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RESUMO: Dentro de uma perspectiva de efetividade, veriea importancia da adequacao
procedimental como mecanismo de acesso a Justigsmdldiante das reformas judiciais,
nem sempre a resposta oferecida pelo Poder Judiéiéfetiva, podendo ser apenas eficiente.
Necessario que tal resposta va além do simples@éedustica formal, como porta de entrada
dos tribunais. A utilizacdo dos meios alternatidesresolucédo de conflitos, no caso em tela a
mediacdo, surge como a hipétese de consolidaggwdgwio principio do acesso a Justica,
proporcionando o “empoderamento” das partes emdadvino conflito e, por vezes, uma
solucao justa, no verdadeiro sentido da palavreediia-se que ao devolver as partes a tutela
de seus anseios, consegue-se efetivamente aprowiniireito dos casos concretos, ao
verdadeiro ideal de cada ser humano em partidalzendo com que o mesmo transite através
da igualdade e das diferencas, atingindo, assingeass aos quais se propde um verdadeiro
Estado Democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a Justica; Efetividade; Mediacao.

ABSTRACT: From a perspective of effectiveness, there is thgortance of mechanisms
procedural adequacy for accessing to justice. Evdace of judicial reform, not always the
answer offered by the judiciary is effective, bemgrmally just efficient. It is needed that
such response goes beyond mere access to formeéjwss an entrance of the courts. The use
of alternative means of conflict resolution, in theesent case, the mediation, appears as
consolidation of the principle of access to Jushgeproviding the "empowerment” of the
involved in the conflict, and at times a equitabtdution in the true sense of the word. It is
believed that when returning to the parties thel&gge of their aspirations, can be effectively
approached the law on the concrete case, the das of every human being in particular,
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making it fluctuate through equality and differesceeaching thus, the ideals to which it is
proposed a true Democratic State of Law.
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INTRODUCAO

A efetivagdo dos direitos e do acesso a justica wemdo, incansavelmente,
perseguida por aqueles que acreditam no aperfeggganda prestacao jurisdicional e na
esséncia do termo Justica.

Diante de tal busca, a mediagdo surge como um msaevarde desconstrugéo de
conflitos, uma forma de heterocomposi¢do, postbiio o didlogo e ampliacdo da
compreensao das partes em dissonancia com a traasfio da situacdo adversarial em uma
situacao de cooperacao, promovendo assim, 0 ageksiica na sua forma mais eficaz, que é
a solucao efetiva do conflito e a pacificagdo ténegda pela sociedade e pelo proprio
Direito.

Assim, a questdo central traz a seguinte indagagdefetividade da tutela
jurisdicional através da perspectiva do Principto Atesso a Justica alcanca que tipo de
resposta diante de um conflito? Ou seja, a tufelva, aquela que é capaz de transformar a
realidade fatica do jurisdicionado, é alcancadavas dos procedimentos atualmente adotados
pela legislacédo patria ou seria possivel a adogatios instrumentos?

Para tanto, inicialmente, sera discutido o que pmiteconsiderado como acesso a
Justica, e, a seguir, serd feita uma analise tedldcmediacdo e como sua aplicacdo pode
possibilitar a efetivacdo de direitos e a descagétr de conflitos que, nem sempre, sao

tratados adequadamente pelo atual sistema juridico.

1. ACESSO A JUSTICA — UM PRINCIiPIO CONCRETIZADOR DE DIREITOS

(...) o direito s6 se transforma em justica quanssa pela alma, pelo
sentimento de quem julga. A lei, dizia S&o Tomaagqléno, “padece do
pecado original’, que € ser uma ‘regra geral a ami-se a casos
particulares”. E uma roupa que n&o serve em todos@pos, a ndo ser que
haja um “costureiro habilidoso”, para fazer com geéa sirva, tanto nas
pessoas grandes, como nas pequenas; tanto nosaaoe nos pobres. Ai
teremos, entdo, justica. E é por isso que justiga & privilégio de juiz
togado. Alias, a verdadeira justica é aguela feiben base nos principios da



equidade; aquela que € feita para cada caso; aqugpla, ainda que
moldada na lei, atende as circunstancias peculiaespecificas, de cada
caso concreto. (ALVIM, 2003)

A vida social em que estamos inseridos gera sugsips relacdes e consequéncias.
Assim, nem sempre nosso Poder Judiciario se emcquieparado para lidar com a
multifacetada l6gica econdmica, social, e estrlti@avida globalizada. Nesta perspectiva, o
tempo do processo judicial ndo se coaduna comi@efiuda vida cotidiana, tempo este da
simultaneidade. Logo, identifica-se a necessidagleedtisdo do sistema atual, reformas —
sejam elas processuais, procedimentais, e da aramntalidade do jurisdicionado — que
possibilitem o alcance de uma tutela mais eficefetva.

Porém, ha a tendéncia cultural, na explicacdo gé Nwrilo de Carvalho (2002), de
confundir cidadania conestadania Nesta, a sociedade se molda a partir da vontade d
Estado, em profundo contraste com a verdadeira@sas@o termo cidadania. Como reflexo,
temos a postura instalada em nossa sociedadeocgainizada de que cabe somente ao
Estado, através do Judiciario, a solugdo dos tosfliDiscorre sobre o tema César Fiuza
(1995, p.217):

(...) A cultura brasileira transformou e Estado mahe mae de todos. Dele
dependemos para tudo. Ele é o grande culpado dos teossos males e,
também, o Unico benfeitor. Sintetiza o Estado lmiasi as figuras do

bandido, do mocinho, do bode expiatério e do salvdd patria. Por via de
conseqliéncia, como é do Estado a tarefa de restidess oS nossos
problemas, compete a ele, e sé a ele, a tarefdgde possos litigios.

A sociedade aprendeu a levar os conflitos parailmsnais. Com as leis aprendeu a
evitar a violéncia, a guerra e a cobranca de ssiesesses, necessidades e direitos. Mas
esqueceu como resolver conflitos em meio a estasmase necessidades e interesses,
delegando poderes que so ela por si pode exersgueEeu como conquistar e administrar a
paz. (SERPA, 1999, p.62)

Ainda sobre o tema, discorre José Luiz Bolzan dealdq2003, p.80):

(...) Para a solucao de conflitos, o Direito propiadicionalmente o recurso
ao Judiciario estruturado como poder de Estadormgzelo de dirimi-los.
Para tanto, os sistemas judiciarios estatais, teoian do Estado de Direito,
sdo os responsaveis pela pacificacdo social atrdeésmposicdo das
solugbes normativas previamente expostas, atrawesurda estrutura
normativa escalonada e hierarquizada, tal comoagangor Kelsen. Ou
seja: ao Judiciario cabe, em havendo o ndo-cumptonespontaneo das
prescricdes normativas, a imposicdo de uma solygéis, é a ele que se
defere, com exclusividade, a legitimacédo de diZeireito (jurisdicao).



Tendo em vista tal panorama, importante estudamwnasesso a Justica, mas néo
apenas como porta de entrada do Judiciario, malsétantomo principio concretizador de
direitos, através da transformacéo fatica da vatgudles que buscam no Direito a tutela de
suas relacgoes.

Conforme prop6éem Mauro Cappelletti e Bryant Gari®88, p.8), a referida
expressdo se presta para determinar duas finafidaésicas do sistema juridico atual:
primeiramente, o sistema deve ser igualmente astssitodos; segundo, deve 0 mesmo
produzir resultados que sejam individual e sociabe@istos.

Decorrente dos estudos de Cappelletti e Garth,-pedmreender que o conceito de
acesso a Justica vem sofrendo transformacdes atenasrer do tempo. Nos primérdios, era
possivel uma identificacdo com o proprio direito afgio, ou direito de defesa, ja que se
cuidava da mera possibilidade de se estar em juiggromover a demanda ou dela se
defender. Nao havia a preocupacdo com os eventbaigiculos que poderiam excluir da
oferta de tutela jurisdicional razoavel parcela steiedade, tendo em vista a nocdo de
igualdade formal entdo prevalecente, possibilitamdodos, de forma igual, a provocacao do
orgao jurisdicional; ndo havendo, ainda, qualquengio a qualidade da prestacéo fornecida
pelo Estado.

Contudo, a preocupacao com a real fruicdo dostalreindo apenas sob o enfoque
formal — levou a redefinicdo do direito do acessidustica, cujo conteldo superou a mera
possibilidade de estar em juizo, acrescentandaigesoimportantes aspectos, orientados a
garantia de uma resposta efetiva. O Estado comver die apresentar resultado util ao
conflito posto em juizo, através de meios adequad@ficazes, permeados sempre pela
efetividade.

Nesse contexto, demonstrado esta que quando s¢eranaeesso a Justica, ndo se
deveria visar apenas o acesso formal das pesseasr@&os jurisdicionais, mas também o
acesso real, com a protecao efetiva e concretaaissdireitos e interesses.

Vale lembrar que no Brasil, a partir de 1988, coBoastituicdo Federal, passou-se a
assegurar, expressamente - através do Principmatiestabilidade ou Principio do Direito de
Acado -, a protecdo de direitos, sejam eles privadablicos ou transindividuais (difusos,
coletivos ou individuais homogéneos), garantindapeeciacdo pelo Judiciario de lesdo ou
ameaca a direito, de acordo com o disposto né%irinciso XXXV.

A respeito deste valioso principio, ensina NelsenyNanior (2004, p.132):

(...) pelo principio constitucional do direito deda, todos tém o direito de
obter do Poder Judiciariotatela jurisdicional adequadaNao € suficiente o



direito a tutela jurisdicional. E preciso que esgala seja adequadasem o
gue estaria vazio de sentido o principio.

hY

O processo evolutivo relacionado a tentativa deesgdio dos obstaculos a
efetividade do acesso a Justica se assenta emgrénédes movimentos, denominados ondas
renovatorias do acesso a justica.

A primeira delas teve inicio na década de 60, caenstica assisténcia judiciaria,
visando a facilitacdo do acesso ao Judiciario daqyuee sofre de caréncia econdmica. Neste
momento, se buscava empreender esfor¢os para sapaldiculdades da admissdo em juizo
dos pobres, dificuldades estas causadas pela uwechn dos sistemas de assisténcia
judiciaria até entdo experimentados.

Uma das tentativas de resposta a este obstacutdream, no Brasil, foi dada
através daassisténcia juridica gratuitaestampada no art. 5°, LXXIV da Constituicao
Federal/88 - devendo o Estado prestar assistéméthcp integral e gratuita aos insuficientes
de recursos -; além da implantacdo dos juizados, ambitos federal e estadual. Neste
sentido, no entendimento de Cappelletti e GartBg1p.33):

(...) A mais dramatica reforma da assisténcia jada teve lugar nos

ultimos 12 anos. A consciéncia social que redespespecialmente no
curso da década de 60, colocou a assisténciagudicio topo da agenda das
reformas judiciarias. A contradi¢cdo entre o idedkico do acesso efetivo e

.....

vez mais intoleravel.

Ainda na esteira da complexidade das relacdesispaidegunda onda renovatéria
surgiu da necessidade de se conferir uma proteg@@rde com a solucdo de conflitos de
conotacao coletiva, gerada pelo estagio de desemaito da sociedade atual, podendo ser
definida como uma sociedade de massa, ensejandsuporez, conflitos de massa. O foco,
neste interim, encontrava-se na representatividddguada dos direitos difusos, tornando-se
imprescindivel a otimizacdo do desempenho dosnegjlos para a agéo civil publica.

Este problema da representacdo em juizo dos isesrafifusos encontra resposta,
em nosso ordenamento juridico, no sistema integpoatio Constituicdo Federal, Lei da Acéo
Civil Publica e pelo Cddigo de Defesa do Consumidornecendo tal legislacdo, por
enguanto, os fundamentos do “processo civil calgtidtrio”.

Diante da necessidade de correlacionar o processpécie de litigio posto sob
analise, de modo a promover uma efetiva adequaté@® grocedimento e realidade social, o
que poderia contribuir para a diminuicdo das dedttpdes verificadas entre litigantes,
desenhou-se a terceira onda renovatéria, denompwda@appelletti e Garth de o enfoque do



acesso a Justica. Esclarecem os autores a resjaeiterceira onda renovatéria que “seu
método ndo consiste em abandonar as técnicas dagpdmeiras ondas de reforma, mas em
trata-las como apenas algumas de uma série debjidssies para melhorar o acesso”.
(CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p.68)

Entre os aspectos relevantes em meio esta temmedta renovatéria do direito de
acesso a Justica estéd a constatacdo da neces$idgde o processo seja adequado ao direito
material que se pretende tutelar, a fim de queedata ser conseguida por meio dele possa se
mostrar satisfatoria. Com isso, seguindo o enteewicmde Calmon de Passos (2001, p.19),
necessdaria uma reaproximacao entre direito proaessumaterial, ressaltando a dependéncia
reciproca entre estes, sendo escopo do processguesso que foi prometido pelo direito
material.

Neste sentido, nos ensina Luiz Guilherme Marin@AD{, p. 518) que “o direito de
acesso a Justica, além de garantir o acesso ao Ralieidrio a todos, independentemente de
suas condi¢cdes econdmicas, igualmente garantaiaagurocessual iddnea a tutela do direito
material”.

Ao abordar essa temética, também, Cappelletti h@88, p. 69afirmam que

(...) S&@o as regras de procedimento que insuflada wios direitos
substantivos, sé@o elas que os ativam, para toméftdivos. Cada vez mais
se reconhece que, embora ndo possamos negligeaxianrtudes da
representacdo judicial, o movimento de acesso a&icdugxige uma
abordagem muito mais compreensiva da reforma.

Outrossim, essa necessidade de aperfeicoamentmdespo a fim de que se possa
tornar efetivo meio de acesso a resposta jurigtitiadequada, a atuacao do direito material
posto em juizo, permanece premente.

Ainda nesta esteira, corrobora Luiz Otavio Linh&esault (2003, p.273):

(...) ndo se pode mais conceber uma possivel igfadi® do direito material
sem a efetividade do direito processual. Ndo saahais a ineficacia do
direito material, pela falta de resultado do preoe®© direito material ndo
pode se frustrar no bojo do processo. Se o tempgreeinvadiu a vida do
homem, agora ele invade também a vida do processige uma resposta
efetiva, que ndo seja a demora.

Dessa forma, entendemos que 0 acesso a justiggévaido simples acesso formal
aos Tribunais, implica em eficacia da ordem nomwaata concretizacéo do direito reclamado
em juizo, em resultado util e eficaz, aesso a ordem juridica justexpressao cunhada por
Kazuo Watanabe (1988, p.135), que possui como dedosentares:

(...) 1. o direitoa informacao e perfeito conhecimento do direitossaibcial
e a organizacao de pesquisa permanentargo de especialistas e orientada



a afericao constante da adequacéo entre a orditicgue a realidade sécio-
econbmica do Pais; 2direito de acesso a Justica adequadamente
organizada e formada por juizes inseridos na realiEl social e
comprometidos com o0 objetivo de realizacdo da orgiendica justg 3.
direito a preordenacédo dos instrumentos processcaimzes de promover a
efetiva tutela de direitogl. direito a remocéo de todos os obstacuipe se
anteponham ao acesso efetivo a Justica com taistegsticas.

Ainda neste sentido, afirma o mesmo autor que devgensar na ordem juridica e nas
respectivas instituicoes, pgh@rspectiva do consumidoou seja, do destinatario das normas
juridicas, que é o povo, de sorte que o problemacdsso a Justica traz a tona ndo apenas um
programa de reforma como também mmétodo de pensamen{®WATANABE, 1988, p.128)

Para tal, imprescindivel uma interpretacado teleokbge a luz dos principios
constitucionais decorrentes do teor do art. 5°, XX&F/88, possibilitando ao cidaddo nao
somente acorrer as cortes de justica toda vez gusemstir lesado ou ameagado em seus
direitos, mas que essa busca de protecdo venhgpanbada de efetivagéo, concretizagcéo
real da determinacao legal.

Nesse passo, aduz Luiz Guilherme Marinoni (200%7)pque

(...) o direito de agéo — visto como contrapartidgproibicdo da autotutela e
da reserva do poder de dirimir os conflitos ao ditsta foi concebido, ja ha
bastante tempo, como direito a uma sentenca deomégontece que a
sentenga que reconhece a existéncia de um dim&t®ndo é suficiente para
satisfazé-lo, ndo é capaz de expressar uma pregtagsdicional efetiva,
uma vez que nao tutela o direito e, por isso mestao, representa uma
resposta que permita ao juiz se desincumbir daleeer perante a sociedade
e os direitos.

O legislador, por sua vez, também possui papelaledg relevancia nesse quadro de
acesso a ordem juridica justa, pois é a partirudaasuacdo que procedimentos e técnicas
processuais e procedimentais poderao permitirizaedo das tutelas legalmente prometidas.

Frente a esta realidade, a solugdo que vem sengogta pelo Estado seria, ao invés
de criar movimentos alternativos ao judiciario edfaonduzir reformas no processo a fim de
que estes consensos sejam atingidos dentro do meareeja, que a flexibilizacao pretendida
ocorra dentro do préprio Judiciario.

As reformas pontuais no sistema juridico - apesaredcopo da celeridade,
eficiéncia, seguranca juridica, entre outros - nsempre conseguem acompanhar as
transformacdes da nossa sociedade, sendo necesgs@iarevisdo da nossa cultura da
sentenca, buscando outros meios, mais adequadiesivs para a administracdo de cada
conflito, seja este judicializado ou n&o. Juntata eultura, o judiciario vivencia aguda crise e

apresenta contumaz ineficacia da tutela prestadmudanca de mentalidade € premente,



devendo-se buscar outros meios de abordagem ddgosprsejam estes meios extra ou
intrajudiciais.

Neste passo, aspecto de vital importancia é araudtdversarial que de certo modo
impregna os profissionais do Direito ainda duranta formacao, nas escolas, universidades,
cursos juridicos, dentre outros. Essa posturagmiente de uma educacdo juridica classica e
obsoleta, calcada na mentalidade da sentencga altaadé informacdo, mostra-se em total
desacordo com a tendéncia mundial da desjudicg@dos conflitos, e certamente € um dos
fatores que obstam a eficiente consolidacdo dasarextrajudiciais de solucdo de
controvérsias, em nosso pais. Segundo Maria Naz&etpa (1999, p.304-305), sobre a
mentalidade do advogado brasileiro:

(...) O mapa psicolégico do advogado, que Riskiscdmre, € aquele

utilizado pela maioria dos profissionais do Dirgioque é apresentado e
instruido nas Faculdades. O que aparece, nesses gadeterminado pelo

poder de duas presuncdes sobre matérias, que agaads sustentam:

- Disputantes sé@o adversarios, se um ganha, o temtrque perder.

- Disputas tem que ser resolvidas através do empgtegima terceira parte,

baseado em alguma disposicdo legal. Ao que se podEscentar uma

terceira, quarta e quinta presuncgao:

- Disputas envolvem somente questdes legais.

- Advogados somente podem ter em mente os dirgiaeu cliente, e estes
sdo incompativeis com os direitos da outra parte.

- SO existe uma verdade juridica, e esta sO temfacea

Estas presuncdes chocam-se, diametralmente, camesincdes existentes
na mediacao:

- Disputas envolvem questfes psicoldgicas, soeibagais.

- Disputantes nem sempre séo adversarios, e pceteimtéresses comuns,
ou interesses que se combinam entre si sem desaronim ganhador e um

perdedor, e oferecer vantagens para ambos.

- Raramente uma norma genérica e abstrata podeoctamps contingéncias

Unicas de um caso concreto, e que ninguém melhque@s proprias partes
conhecem o caso e ninguém melhor do que elas padgnar a respeito.

Gladston Mamede (1999, p.246-247), referindo-sar&o2, paragrafo unico, 1V, do
Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos AdvogatinBrasil, que estabelece ser um dever
dos advogados “estimular a conciliacdo entre mglites, prevenindo, sempre que possivel, a
instauracao de litigios”, afirma que:

(...) Percebe a norma, indubitavelmente, que a déané um mal, por vezes
necessario, mas que, sempre que possivel deveitsgioee que a sociedade,
assim como seus membros, lucram mais quando évebssimpor os
litigios do que quando arrastam longas pendenghsiguas, nas quais se
gasta tempo, dinheiro, para ndo falar em bens tleaza pessoal (fadiga,
ansiedade, estresse, etc.). ... E de boa poliisautat os interesses do
cliente, expor-lhe possibilidades, riscos, opodades, etc. O advogado nédo
€ contratado para litigar, mas para resolver olenad do cliente e, para
tanto, o litigio nem sempre é a melhor solugéo.



No Brasil, a recomendacdo das formas alternativascahflitos j& pode ser
constatada dentro do Direito do Trabalho, das digpes do Sistema de Financiamento
Imobiliario, e igualmente dentro das disposicdes dlazados Especiais Civeis e Criminais,
dentre outros exemplos. Maria de Nazareth Ser@9(3265), assim conclui:

(...) H& poucos anos poderia se dizer que pouatada se fazia, no Brasil,
em matéria de alternativa de solucdo de disputaie, ldinda se diz, o Brasil
percorre a passos lentos a estrada do desenvoteirderformas outras de
solucdo de disputas, afora o sistema judiciariotrefanto, todas as
iniciativas tém passado para a realidade do pa® doiciativas que deram
certo e que esperam pelo aperfeicoamento natueas@fuem as instituicées
juridicas ao longo do tempo. S&o os casos dosaibule pequenas causas,
hoje espalhados em todo o territério nacional,edemte Lei 9307, de 23 de
setembro de 1996, sobre arbitragem e mesmo dossespaovimentos a
respeito da mediag&o. Contudo, ndo se pode rearaémhar que exista um
efetivo movimento pr6-ADR, no Brasil.

O PL 160/2010, que discute um novo codigo de pemcewil, da destaque e espaco
para os meios alternativos de solucéo de conflitazendo a lume o instituto, ja conhecido e
utilizado por muitos dos paises sul-americanoskizs, da mediacao.

Este inicio de regulamentagdo ndo deixa de servwanca em nosso arcabouco

legislativo, mas merece cuidado no trato e, ingkjsalgumas criticas.

2. AMEDIACAO COMO INSTRUMENTO DE ACESSO A JUSTICA
E neste cenario que surge a necessidade de unaiie@gio do acesso a Justica.
Segundo Luiz Guilherme Marinoni (2000, p.28):

(...) acesso a justica quer dizer “acesso a umepsacjusto, a garantia de
acesso a uma justica imparcial, que ndo s6 passidiparticipacdo efetiva e
adequada das partes no processo jurisdicional,guadambém permita a
efetividade da tutela dos direitos, considerandodiisrentes posicoes
sociais, e as especificas situaces de direitotasutial. Acesso a justica
significa, ainda, acesso a manifestacdo e a og@otpridicas e a todos os
meios alternativos de composicéo de conflitos.

A adequacdo dos procedimentos jurisdicionais a denque qualquer sujeito de
direitos obtenha uma resposta do Estado justatieafeealizada no menor tempo possivel,
tem suscitado debates em todas as esferas daateigdil organizada, como atestam Mauro
Cappelletti e Bryant Garth (1988, p.20-21):

(...) Em muitos paises, as partes que buscam ulmgésqgudicial precisam
esperar dois ou trés anos, ou mais, por uma deebsgmlivel. Os efeitos
dessa delonga, especialmente se consideradosiossideg inflacdo, podem
ser devastadores. Ela aumenta 0s custos para &s @arpressiona 0S
economicamente fracos a abandonar suas causasa@itar acordos por
valores muito inferiores aqueles a que teriam tirgi..) A Justica que nao



cumpre suas fun¢des dentro de um prazo razoayra, muitas pessoas,
uma Justica inacessivel.

Hoje em dia n&o h& como se falar em acesso aaugsing vislumbrar a utilizacédo de
métodos alternativos de solucdo de conflitos, Weaassegurar e garantir a tutela dos direitos
ameacados em questdo, uma vez que cada vez malgidrdo vem sendo atravessado pelas
justicas emergentes, nos ambitos nacionais e adiermais, representadas por formas extra
oficiais de tratamento das demandas. N&o signifégar a prestacao jurisdicional por parte
do Estado, mas propor alternativas porventura aBos)onerosas e mais rapidas para a
satisfacdo das controvérsias, com meétodos mais rigtitds, que garantam, com maior
qualidade, a obtencao da justica.

No rol destes métodos alternativos de solucdo déitos, destaca-se o instituto da
mediacao, que nas palavras de Marilene Marodite Blaynes (1996, p.11):

(...) € o processo no qual uma terceira pessoamediador — auxilia 0s
participantes na resolu¢ado de uma disputa. O adordbtrata o problema
com uma proposta mutuamente aceitavel e sera wesitiot de modo a
manter a continuidade das relacfes das pessodsidagao conflito.

A mediagdo tem se mostrado excelente instrumentaddenstracdo dos conflitos,
pois objetiva o reconhecimento do conflito, semadey e, a partir desta premissa, 0
desenvolver de um procedimento que podera gerarsotugdo e consequente dissolucéo do
litigio. Vale destacar que tal consenso sera idadti e construido pelas partes envolvidas,
através da comunicacao e do diadlogo esclarecido,acauxilio de um terceiro imparcial — o
mediador.

Logo, ndo ha parte vencedora ou parte perdedomntposto um consenso pela
flexibilizacdo de ambas as partes, tendo o didtmgoo instrumento facilitador, incitado pela
figura do mediador.

Contudo, a mediag&do ndo busca obrigatoriament®m@ca resolugcdo do conflito.
Seu objetivo é a transformacédo do impasse, semésuttado “acordo” simples conseqiéncia
do esvaziamento da litigiosidade existente na #ela;da compreenséo advinda do dialogo e
restabelecimento da comunicacdo. O desfecho sgpdaréeio da cooperacao entre as partes
e ndo por meio de qualquer tipo de imposicdo. A iagdd permite aos adversarios
desenvolverem nova relacdo, baseada no respeifpraes, mantendo cada qual sua
identidade prépria.

E possivel observar que o principal objetivo da iagb é o restabelecimento da
comunicacao entre as partes envolvidas, uma vezest@e em meio a um conflito, fica

prejudicada, acabando por aumentar a intensidadenelmo. O papel do mediador é



melhorar a capacidade de comunicagao entre os nugdiana busca de uma solugao conjunta
para o problema (OSTERMEYER, 1996).

Dessa forma, apesar de estar elencada no rol @dwsados meios alternativos de
solucéo de conflitos, a mediacdo possui finalidgaevai além da “solucéo” do conflito, pois
sua finalidade n&o é tdo somente resolver o litigias sim transforma-lo, de forma criativa,
sem a obrigatoriedade de uma solucao final, buscanmdstabelecimento do equilibrio social
através do diadlogo, comunicacdo e ganhos mutuoguirg® este argumento, afirma a
psicologa Denise Maria Perissini da Silva (20143pgue do mesmo modo que a Mediacéo
nao é recurso para se chegar obrigatoriamente acondo, também ndo € um método de
resolucdo de conflitos. A Psicanalise, que sempeeopizou que o conflito é inerente a
dindmica do desenvolvimento humano, fundamentagum®nflitos devem ser transformados
e elaborados para possibilitar que o ser humananérecformas mais satisfatérias de interagir
com o mundo.

Cumpre ressaltar ainda que, o instituto da medjagdando equivocadamente
respaldado fora de sua verdadeira esséncia, pode napresentar tdo somente mais uma
estratégia politica, propagandista, ou mera demadedmercado. Ao ser interpretado pela
Otica de uma racionalidade instrumental como umtatie#a de trazer mais agilidade para as
decisdes judiciais e desafogar os operadores dotajirdesvirtua-se de seu verdadeiro
objetivo de ferramental favoravel ao resgate datntias de deliberacdo intersubjetiva do
mundo da vida e da promocdo de uma cidadania etit@rbalizada em procedimentos
democraticos.

N&o temos como negar o conflito, ou simplesmenticigliza-lo, através de um
processo inadequado que ndo trard uma solucdoveefdll conflito € decorrente da
necessidade de conviver e de se envolver com o,@éndo inevitavel a realidade humana.
Situacbes naturais das relagcbes humanas, provogamosiesgastes de relacionamentos,
construcdo de interesses especificos, divergédeiaxpectativas, dentre outros. De acordo
com Maria de Nazareth Serpa (1999, p.24):

(...) Onde quer tenha existido ou exista um seramamse encontra conflito.
Um estado de guerra que leva em seu bojo o gerpazi&sse germe levou
o homem a observar o conflito e buscar maneirasvidé-lo, contorna-lo e
resolvé-lo. Uma das maneiras mais conhecidas endds&las pela
humanidade é o Direito. Dando, hipoteticamenteyerrgqo que € de quem,
segundo Aristételes, o homem faz justica e buswmonia na terra. (...) O
conflito, numa acepcéo ampla, denota o confrontpatier na luta de todas
as coisas por se manifestar. Numa acepcdo estgtagonstitui numa
categoria distinta do comportamento social ondes ghagtes tentam possuir
0 que ambas ndo podem.



A sociedade sempre buscou, de alguma maneirayveesestes conflitos, seja da
forma litigiosa ou consensugkegundo Carreira Alvim (1996, p.17) estamos falaado
solucbes parajurisdicionais, nas quais a iniciafwawada propOe atividades paralelas a
atividade do Estado, deslocando-se a administrdgatustica do eixo do Estado para o das
préprias comunidades onde emergem os conflitoss mpEiximas dos contentores, e que
melhor sabem avaliar os males que provoca a discéntre seus membros.

Na esteira deste movimento, de acordo com JoséRalzan de Morais e Fabiana
Spengler (2008, p.113-114):

(...) Ainda, pode-se dizer que: alguns autoresucasin descrever 0s meios
de tratamento dos conflitos sociais como se seteepzento na historia
obedecesse a uma rigorosa sucessao linear queairgaitotutela, como o
modo correspondente & fase da barbarie, até sarchggrisdicdo como o
modo correspondente ao estagio mais civilizado. d4as maneira de tratar
o tema € ideoldgica, porque parte do pressupodtogdemonstrado, de que a
histéria obedece a alguma razdo moral ou prinapigustica que dirigiria
sempre para a perfeicdo..., enquanto na verdadpesi@ncia mostra que a
histéria humana € guiada puramente por condicOdsriaia (interesses,
sobretudo).

A implantacdo das praticas discursivas e narratigas mediacdo convergem
diretamente ao pensamento de Habermas (2003, pdat&)quem “sob as condi¢cbes de uma
compreensao pés-metafisica do mundo, s6 tem ledéde o direito que surge da formagéo
discursiva da opinido e da vontade de cidaddospggsuem os mesmos direitos”. Estes
cidadaos, por sua vez, s6 poderao ter consciéecgua autonomia publica, na medida em
gue esteja assegurada sua autonomia privada. Nestelo, “uma autonomia privada
assegurada serve como garantia para a emergénaiatat@omia publica, do mesmo modo
que uma percepcao adequada da autonomia pubheac®Eno garantia para a emergéncia da
autonomia privada.”

O processo da mediacdo € uma tarefa artesanal, dgnganda paciéncia,
compreensao e esfor¢co dos participantes — medianuegiador e, porventura, advogados,
psicologos, assistentes sociais ou outro profissiparticipante. Cada caso exige atencéo,
estudo e tratamento adequado, visando atingir loimeEaesse das partes, destacando cada
particularidade do conflito para que este possddesmontado” e compreendido de forma
legitima pelas préprias partes. O consenso sépessivel quando os interesses verdadeiros,
as motivacdes ocultas dos mediandos forem expostasboa-fé e debatidas, sem nenhum
tipo de imposicao ou determinacgéo, sendo a solpigEuto deste consenso apos a reflexéo e

articulacédo do dissenso.



Fazendo um paralelo com os ensinamentos de Jiuragleertdas é possivel entender
como a mediacdo e seu processo se estruturamrtas @avolvidas s&o os autores do acordo,
sendo este resultante de uma comunicacdo abectareegda e com o assentimento dos
participantes, de forma racional e fundada na resgmlidade. Por tudo isso, se torna
legitimo e conscientemente aceitavel pelos intatess Nas palavras de Habermas (2010, p.
142).

(...) S&o vélidas as normas de acdo as quais tmigmssiveis atingidos
poderiam dar o seu assentimento, na qualidaderteipantes de discursos
racionais. (...) Eu entendo por ‘normas de acaopeetativas de
comportamento generalizadas temporal, social etiodjeente. Para mim,
‘atingido’ é todo aquele cujos interesses serdtadfs pelas provaveis
consequéncias provocadas pela regulamentacéo dpratiza geral através
das normas. E ‘discurso racionaltada a tentativa de entendimento sobre
pretensdes de validade probleméaticas, na medidguenele se realiza sob
condigbes da comunicagdo que permitem o movimewte te temas e
contribuicBes, informacfes e argumentos no intaefeum espaco publico
constituido através de obrigacdes ilocucionariadirétamente a expressao
refere-se também a negociagBes, na medida em t¢ae &0 reguladas
através de procedimentos fundamentados discursitarhégrifos do autor)

Vale destacar que a mediagcdo nao tem como finaidddsafogar” o Poder
Judiciario, nem se apresenta como solucéo uni¢ena para todos os problemas enfrentados
pelos Tribunais. Sua principal finalidade é o rémmimento e andlise do litigio, promovendo
o didlogo entre as partes e em decorréncia desiasaru¢cdo de um consenso, como fruto da
acdo comunicativa auxiliada pelo mediador e legitilm pelos mediandos durante todo o
procedimento. Tal instrumento acarreta, sem duwidd'desafogar”do Judiciario, mas nao
como objetivo primeiro, e sim como consequéncias poconflito real existente entre as
partes foi dissolvido, ndo restando a litigiosidaumntida que poderia, em futuro préoximo,
gerar mais um processo judicial.

Neste sentido, no tocante ao instituto da mediagéo,potencial instrumento na
busca pela administracdo do conflito e na adequegée procedimento e direito tutelado,
vale destacar que as propostas do Novo Cdédigo atme$so Civil - PLS n° 166/10 e PL n°
8046/10 - ndo inovam de forma significativa nestara. Talvez fosse hora do legislador
ousar mais ao abordar o tema: mais atencdo, maisndmo e até criatividade na busca por
meios de efetivacdo dos direitos e por consequé@nciafetivo acesso a Justica.

Diante dessa conjuntura, necessario repensar d gapRireito e os instrumentos
oferecidos por este para a abordagem dos conffitcdém disso, como tais instrumentos tem
sido utilizados pelo jurisdicionado e pelos aplmad do proprio Direito. A mudanca de

mentalidade, da cultura juridica e judiciaria avgeconflitos sociais tem se mostrado mais que



necessaria: urgente; devendo mesmo ser acompatdaohaa reforma legislativa baseada na
efetividade. Quando se fala em efetividade o qubusea é a eficacia social da norma, os
efeitos que esta geram no mundo fatico. Para LoieRo Barroso (2001, p.85):

(...) a efetividade significa a realizacdo do Doeb desempenho concreto
de sua funcéo social. Ela representa a materializato mundo dos fatos,
dos preceitos legais e simboliza a aproximacgaoirma quanto possivel,
entre odever-semormativo e serda realidade social.

CONSIDERACOES FINAIS

Assim, conforme anteriormente mencionado, finakdachportante do acesso a
justica, reconhecida por Cappelletti e Garth, € guk o sistema juridico atual deve produzir
resultados que sejam individual e socialmente g stddém de ser igualmente acessivel a
todos. Isto significa dizer que o sistema jurid@mavés da legislacdo e da aplicacdo das leis
pelos magistrados, precisa proporcionar mais do @uegresso do cidaddo ao Poder
Judiciario, tal sistema deve também gerar resutaitecionados as demandas apresentadas,
permitindo um acesso efetivo ao bem tutelado, dadqusta, célere e eficaz.

Tal acesso - como um principio - através de um quliotento adequado é
indispensavel ndo apenas para viabilizar a coregto de outros direitos, mas também, para
o cumprimento do preceito constitucional que corssay Republica Federativa do Brasil
como um Estado Democrético de Direito.

Por fim, vale ressaltar que a producao de um aedulksocialmente justo, depende de
um novo enfoque do acesso a Justica, de uma ietagdo abrangente, realmente focada na
busca por uma tutela justa e efetiva do bem paticmgalio do Judiciario, dando a cada um

aquilo que se estipulou ser seu, fazendo, assstigguna real acepcao do termo.
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