que a pessoa humana tenha uma concepc¢do politica e ndo metafisica, sendo
considerada como um cidad&o livre e em condicdes de igualdade com outro, trazendo
dentro de si uma senso de justica através de suas faculdades morais, podendo, dessa
forma, haver cooperacdo entre as pessoas, base fundamental para se obter uma
sociedade bem ordenada e, consequentemente, democratica, baseada nos principios da

justica.

3A Teoria da Justiga marca o inicio do debate contemporaneo da justica. (JEVEAUS, 2012)

4Senso de justica de uma pessoa ndo é a que combina com suas opinides emitidas antes que ela examine
qualquer concepgdo de justica, mas sim a que coordena 0S Seus juizos em um equilibrio refletido”
(RAWLS, 1997, p.50)
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E dentro desse senso de justica que se pode perceber uma valorizagdo no direito
fraterno, diante da necessidade de conscientizacdo dos individuos do respeito ao direito
do outro, agindo em cooperagdo para que haja igualdade na protecdo dos direitos
fundamentais com reciprocidade de comportamentos voltados para o verdadeiro ideal de
justica, ndo aquela imposta por um terceiro imparcial, mas aquela alcancada de forma
efetiva pelos préprios protagonistas dos conflitos.

Essa leitura social e filoséfica de justica estd pautada na necessaria visao real dos
individuos quanto as situagdes faticas e juridicas que os igualam e que os diferenciam,
para uma distribuicdo igualitaria dos valores sociais, permitindo somente uma
distribuicdo desigual de um desses valores, se esse tratamento desequilibrado
proporcionar uma situacdo de melhora para todos, em perfeita harmonia com a
liberdade igual e a igualdade equitativa de oportunidades®. E o que Rawls denomina de
“principio da diferenca”, permitindo-se as desigualdades sociais e econdmicas que
visem ao beneficio dos membros menos favoraveis da sociedade.

Portanto, consideram-se como pressupostos da Teoria da Justica, a estrutura
basica da sociedade (objeto primario da justica), a cooperacdo entre as pessoas, hum
patamar de igualdade cidad4, a consciéncia do senso de justica, e o equilibrio reflexivo®,
com vistas a se obter um consenso de ideais e direitos, sem que haja prevaléncia de um
sobre o outro. E dentro desse olhar filoséfico da justica que se consegue enxergar a uma
das funcGes do principio da fraternidade, ou seja, a busca do equilibrio entre liberdade e
igualdade.

Resta demonstrado que pelo fato das pessoas estarem em bases de igualdade,
possuindo os mesmos direitos podem, dentro da escolha dos principios, convencer o
outro de que existem razfes viaveis para que seja acolhida a sua opc¢éo, diante do senso
de justica comum a todos, ajustando-se 0s pensamentos dos envolvidos dentro da
coeréncia dos beneficios trazidos pelo consenso sobreposto.

Com a visdo renovatoria e humanistica dada por Cappelletti ao principio do
acesso a justica, questiona-se, entdo, qual o conceito real de justica a ser trabalhado
hodiernamente pelos operadores do Direito e vivenciado pelos cidaddos que buscam

alcanca-la.

A igualdade equitativa de oportunidades estd representada pela possibilidade de se obter o maior
beneficio possivel para os cidaddos que possuem menos privilégios dentro da sociedade. (RAWLS. 2000)
6 «E chamado de equilibrio porque associa principios com opinides e é reflexivo porque permite saber
quais principios os julgamentos se conformam e conhecer as premissas das quais derivam”(RAWLS,
1997, p. 23).
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Porém, qual o significado de justica para o Direito? Para a resposta a essa
pergunta, busca-se ancoras na afirmativa de Otto Bachof, citado por Tartuce (2008) que,
inspirado no pensamento rawlsiano, expde que a existéncia de um consenso social
constitui-se em pressuposto da ideia de justica, apontando como postulados, o respeito e
a protecdo da vida humana e da dignidade da pessoa humana; a proibicdo da degradagéo
do homem em objeto; o direito ao livre desenvolvimento da personalidade; a exigéncia
da igualdade de tratamento e a proibi¢do do arbitrio.

Entretanto, considerar a lei como Unico delimitador do conceito de justica ndo é
o suficiente para se alcancgar o seu verdadeiro sentido, precisando do auxilio axiol6gico
fornecido pela filosofia.

Portanto, para fundamentar a ampliacdo do alcance do principio do acesso a
justica, € preciso buscar o sentido holistico da justica, permitindo-se e validando a
justica privatizada prestada fora dos limites da jurisdicdo estatal, até mesmo como um
meio de evitar a utilizacdo da maquina judiciaria, quando os conflitos de interesses
podem ser resolvidos por meio de um dialogo consciente entre as partes.

Nessa senda, Rodrigues (1994) preleciona que devem ser dados dois sentidos ao
acesso a justica: um, colocando-o como sinénimo de “justica”, ou seja, como sinébnimo
de "poder", prescindindo essencialmente de acesso ao Poder Judiciario e; outro; como
escala de valores e direitos fundamentais que vao além da justica contenciosa.

Enveredando por esse mesmo aforismo, Wolkmer (2006) chama a atencédo no
sentido de que a finalidade precipua do direito em qualquer lugar ndo esta voltada para
resolucdo do conflito, mas no sentido de criar uma pacificacdo da ordem interna
existente nas relacdes sociais. Tem-se, desse modo, que mentalizar o direito dentro
desse norte, estara aproximando-o do sentido axioldgico e holistico da justica, ja que
ndo serd fruto de uma imposicdo estatal, mas um caminho conscio escolhido pelas
partes do conflito, fincando a paz social.

Além dessa visdo filosofica da justica, deve-se ter em mente a funcéo
socioldgica da mediacao.

Esse método de solucdo do conflito tem como técnica a conscientizacdo dos
impactos dos litigios para as partes, papel esse realizado pelo mediador, sendo essa a
sua primeira funcdo perante os conflitantes.

Para se alcancar esse ideal de justica, surge a necessidade de se aplicar uma

conscientizacdo entre os individuos e o préprio Estado, quanto ao respeito reciproco na
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utilizacdo e na defesa dos direitos que sdo inerentes a cada um, por meio de dialogos,
facilitadores da existéncia da tolerancia e respeito mutuos, como forma de pacificacéo
social, inclusive, de carater preventivo no sentido de evitar os conflitos sociais de
qualquer natureza.

Com isso, tem-se que a mediacao é instrumento adequado para a composicdo de
conflitos familiares, ambientais, trabalhistas,educacionais e coletivos, para trazer uma
cultura de diélogo, conscientizadora dos direitos fundamentais envolvidos nos litigios e
0 respeito reciproco que deve existir entre os participantes desse cenario.

Com a mediacdo ha o incentivo das partes do litigio a fazerem uma reflexdo
profunda sobre os direitos fundamentais que estdo em jogo, fazendo com que elas
fiquem desnudas dos sentimentos que impedem um olhar de reciprocidade dos direitos,
da consciéncia dos limites que cada um deve respeitar para ndo violar os direitos sociais
de liberdade, seguranca, bem-estar, igualdade, solidariedade, que se constituem em
verdadeiros valores de uma sociedade pluralista, para que, dessa forma, se possa
realmente viver em harmonia.

E mergulhando nessa conscientizagéo reciproca do reconhecimento da dignidade
da pessoa humana, que vem a tonao principio da fraternidade, gerando a

responsabilidade dos individuos na participacdo democratica da vida social.

30 INCENTIVO A JUSTICA COEXISTENCIAL

A nova visdo de justica coexistencial trazida pela Lei Processual Civil vem
reforcar os valores contidos na Lei Maior, presentes em seu preambulo, dentre eles
destaca-se a fraternidade, com vistas a uma convivéncia social solidaria, com atributos
de respeito e tolerancia entre todos os individuos, cujos valores sdo verdadeiras
inspiracGes para as interpretacdes a serem realizadas pelo aplicador do Direito no
exercicio da sua funcéo jurisdicional.

Houve, notoriamente, uma verdadeira mudanca de paradigma, tendo em vista que
o legislador coloca como prioridade uma atuacdo ferrenha do Julgador com vistas a uma
composicdo amigével dos conflitos que Ihes sdo apresentados via propositura de agdo
judicial.
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Tal finalidade altruista de solucdo de conflito estd expressa na redacdo do artigo
30,8820 e 3°, aliada ao que esté previsto nos artigos 139, V, 565, 694, 932, 1, todos do
CPC/2015.

Importante ressaltar que essa politica de incentivo a utilizagdo dos métodos
consensuais de conflitos pode ser utilizada a qualquer tempo no processo, ou seja, em
grau de recurso, apds publicacdo do acorddo ou até mesmo na tutela executiva,
conforme analises dos processualistas civis brasileiros fulcradas nos enunciados 371’ e
4858, do FPPC, e até mesmo dentro entendimento do STJ, como se observa no
Informativo 572 da terceira turma®.

Essa nova cultura de pacificacdo social do conflito faz com que o julgador
conscientize a sociedade da importdncia de se buscar uma solucdo amigavel e
fraterna,para se evitar uma solucdo por meio de uma deciséo judicial imposta pelo
Estado as partes do conflito.

Destarte, esses mecanismos alternativos proporcionam ao jurisdicionado a
concessao de uma prestacdo jurisdicional mais célere e eficaz, com a obtencdo de um
resultado (til e suficiente, dando-se efetividade ao processol®, como também de
propostas de humanizagdo do acesso a justica.

A importancia que o legislador quis dar a prioridade para a solucdo amigavel

do conflito que colocou como norma imperativa, a obrigatoriedade, dentro do rito

"Enunciado 371, FPPC. Os métodos de solugdo consensual de conflitos devem ser estimulados também
nas instancias recursais.

8Enunciado 485, FPPC. E cabivel conciliagio ou mediagio no processo de execugio, no cumprimento de
sentenca e na liquidacgéo de sentenca, em que sera admissivel a apresentagéo de plano de cumprimento da
prestacéo.

SInformativo 572, Terceira Turma do STJ - DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRANSACAO
JUDICIAL APOS PUBLICACAO DO ACORDAO. A publicagio do acordio que decide a lide ndo
impede que as partes transacionem o objeto do litigio. A tentativa de conciliacdo dos interesses em
conflito é obrigacdo de todos os operadores do direito desde a fase pré-processual até a fase de
cumprimento de sentenca. Nesse passo, 0 Codigo de Etica e Disciplina da OAB, no art. 2°, paragrafo
unico, VI, prevé, dentre os deveres do advogado, “estimular a conciliagdo entre os litigantes, prevenindo,
sempre que possivel, a instauracdo de litigios”. No mesmo sentido, sdo inimeros os dispositivos legais
que preconizam a pratica da conciliagdo, no curso do processo, com 0 objetivo de pér termo ao litigio
(arts. 277, 448 e 794, Il, do CPC, dentre outros). De mais a mais, ao magistrado foi atribuida
expressamente, pela reforma processual de 1994 (Lei 8.952), a incumbéncia de tentar, a qualquer tempo,
conciliar as partes, com a inclusdo do inciso IV ao artigo 125 do CPC. Com efeito, essa medida atende ao
interesse do Estado na rapida solugdo dos litigios e converge para o ideal de concretizacdo da pacificacdo
social. Logo, ndo ha marco final para implementa-la. REsp 1.267.525-DF, Rel. Min. Ricardo Villas Boas
Cueva, julgado em 20/10/2015, DJe 29/10/2015 (Informativo 572).

1°Bedaque (2009, p.75) afirma que a ideia da efetividade processual constitui-se uma garantia
fundamental retirada dos principios constitucionais, base do ordenamento juridico brasileiro, dispondo
que o “acesso a ordem juridica justa significa o acesso de todos a via constitucional de solucdo de litigios,
livres de qualquer obice que possa comprometer a eficacia do resultado, pretendido por aquele cujos
interesses estejam amparados no plano substancia.
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comum, de realizacdo de audiéncia preliminar de mediagdo e de conciliagdo. E
importante frisar que tdo forte é essa imperatividade normativa que a audiéncia
preliminar somente ficara dispensada para os casos cujo direito em litigio ndo admite a
autocomposicdo ou quando ambas as partes manifestarem expressamente desinteresse
na realizacdo dessa audiéncia.  Perceptivel, portanto, que ndo basta a manifestacdo
apenas do autor no desinteresse da realizagdo da audiéncia apresentada no bojo da
peticdo inicial, devendo o juiz aguardar a manifestacdo expressa do réu, dentro do prazo
de 10 dias antes da realizagdo da audiéncia, nesse mesmo sentido. Essa é a inteligéncia
da redacdo presente no caput do artigo 334 e §884° e 5°, do CPC.

E por que ser obrigatéria a designacdo da audiéncia de mediagdo/conciliacao
ainda que o autor expresse na sua peticdo inicial o seu desinteresse? Justamente para
que, por meio das técnicas especificas utilizadas pelos mediadores/conciliadores, seja
realizada uma conscientizacdo do respeito reciproco dos direitos fundamentais de ambas
as partes, do limite do exercicio de cada um, para que por meio do dialogo seja
alcancada a composicao através do reconhecimento muatuo das partes. Tem-se, entédo,
caracterizada a base da fungéo social do processo.

Uma vez designada a audiéncia, torna-se dever das partes 0 comparecimento,
cuja auséncia injustificada ira se constituir em ato atentatorio a dignidade da justica
penalizado com uma multa no valor de até 2% sobre o valor da vantagem econémica
pretendida ou do valor causa, nos termos do artigo 334, §88°, do CPC.

Mas ndo é sO0 no rito comum que se observa a imposicdo da designacdo da
audiéncia preliminar de mediacdo ou de conciliacdo. Tal obrigatoriedade também é
sentida nas acOes litigiosas de familia, como reza a redacdo dos artigos 694 e 695, do
CPC, bem como nos litigios possessorios coletivos de forca velha, ndo podendo ser
concedida liminar possessoria antes da realizacdo da audiéncia de mediacdo, como
prevé o artigo 565, do mesmo diploma legal.

Vislumbra-se, dessa forma, que o intuito do legislador foi afastar a tradicional
cultura bélica de solucdo do conflito como prioridade na solugdo dos conflitos, mas
colocando-se no campo da subsidiariedade, ou seja, a primeira tentativa de solucdo sera
pela via da autocomposicdo, somente utilizando do processo como justica impositiva
em caso do ndo éxito nas inimeras tentativas de finalizacdo amigavel do processo. E
dentro dessa nova perspectiva que o Poder Judiciario podera dar uma prestacdo

jurisdicional mais célere, justa, oportuna e adequada.
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Contudo, para que esse objetivo do legislador seja alcancado € preciso que
exista uma imediata conscientizacdo da sociedade e dos operadores do direito sobre esse
novo olhar processual, por meio de palestras, inser¢do dessa cultura do didlogo nas
escolas e faculdades, além da necessidade de serem realizadas politicas publicas na
implantacdo de centros de mediacdo e de conciliagdo adequados, compostos de
mediadores e conciliadores qualificados para a efetivacdo dessas técnicas eficazes de
solucdo de conflitos. A inércia dos trés poderes quanto a tais pontos, é tornar letra
morta a norma fundamental processual insculpida no artigo 3°, §82% 3°, do CPC e na
Lei de Mediagé&o.

Destarte, deve haver o verdadeiro aprendizado sobre o valor do dialogo para o
alcance da justica no seu sentido mais puro, cujo conhecimento e conscientizagdo sobre
essa forma de solucdo de conflito deve ser transferida de geragdo em geracéo.

Aliado ao principio do incentivo a justica coexistencial esta o principio da
funcdo social do processo, caminhando de méos dadas para o alcance da verdadeira
justica conscientizada e fraterna.

O principio da fraternidade tem como elemento estruturador a dignidade humana
e tem, essencialmente, trés fungdes: funcdo de equilibrio entre liberdade e igualdade,
funcéo de reconhecimento e funcéo interpretativa. Destaca-se, nesse momento, a fungéo
de reconhecimento da fraternidade que explicita a alteridade e a intersubjetividade no
direito, impondo-se do sujeito de direito um olhar para o outro, o respeito as
diversidades numa sociedade multicultural (processo de inclusdo), o espirito de
toleréncia, de compreensdo mutua e de solidariedade (MACHADO, 2017). O principio
da fraternidade aplicado ao processo relaciona-se com sua funcéo social no exercicio da
prestacao jurisdicional.

Esse principio constitui-se num enfoque mais moderno que deve ser dado ao
objetivo do processo, deixando de ser uma visdo meramente juridica, ou seja, de mero
instrumento de aplicacdo do direito material, para ser uma visdo de concretizacdo da
justica, em estreita harmonia com o predmbulo da constituicdo quando refere a
construcdo de uma sociedade fraterna, bem com uma integracdo do ordenamento
juridico, em que o julgador ird aplicar a norma juridica com vistas aos fins sociais e ao
bem comum, como previsto no art. 5°, da LICC e no artigo 8°, do CPC.

Segundo leciona Dinamarco (2004), a funcdo social do processo é formada

pelo bindmio pacificagdo social e educagdo. No primeiro caso, 0 processo esta voltado
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para pacificar com justica os conflitos entre as pessoas e; no segundo caso, 0 Processo
deve servir para educar o0s participantes do processo a agirem na defesa dos proprios
interesses, respeitando os direitos alheios.

Assim, 0 juiz deverd, dentro de sua imparcialidade, aproximar-se mais das
partes, conhecer o contexto social e econdmico da demanda, interpretando de forma
profunda o conflito que Ihe foi apresentado para sua decisdo final seja justa, tanto sob a
Gtica juridica quanto sob a ética social.

O juiz deve além de ter o compromisso com a Lei, ter compromisso com a
Justica, fazendo com que 0 processo nao se torne um mero instrumento de observancia
literal das formalidades, mas sim um meio para se alcancar a verdade real e solucionar o
conflito da forma mais eficaz para ambas as partes, que deverdo estar conscientizadas
reciprocamente dos direitos fundamentais inerentes a cada um.

Essa funcdo social que o processo civil moderno transforma em norma
expressa no artigo 8°%, torna a fraternidade como norma de conduta a ser observada
pelos individuos e pelo Estado, ao ter o dever de promover a dignidade da pessoa
humana no momento da aplicacdo da norma juridica, como direciona o supracitado

dispositivo legal.

4A FUNCAO DA MEDIACAO NO RESTABELECIMENTO DO DIALOGO -
UMA VISAO CONSCIENTE E FRATERNA

Mediar diz respeito ao compartilhamento das responsabilidades, simbolizando
um processo de integracdo entre as pessoas e grupos sociais, cuja finalidade, na
percepcdo de Fabiana Marion Spengler (2010, p. 312) ¢é “reabrir os canais de
comunicacdo interrompidos e reconstruir lacos sociais destruidos”. Para o alcance deste
objetivo, as partes devem reconhecer as diferencas e ressignificar o conflito a fim de

restabelecer a comunicagao®?.

11 Art. 8°, CPC. Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

2Utilizando mais uma vez os ensinamentos de Fabiana Marion Spengler (2010, p. 231) “a mediacdo,
como ética da alteridade, reivindica a recuperacdo do respeito e do reconhecimento da integridade e da
totalidade dos espacos de privacidade do outro, repudiando 0 minimo de movimento invasor e dominador.
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Apesar de na mediacdo a solucdo do conflito ser alcancada pelas préprias partes,
ndo resta divida que esta somente se concretiza por causa da funcdo essencial do
mediador, que possui 0 papel de restabelecer a comunicagdo entre as partes quando
houver obstaculos a efetivacdo da solucdo do conflito.

Para Targa (2004), o mediador é:

[...] aquele que facilita o processo de entendimento, controlando a conversa e

auxiliando as partes a vislumbrar pontos de insercdo em seus interesses, que
podem ser importantes para a elaboragdo de um acordo e, principalmente, para
a efetivacdo de um acordo e, principalmente, para a efetivacdo de um futuro

relacionamento, mais agradavel.

A funcdo do mediador, portanto, ndo € apresentar solugdes, ja que essas devem
ser buscadas pelas proprias partes, mas sim restaurar a comunicacdo entre elas,
apaziguando os animos acirrados, orientando o caminho mais tranquilo para a discussao
do conflito, dando oportunidade para que todos exponham seus fatos, suas dores, seus
descontentamentos, suas insatisfacdes, mas sempre sabendo respeitar os sentimentos do
outro, refletindo e questionando qual a melhor solucdo para que 0s interesses
conflitantes possam encontrar um denominador comum, que satisfaca a todos.

Para se conseguir essa tarefa ardua de restabelecer uma comunicacéo sadia entre
os conflitantes, € preciso que o mediador ganhe a confianca das partes, para que elas
possam expor todos seus argumentos e que esses sejam recepcionados de forma positiva
pela outra parte, atuando como fio condutor, unindo as partes para a efetivacdo do
dialogo progressivo para atingir a almejada solucédo do conflito.

Assim, o mediador ao possuir uma funcdo de administrar conflitos, precisa ter
capacidade, habilidade técnica e atributos subjetivos, ou seja, perfil, para que seu
exercicio de mediar ocorra de forma regular e eficiente. Nao sendo, dessa forma, uma
atividade exercida por qualquer pessoa, mas por um individuo que se identifique com a
figura de um mediador, na plenitude de sua esséncia.

Para Santos (2012), os atributos subjetivos do mediador estdo baseados em
caracteristicas especificas como: imparcialidade, colocando-se numa posicdo
equidistante e sem interesse no resultado; saber ouvir de forma ativa os conflitantes,

para proporcionar acolhimento e confianca; capacidade de percepcdo das

(...) As divergéncias passam a ser vistas como oportunidades alquimicas, as energias antagdnicas como
complementares, e o Direito como solidariedade”.
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particularidades dos mediados e do conflito, como interesses, fragilidades,
possibilidades; diligéncia e criatividade, para proporcionar que as partes criem solugdes
para manter a igualdade no resultado do conflito; clareza e objetividade na comunicacéo
verbal e escrita, para que sua linguagem seja entendida pelos mediados e que o acordo
transpareca fielmente a vontade das partes; flexibilidade ou capacidade de adaptacéo de
suas técnicas, para saber lidar com os diversos rumos que o conflito pode tomar;
estabilidade emocional e paciéncia, para saber lidar com o tempo de cada um e a
dindmica especifica de cada negociacdo; empatia, para proporcionar aos mediados
confianga em sua pessoa e, por fim; organizacao, para presidir a sesséo de mediacao.

Possuindo tais caracteristicas subjetivas, o mediador deve ter uma atuacdo de
investigador do conflito, buscando informacdes sobre o problema que envolve as partes,
Ou seja, quais as causas que provocaram o conflito e quais as suas consequéncias,
fazendo com que as partes percebem que precisam enfrentar o problema e elas mesmas
encontrem a solucdo que as satisfagam de forma plena e igualitéaria (solu¢do do ganha-
ganha), conscientizadas da reciprocidade dos direitos fundamentais de ambas.

Para que realmente as partes enfrentem o problema, o mediador deve fazer com
que haja a sua emersao, fazendo com que as partes se deparem com ele de frente, da
maneira mais transparente possivel, buscando resolver todos os impasses existentes,
para que o conflito passe pelo processo de alquimia, atingindo a sua plena pacificacao,
ndo restando quaisquer resquicios de conflito entre elas.

Portanto, jamais o mediador podera apresentar solucdes, dizendo o que deve ser
feito, ainda que seja instigado pelos mediados, mas apenas agir como facilitador da
comunicacdo entre eles, restabelecendo o0s vinculos anteriormente existentes,
provocando uma mudanca de atitudes que proporcionara as partes chegarem a sua
propria solucdo comum do conflito.

Agindo dessa forma, o mediador estard exercendo fielmente sua funcdo de
colaborador para a concretizacdo do acordo, onde através de técnicas especificas ird
incentivar as partes a alcancarem uma solucdo voluntaria, conjunta e ndo-adversarial,
funcdo esta que sera desenvolvida do inicio ao fim do processo de mediacéo.

Além de tais atributos subjetivos, o0 mediador deve estar sempre preparado para
auxiliar as partes a encontrarem uma solucdo viavel. Para tanto, faz-se imprescindivel

que o mediador passe por um processo serio e comprometido de capacitacdo, através de
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cursos de formacdo onde serdo ensinadas as técnicas que sdo de suma importancia para
o cumprimento de seu papel de facilitador da comunicacéo entre os mediados.

Com isso, tém-se como fungdes priméarias do mediador: presidir as sessdes da
mediacdo, colocando em pauta o conflito; ouvir os participantes da mediacdo para
descobrir 0s seus reais interesses e necessidades; interpretar o conflito para conhecer a
fundo sua causa e seus efeitos; utilizar técnicas para facilitar a comunicagdo entre os
mediados para que participem da negociacdo de forma colaborativa; ser realista com as
partes orientando-as a ndo formularem propostas de acordos inviaveis e inexequiveis,
fatico e juridicamente e; preocupar-se com o desequilibrio extremado e notorio entre 0s
mediados (SANTOS, 2012).

No que se refere ao procedimento da mediacdo este se divide em duas fases: a
pré-mediacdo, com o encaminhamento dos interessados ao mediador, realizando uma
entrevista com as partes para realizar o diagnostico da situacdo e a contratacdo dos
servicos; e a fase da propria mediacdo, onde ocorrera a tentativa de formalizagcdo do
acordo (TARTUCE, 2008).

Antes de adentrar de forma mais percuciente nessas duas fases do processo de
mediacdo, faz-se mister registrar que ele possui uma caracteristica especifica que se
diferencia do processo judicial. Na mediacdo, deve haver organizacdo dos atos, com
inicio, meio e fim, porém o mediador devera estar sempre preparado para a imprevisao e
desvincular-se de padrbes pré-estabelecidos, pois as especificidades de cada caso
apresentado determinardo o andamento do procedimento, as técnicas que serdo
utilizadas, a quantidade de sessbes e o0 tempo de cada uma (SANTOS, 2012).

Portanto, todo processo de mediacdo deve ter preparacdo, que se constitui na
primeira fase da mediacdo; desenvolvimento e encerramento, onde essas duas Ultimas
etapas formam a segunda fase da mediacao.

A preparacdo ou sessdo de pré-mediacdo constitui-se na fase preliminar de um
atendimento de mediacdo. Compreende a reunido dos profissionais (advogados,
psicologos, mediador) com o objetivo de esclarecer as finalidades da mediacéo e as suas
benesses para o0 impasse, bem como a atribuicdo e papel de cada um envolvido no
processo de mediacdo. Serd a fase do acolhimento dos individuos interessados na
mediacdo, onde o mediador fara sua autoapresentacdo e apresentacdo da parte que
procurou a utilizagdo da mediacdo, para que exponha o motivo que a levou, permitindo

que o mediador identifique as primeiras informagdes do conflito, como causas e efeitos,
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e qual a situacdo que se encontra o dialogo entre as partes (ativo, fragilizado ou
inexistente). Dentro dessa fase, o mediador ndo deve utilizar palavras ou frases
negativas, para evitar que conflito seja potencializado (SANTOS, 2012)*.

Feitos tais esclarecimentos, parte-se para uma entrevista com os envolvidos no
conflito que pode ser, primeiramente, individual, depois conjunta, com o intuito de
diagnosticar as causas e 0 nivel que o conflito se apresenta. Deste modo, tem como
objetivo buscar em primeiro plano afastar a litigiosidade, buscar o espirito de
cooperacao e 0 respeito reciproco entre as partes, apontando a responsabilidade que
cada envolvido possui na obtencdo da solucdo do conflito (TARTUCE, 2008).

Apos essa fase de apresentacBes pessoais, passa-se para 0 momento em que 0
mediador ird explicar os objetivos da mediacdo e como ocorre seu funcionamento
através de um discurso que ird abrir a sessdo da pré-mediacdo, em que serdo
esclarecidos pontos importantes como os principios da mediacao e as suas vantagens.

Realizada essa funcdo de conscientizacdo da importancia da mediacdo e do
restabelecimento do dialogo entre as partes, parte-se para a segunda fase que esta
voltada para o procedimento efetivo da mediacdo, em que serd feita a abertura da
sessdo, com o esclarecimento das regras, devendo haver a manutencdo dos
compromissos provisorios e permanentes de tentativas conciliatérias até a finalizacéo do
procedimento de mediacao.

Nesta fase, tambem sera delimitado o conflito, através das exposicdes feitas
pelas partes, momento em que serad feita uma apuracdo dos fatos que provocaram o
conflito, sendo ofertada aos mediados uma oportunidade de reflexdo e questionamento,
colocando-se um no lugar do outro, fazendo-se os resgatar o respeito ao direito inerente
a todos, demonstrando os beneficios que terdo em se alcancar uma solucdo que sera
adequada, justa, efetiva para ambos, em que todos sairdo ganhando. (TARTUCE, 2008)

Na sessdo de mediacdo, devera desde o inicio ficar definida a ordem de fala dos
mediados e, no decorrer do procedimento, 0 mediador deverd sempre estar atento para
realizar o controle das reac6es negativas das partes e qualquer intervencdo inoportuna.
Ressalte-se que em qualquer sessdo de mediacdo, o mediador deve proporcionar a
existéncia de uma interacdo comunicativa, onde as partes deverdo estar acompanhadas

de advogados ou defensores publicos.

13 Como exemplos de palavras contra indicadas para o mediador: problema, culpa, dolo e responsavel.
Exemplos de frases contra indicadas: “Vocé tem mesmo toda razdo”, “Discordo de vocé”, “Se eu tivesse
no lugar dele, me sentiria...”, “Nao faria isso se eu estivesse na sua situagdo” (SANTOS, 2012, p. 243)
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Dentro dessa integragdo comunicativa, muito se tem utilizado a teoria do agir
comunicativo, ditada por Habermas (1997). Seguindo este pensamento habermasiano, a
comunicacgdo na sociedade é de fundamental importéncia para que se chegue no auge da
justica e da democracia,em que a validade da norma é medida pela razdo argumentativa
que melhor convenca o ouvinte a aceitar o seu contetdo.

E baseada nesta teoria do agir comunicativo que emerge a importancia da
mediacdo como meio alternativo de solucdo de conflitos sociais, jA& que a acdo
comunicativa é orientada para o acordo, para 0 entendimento matuo que leva a um
consenso. Diante disto tem-se a importancia dessa a¢éo no sistema da mediacdo, no qual
ha a utilizacdo de um didlogo participativo e ativo, cuja solucdo do conflito nasce da
construcdo de alternativas propostas pelos préprios envolvidos.

A teoria do agir comunicativo de Habermas € aplicada inteiramente na mediacao
funcionando como meio eficaz e célere para as solu¢6es dos conflitos sociais, ja que os
envolvidos possuem uma participacdo com dialogos, expondo seu ponto de vista, seu
entendimento, argumentando e contra-argumentando até se chegar a um denominador
comum, construido juntos, atingindo ndo s6 uma solucdo, mas a melhor solucéo para o
caso em anélise.

Prevalece, assim, na mediacdo, acima de tudo, o respeito ao principio da
fraternidade na dimensdo do reconhecimento do outro, dada pela oportunidade das
partes de se comunicarem, exporem seus pensamentos, seus sentimentos e suas
opinides, participando ativamente no processo de construcdo da solucdo ideal para o
conflito, sem que haja a intervencdo e imposicdo de um terceiro, jA& que o papel
essencial do mediador é de auxiliar as partes envolvidas, proporcionando um dialogo
entre elas, sem opinar e sem interferir, sendo sempre imparcial, buscando apenas afastar
0s obstaculos que impedem a composicdo do litigio. Esse papel do mediador €
apontado expressamente no artigo 165, §3°, do CPC.

Partindo da concepcdo de Habermas (1997), a facilidade na solu¢do dos
conflitos esta na maior capacidade dos envolvidos de se comunicarem, compreenderem-
se através de uma comunicacdo dialdgica, racional e participativa, deixando de lado a
razdo individual e se apegando a razdo comunicativa e plural, por meio de uma
integracdo de discursos, para conferir validade a norma pela melhor argumentacédo, dos

cidaddos que atuam de forma isondémica, para alcancar a justica efetiva.

Revista Juris Poiesis - Rio de Janeiro. Vol.21-n°26, 2018, pg.153 - 173 . ISSN 2448-0517
Rio de Janeiro, 30 de agosto de 2018.



» JURIS POIESIS 170

\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

Estabelecida a comunicacdo entre as partes do conflito e expostas todas as
consideracOes pelas partes, chega-se ao final da sessédo de mediagcdo, com a obtencdo ou
nao do acordo. Sendo esse obtido, sera elaborado o termo de acordo “dentro dos limites
dos interesses, da razoabilidade e das necessidades de cada um dos envolvidos”.
(SANTOS, 2012, P. 176), sendo, ao final homologado pelo Poder Judiciario, valendo a
respectivo termo como titulo executivo judicial, nos termos do artigo 515, Il e Ill, do
CPC.

Explicitado todo o procedimento da mediacdo, conclui-se que diante de sua
flexibilidade, adequando-se as técnicas para cada caso concreto especifico apresentado
para 0 mediador, essa forma alternativa de conflito constitui-se num meio eficaz na
composicao do conflito, diante da reaproximacao das partes através do dialogo, tratando
a controversia e alcancando uma solucdo satisfatoria para todos, contribuindo, dessa
forma, para a pacificagdo social, com o alcance do equilibrio entre liberdade e
igualdade, bem como a conscientizacdo das partes quanto aos direitos fundamentais

pertencentes a cada uma.

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

As mudancas normativas no processo trouxeram uma inversdo de valores quanto
a primordial funcdo da jurisdicdo, ressaltando a necessidade de ser afastada a cultura
adversarial para a solucdo dos conflitos, para se aproximar de um alcance da justica
social por meio da cultura da pacificacdo consensual, através de um dialogo consciente
das partes envolvidas, havendo um reconhecimento mdtuo no campo dos direitos
fundamentais, atingindo-se o equilibrio entre a liberdade e a igualdade de todos.

E através dessa visdo do direito, pautada no principio da fraternidade, que se
alcanca uma justica harménica e isonbmica entre as partes, por meios de atos de
reconhecimento e respeito em verdadeira contemplacdo dos direitos e deveres
fundamentais.

Nesse jaez, tem-se que quando o Poder Judiciario preza pela via prioritaria da
autocomposicdo do conflito estard, sem sombras de duvidas, promovendo o principio da

fraternidade que tem como nucleo a dignidade humana, norma orientadora prevista no
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artigo 8°, do CPC que visa reeducar a sociedade na busca da inclusdo dos individuos nos
diversos tipos de relacdo juridica, trazendo para si e para os participantes do conflito, a
responsabilidade reciproca na participagdo democratica da vida social.

Esse caminho a ser tragado pelo Estado, utilizando-se da fraternidade na solucéo
do conflito faz com que exista a responsabilidade dos individuos quanto ao exercicio
dos direitos fundamentais pelo outro, por meio de sua fungédo de reconhecimento. Essa
necessidade de tornar a fungdo jurisdicional mais fraterna, solidaria e igualitaria surge a
partir da diversidade cultural que impera na sociedade hodierna, influenciada pelas
constantes evolugcGes de pensamento do homem e dos seus valores éticos e sociais.

A mediacdo, que invoca a politica saudavel do dialogo, procura deixar de
escanteio uma visdo egocéntrica do direito, em que através de uma fungdo
sensibilizadora do respeito reciproco dos direitos fundamentais, faz com que exista uma
nova filosofia de vida entre todos os individuos, que estardo mais conscientes de que
agindo com fraternidade, conseguirdo uma maior efetivacdo do seu direito a uma vida
digna.

A implementacdo profunda da mediacdo no seio de toda a sociedade, inclusive,
através de didlogos entre grupos sociais, agindo como fomentadora da fraternidade, gera
0 bem comum e a paz social.

E através do agir comunicativo por meio do dialogo, que a mediagdo garante a
efetividade dos direitos fundamentais, trazendo o reconhecimento reciproco da
dignidade humana, passando o direito a exercer sua funcéo social, tendo a fraternidade

como uma norma de conduta a ser seguida pelos individuos e pelo préprio Estado.
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