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Resumo: As novas relacdes sociais, influenciadas pelas profun-
das modificacdesda sociedade contemporanea, deram ensejo a
novos conflitos entre os individuos nesta novarealidade social.
Através deste trabalho tém-se o intuito de analisar estas novas
relagdes e como elas influenciam no comportamento social e,
em consequéncia, ensejam novos conflitos que, por sua vez, de-
notam uma profunda crise no judiciério. Nessa baila, importante
ressaltar de que forma e como estd se dando efetividade ao di-
reito fundamental de acesso a justica previsto de forma expressa
na Constituicao Federal. Por fim, importante analisar se 0 Novo
Caodigo de Processo Civil, ao trazer em capitulo préprio a medi-
acdo como forma de resolucéo do conflito, esta realmente resol-
vendo conflitos e como a mediacdo extrajudicial se mostra uma
opcao mais completa em razéo de sua proposta de tratamento do

L Artigo vinculado ao Grupo de Estudos em Mediago, Arte e Poesiaem Luis Alberio
Warat e a0 Projeto de Pesquisa “A Efetivacao da Justicano Ambito Social — As AgBes
Afirmativas Mediagdo e Justica Restaurativa”.

2 Doutora em Ciéncias Sociais pela UNISINOS — Sdo Leopoldo/RS, Mestre em Di-
reito pela UNISC — Santa Cruz do Sul, Especialistaem Direito Pablico e Graduagéo
em Direito pela UNIJUI/Ijui e Professora do Programa de Pés-graduacdo Stricto
Sensu em Direito — Mestrado e Doutorado, e Graduagdo de Direito, e, Editora da
Revista — Direito e Justica — Reflexdes Sociojuridicas do Curso de Direito da URI -
campus Santo Angelo/RS — pesquisadoraem Mediagao.

3 Graduada do Curso de Direito da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai
e das Missées — URI, campus de Santo Angelo/RS. Advogada. Foi pesquisadora
PIIC/URI até 2017

Ano 6 (2020), n°5, 1173-1190



m RILB, Ano 6 (2020), n° 5

conflito real existente entre os mediandos.
Palavras-Chave: Neoliberalismo; Mediagdo; Comunidade.

Abstract: The new social relations, influenced by the profound
modifications of the postmodern neoliberal contemporary soci-
ety, gave rise to new conflicts between the individuals living in
this new social reality. Through this work we intend to analyze
these new relationships and how they influence social behavior
and, as a consequence, they lead to new conflicts that, in turn,
denote a deep crisis in the judiciary. In this context, it is im-
portant to highlight the form and effectiveness of the fundamen-
tal right of accessto justice expressly provided for in the Federal
Constitution of 1988. Finally, itis important to analyze whether
the New Code of Civil Procedure, Mediation as a way of resolv-
ing the conflict, is actually resolving conflicts and how extraju-
dicial mediation is a more complete option because of its pro-
posal to treat the real conflict between mediation parts.

Keywords: Neoliberalism; Mediation; Comunity.
1 CONSIDERACOES INICIAIS

zdl4 uma profunda crise que se alastra hd muito
7| tempo impedindo que uma parcela da sociedade
consiga ter de fato seu direito fundamental consti-
tucional de acesso a justica. Se mostra importante
=x4| demonstrar como no Brasil tem-se utilizado desse
argumento e da morosidade do Judiciario, para criar métodos
que possibilitem alterar este panorama através de institutos
como a Defensoria Publica, os Juizados Especiais e, atualmente,
através dos meios alternativos de tratamento de conflitos elen-
cadas pelo novo Codigo de Processo Civil. Todavia, tais institu-
tos, por mais abrangentes que sejam, ndo possibilitam chegar as
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comunidades carentes nas quais 0s problemas sociais, culturais
e econdmicos séo bastante marcantes e constituem verdadeira
barreira para 0 acesso a justica. Em virtude disto, neste ensaio,
nossaintencdo é demonstrar que amediacdo comunitaria é capaz
de dar efetividade ao direito fundamental de acesso a justica,
além de constituir importante instrumento de efetivacdo dacida-
dania e da emancipacdo politica dos individuos.

A globalizacdo e o neoliberalismo trouxeram inimeras
mudancas as perspectivas sociais de que se tinha conhecimento.
Com as alterag6es do mercado econdmico onde se busca produ-
zir cada vez mais e se necessita 0 maximo de mao-de-obra e de
consumidores, a mulher, que dantes tinha um papel apenas fa-
miliar e nem mesmo era consideradauma pessoa com capaci-
dade, passa a ter espaco no mercado de trabalho e rompe em de-
finitivo com a imagem familiar existente. Se tinhamos um nu-
cleo familiar centrado no provedor da familia, este deixade exis-
tir pois agora existe mais de um provedor e este novo provedor
também exerce poder nas decisdes familiares, passando a diver-
sas modificacOes legislativas para atender aos novos interesses
e novos direitos ja consolidados. Nesse sentido Boaventura de
Souza Santostraz que asalterag6es no mercado de trabalho, com
a insercdo da mulher e, por consequéncia, o aumento dos rendi-
mentos da familia foi concomitante com as alterag6es no com-
portamento familiar.

2 A INFLUENCIA DO NEOLIBERALISMO GLOBALI-
ZADO NA SOCIEDADE

A globalizacdo andaacompanhada do capitalismo e jun-
tos formam um trago marcante desta nova era, marcam as alte-
racOes nas relacdes entre poder e Estadoyjho. Se antes o poder
econOmico era concentrado nos limites territoriais do Estado e
sua soberania, hoje essa caracteristica vai sendo suprimida e da
espago a economia global, sendo que esta usa da soberania
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estatal para controlar e regular a vida dos consumidores (BAU-
MAN, 1999, p. 63-84).

Assim, 0 autor supracitado, demonstra a enorme influén-
cia exercida pelo poder do capital, que em tempos de globaliza-
¢éo se transformaem um poder supraestatal. O capital se tornou
livre e sua circulacdo muito mais rapida que qualquer acéo esta-
tal, isto porque o capital esta numa razdo mundial, enquanto o
poder estatal estd apenas em uma razéo local. Dessaformao po-
der capitalista se apropriou da soberania estatal, com o objetivo
disciplinar de tal modo que, para a Nova Ordem Mundial, o po-
der estatal pode “ser facilmente reduzido ao (Util) papel de dis-
tritos policiais locais que garantem o nivel médio de ordem ne-
cessario para a realizacdo de negdcios, mas ndo precisam ser te-
midos como freios efetivos a liberdade das empresas globais”
(BAUMAN, 1999, p.76)

Na visdo de Boaventura de Souza Santos, esse poder su-
praestatal ou Nova Ordem Mundial, é definido como o poder
hegemonico detentor do capital mundial capaz de controlar e
exercer influéncia nos poderes estatais, dessa forma,

“o direito conservador neoliberal ndo faz mais do que fixar o
quadro em que umasociedade civil baseada no mercado funck
ona e floresce, cabendo ao poder judiciario garantirque o Es-
tado de direito é amplamente aceite e aplicado com eficacia”
(SANTOS, p. 11).

Souza Santos traz também a perspectiva do fim do con-
trato social, isto &, do contrato centrado no bem-estar comum
com poderes definidos do Estado. Ocorre que atualmente esses
poderes coexistem perdendo seu espaco e alcance para o poder
politico protagonizado por aqueles que representam a hegemo-
nia do sistema econémico. Por isso,

“o direito estatal desorganiza-se, a0 ser obrigado a coexistir
com o direito nd o oficial dos multiplos legisladores nao -ofici
ais de fato, os quais, por forca do poder politico que detém,
transformam a facticidade em norma, competindo com o Es-
tado pelo monopolio da violéncia e do direito” (SANTOS, p.
13).
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Entende-se com isto que o poder hegeménico tem domi-
nado o poder estatal, usando-o para concretizar seus ideais.
Sendo assim o poder estatal é utilizado como controle e domina-
¢do sobre os individuos permitindo o triunfo da ordem consu-
mista sobre os direitos e interesses sociais.

Na mesma esteira deste entendimento, preleciona Bau-
man que

“O Estadoobcecado com a ordem combateu (correndo riscos)
a anarquia, aquela marca registrada da communitas, em fungdo
da ameaca a rotina imposta pelo poder. O mercado consumidor
obcecado pelos lucros combate essa anarquia devido a turbu-
lenta capacidade produtiva que ela apresenta, assim como ao
potencial paraa auto-suficiéncia que, ao que se suspeita, cres-
cerd a partir dela. E porque a economia moral tem pouca ne-
cessidade do mercado que as forgas deste se levantam contra
ela” (BAUMAN, 2004, p.44).

A anarquia que o autor refere pode ser compreendida
como a capacidade de solidariedade presente nas comunidades.
A capacidade de produzir, geradora de autossuficiéncia das co-
munidades é combatida, pois nela o produto indisponivel para
umindividuo Ihe é compartilhado pelos demais, e nessa corrente
de ajuda matuas e de producdo de bens e servi¢cos em conjunto,
0 consumo ndo é essencial. Com a pretensao de retirar essa ca-
racteristica fundamental das comunidades, o poder hegem®onico
definiu ao Estado o dever de atuar, atraves de seu poder criador
e fiscalizador de normas, combater o trago fundamental das co-
munidades, qual seja, a solidariedade.

Resta evidenciado pelaanélise dos dois renomados auto-
res que o poder hegeménico supra estatal controla, também, os
poderes locais, exercendo ampla dominag&o sobre a criagéo das
leis, através do patrocinio dado aos legisladores, sobre o poder
executivo, de formaa ndo permitir que qualquer plano de go-
verno intervenha de formaa limitar suas pretensdes econdmicas,
e sobre o poder judiciario, que fica restrito a aplicar as normas
criadas sob sua influéncia.

O papel dessa dominacao do poder hegeménico esta na
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criacdo de um exeército de consumidores instantaneos, isto €, in-
dividuos que se realizam através do consumo, este por sua vez €
realizado e sua eficicia € momenténea, o prazer de comprar se
esvai tdo logo que o produto se encontra em poder do individuo.
Tal comportamentotem afetado sobremaneiraaformacomo nos
relacionamos com a sociedade, o prazer de consumir migra de
objeto a objeto, o tempo de espera paraa obtencdo do novo pra-
zer momentaneo gera angustia e impaciéncia. Esta impaciéncia
estd intrinsecamente ligada a intolerancia e, na mesma veloci-
dade que 0 gozo de consumir se realiza, a impaciéncia de aguar-
dar pelo novo prazer nos deixa mais suscetiveis e intolerantes a
qualquer comportamento contrario ao fluxo consumista.

O ser social da espaco ao ter social. Se antes um indivi-
duo era lembrado por seus valores morais e sua capacidade de
solidariedade, agora ele passa a ser mensurado por aquilo que
tem e é valorado pela quantidade de seu patriménio. A grande
diferenca entre esses métodos de valoragdo do individuo esta na
fluidez deste para a concretude daquele, o que se tenta demons-
trar é que, a valoracdo do individuo pelosseus valores e capaci-
dade de solidariedade perdura no tempo, é esquecida quando o
individuo atenta contra a sociedade que o estd mensurando. Ja a
valoracdo pelo ter e pela quantidade do ter é liquida, porquanto,
assim como os valores do mercado financeiro num golpe de ma
sorte pode-se perdertudo que se tinha, aangustia gerada por esta
inseguranca € um fator a mais no comportamento consumista.

O medo que traz esta inseguranca é explicado por Bau-
man, como gerador da alteracdo do conceito de amor proprio,
passou-se a exaltar o amor proprio como incentivo a investir em
si préprio, através do consumo visando satisfazer o proprio ego
a sustentar um status social que garanta mais visibilidade e acei-
tacdo “pois 0 que amamos em nosso amor-proprio sdo os eus
apropriados para serem amados” (BAUMAN, 2004, p.47). O

consumismo e o descarte sdo as palavras de ordem e
Pobres daqueles que, em razdo da escassez de recursos, S0
condenados a continuar usando bens que ndo mais contém a
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promessa de sensacdes novas e inéditas. Pobres daqueles que,
pela mesma razdo, permanecem presos a um Ginico bemem vez
de flanar entre um sortimento amplo e aparentemente inesgo-
tavel. Tais pessoas s o 0s excluidos na sociedade de consumo,
os consumidores falhos, os inadequados e 0s incompetentes, 0s
fracassados — famintos definhando em meio a opuléncia do
banquete consumista. Aqueles que ndo precisam se agamar aos
benspormuitotempo, e decerto ndo por tempo suficiente para
permitir que o tédio se instale, sdo os bem-sucedidos (BAU-
MAN, 2004, p.32).

O modelo consumista alterou 0 modo das pessoas se re-
lacionarem com as coisas e também com os outros. Quando um
produto esta estragado, este é descartado e substituido por outro,
a obsolescénciafaz parte dessanova cultura do consumo, o con-
serto do produto estragado ja ndo mais interessa. Da mesma ma-
neirasdo tratadasas pessoas e aformade nos relacionarmos com
elas, quando ndo mais se pode conviver com os “defeitos” das
pessoas, descarta-se estas, o relacionamento com elas € inter-
rompido e substituido por outro que satisfaca melhor os interes-
ses existentes naquele momento.

Ocorre que nos relacionamentos com as coisas existe a
arbitrariedade, as coisas ndo sdo um sujeito que pode se opor as
nossas decisdes. Por outro lado, em um relacionamento com o
outro a arbitrariedade ndo tem a mesma funcionalidade, pois o
outro também é um sujeito ativo na relacdo e em momento de
romper o relacionamento ambos os lados podem se opor um ao
outro e criar um conflito.

Aliada a essa concepcéo subjetivista do conflito, contri-
bui para a exploséo de litigiosidade e conflitualidade, todas as
demais alteragdes sociais ocorridas abrangendo a generalidade
da sociedade. Santos nos explica isto fazendo uma analise soci-
oldgica da litigiosidade na qual entende que as lutas sociais,
ocorridas na transi¢do do Estado Liberal para o Estado Provi-
déncia, exigindo a garantia e efetivacao dos direitos sociais dos
cidaddos e expandindo a gama de direitos enderecgada a classe
trabalhadora integrando-a nos circuitos de consumo que antes as
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excluiam motivaram a explosao de litigiosidade. Nas palavras

do autor
[o] Estado providéncia ativamente envolvido na gestédo dos
conflitos e concertacdo entre classes e grupos sociais e apos-
tando na minimizagdo das desigualdades sociais [...], signifi-
cou a expansdodosdireitos sociais (SANTOS, 1999, p. 145).

Essa explosdo de litigiosidade acabou sendo judiciali-
zada, por dois fatores preponderantes. De um lado os direitos
sociais estavam constitucionalizados e, portanto, estavamgaran-
tidos pela ordem juridica (SANTOS, 1999, p. 146), por outro
lado a nova cultura consumista, faz com que as pessoas queiram
“terceirizar” seus problemas e se preocupar com eles o menos
possivel, sendo assim, prefere-se que um terceiro os decida.

3 ACESSO A JUSTICA COM FULCRO NO DIREITO FUN-
DAMENTAL CONSTITUCIONAL: FATORES ECONOMI-
COS, CULTURAIS E SOCIAIS

O acesso a justica sofreu mutacbes conceituais e materi-
ais ao longo da histdria do sistema juridico para desembocar no
conceito atual resguardado tanto no tratado internacional da De-
claragdo Universal dos Direitos Humanos, como na Constituicdo
brasileira de 1988. Capelletti conceitua 0 acesso a justica como
sendo “o requisito fundamental — 0 mais basico dos direitos hu-
manos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pre-
tenda garantir, € ndo apenas proclamar os direitos de todos”
(CAPELLETTI, 1988, p. 11-12).

Com este conceito Capelletti nos introduz ndo apenas ao
significado do acesso a justica, mastambém ao grande problema
que engloba tal direito, isto €, sendo 0 acesso & justica o direito
fundamental que possibilita a busca da garantia dos demais di-
reitos, se este ndo é garantido hauma perdaenorme da cidadania,
visto que o conceito moderno de cidadania considera cidad&os
ativos aqueles que podem exercer ativamente seus direitos fun-
damentais e, ainda, aqueles que ndo tem cidadania s&o
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marginalizados e excluidos do convivio social (DALLARI,
2004, p. 22).

Boaventura de Souza Santos estabelece fatores prepon-
derantes que dificultam e/ou impossibilitam o0 acesso a justica,
séo eles os fatores econdmicos, sociais e culturais. Os fatores
econdmicos podem ser compreendidos como o custo da litigan-
cia, que aumenta com a morosidade do processo e com 0 menor
valor da causa envolvida. Aindaque, no Brasil, tenhamos a gra-
tuidade na justica e o auxilio da defensoriapublica, esbarramos
emoutro obstaculo do acesso a justica, o fator cultural e o social.
Isto por que quanto mais baixaa renda mais ocorre hesitacdo em
recorrer a justicamesmo que se saiba estar perante uma injustica
e, também

guantomais baixoé o estratosocioeconémico do cidaddo me-
nos provavel é que conheca um advogado ou quetenha amigos
que conhecam advogados, menos provavel é que saiba onde,
como e quando pode contatar o advogado e maior é a distancia
geografica entre o lugar onde vive ou trabalha e a zona da ci
dade onde se encontram os escritorios de advocacia e os tribu-
nais (SANTQOS, 2003, p.148-149).

No mesmo entendimento Capelletti indica que “os obs-
taculos criados por nossos sistemas juridicos sao mais pronunci-
ados para as pequenas causas e para os autores individuais, es-
pecialmente os mais pobres” e que, por outro lado, esse mesmo
sistema juridico permeia de vantagens de modo especial aos li-
tigantes “adeptos do uso do sistema judicial para obterem seus
proprios interesses” (CAPELLETTI, 1988, p. 28).

Se alinha a este entendimento Sales ao demonstrar como
os fatores econdmicos afetam 0 modo como os menos favoreci-
dosenxergam o poder judiciarioe como essa visdoafetao acesso
a justica, de modo que

O entendimento de que o Poder Judiciario ndo foi criado para
o0s pobres é refletido no fato de que esses individuos, mesmo
cientes, em muitos casos, de deus direitos, ndo buscam a ins-
tancia judirisdicional, pois receiam as solenidades, osjuizes, 0s
promotores, todos tdo bem-vestidos em suas togas e com falas
tdo rebuscadas que seria necessario tradutores para a boa
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compreensdo. Receiam o desconhecido, a resolucdo de confli
tos em local ndo familiar, onde as regras do jogo sdo ditadas
porterceiros também desconhecidos (SALES, 2004, p. 163).

Indica-se assim que os fatores sociais e subjetivistas da
novacultura, qual seja, a cultura consumista, deramcausaa crise
do poder judiciario, deixando-o saturado de demandas repetiti-
vas, interpostas pelos seus usuarios habituais, as quais € incapaz
de atender (a todas) no tempo devido de formaefetiva e satisfa-
toria. Contudo, cabe ao judiciério o poder-dever de dar resposta
as provocacdes, é um direito fundamental elencado no art 5° da
Constituicio de 1988, a chamada Constituicio Cidada. E assim
chamada, emrazdo dorol de direitos que resguarda para garantir
a cidadania do povo brasileiro (BRASIL, 1988).

Apesar da Constituicéo e as legisla¢des infraconstitucio-
nais garantirem um grande repertorio de direitos, muitos deles,
inclusive os fundamentais, séo descumpridos diuturnamente.
Sendo o poder judiciario o Unico que tem o poder coercitivo de
fazer tais direitos serem cumpridos, este sé age quando provo-
cado, desta forma é primordial que as pessoas tenham acesso ao
judiciario e possam provoca-lo. Para que isso ocorra é funda-
mental que os individuos tenham conhecimento sobre quais di-
reitos Ihes assistem e, sabendo, que tenham o impeto de concre-
tiza-los. Tal ideal na préatica ndo tem efetividade, ja que os fato-
res socioculturais desestimulam as camadas excluidas da socie-
dade a buscarem os seus direitos como referido anteriormente.

Aliado a isso a morosidade do processo, seus custos e 0
esgotamento emocional que um processo pode causar também
podem ser listados como fatores quedificultam o acessoa justica
pelo poderjudiciario. Warat cita estes fatores como motivadores
da introducdo e aceitacdo de novos meios para solucionar os

conflitos:
A mediagdo dos conflitos comega a tornar-se conveniente
quando oferece uma variadagama de procedimentos e estraté-
gias que possibilitam a resolucdo, com os menores riscos, des-
gastes emacionais, perda de tempo, custos econdmicos eleva-
dos e eliminacdo das imprevisibilidades nos resultados
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(WARAT, 1999, p. 14).

Outro fator de critica ao sistema juridico e que pode ser
contabilizado nos fatores de conveniéncia da mediagao trazidos
por Warat, € a inseguranca face ao processo judicial, a que faz
referéncia Santos, quanto ao processo de producao e aplicacdo
da legislacdo fortemente influenciado pelo poder hegemonico
que se utiliza dos poderes estatais para se perpetuar. Dessa
forma, a fungao judicial na conjectura social atual ¢ de “baixar
0s custosdas transacdes, definircom clarezae defender osdirei-
tos de propriedade, fazeraplicaras obrigacdes contratuais, e ins-
tituir um quadro juridico minimalista” (SANTOS, 2003, p. 11).

Isto é, o poder hegemonico controla os mais variados se-
tores dos poderes estatais de forma a ser perceptivel que os le-
gisladores séo influenciadosa aprovar normas que regulamen-
tama vidadas pessoase permitaa perpetuacaodo sistema global
do capitalismo hegeménico. Ao Judiciario cabe a aplicacdo das
normas reguladoras, com seus atores atuando quase sempre
como “boca da lei” e em favor do Estado méximo a regulamen-
tar os corpos através de politicas como a da “lei e da ordem” e
Estado minimo ao se tratar de interferénciaseconémicas. Sendo
esta a perspectiva sob a qual recai a critica de Dworkin de que o
“Tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo de politica —
decisdes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso sistema
constitucional” (DWORKIN, 2000, p. 101).

A intencdo, de delegar ao judiciario a aplicacdo dessas
regras, € inviabilizar o tratamento do conflito por meio da pro-
posta da mediacéo, qual seja, a solidariedade. Demonstrando
Bauman que a solidariedade € combatida pela sociedade do con-
sumo, pois por meio da solidariedade as pessoas prestam auxilio
umas as outras sem que haja monetizacdo. A solidariedade ja é
obsoleta e combatida pelo estado que “obcecado com a ordem
combateu (correndo riscos) a anarquia, aquela marca registrada
da communitas, em funcdo da ameacaa rotina imposta pelo po-
der” e assim o poder do mercado influencia o direito para néo
deixar se propagar a cultura da capacidade de subsisténcia
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humana por meio da ajuda matua nas communitas (BAUMAN,
2004, p. 44).

Portanto, quanto a critica de Dworkin, cabe identificar o
que sdo direitos e para tanto, a concepc¢do mais adequada esta
apresentada no estudo de Souza Santos sobre se “pode o direito
ser emancipatorio?”’. A resposta encontrada pelo autor € que o
direito ndo pode ser emancipatdrio, o direito é regulatorio. Esta
a cargo das lutas sociais inaugurar e estabelecer novos direitos
(SANTOS, 2003, p. 71). Pode-se extrair dacombinagio dacon-
cepcao dos dois autores que o direito estd meramente pararegu-
lar asociedade, enquanto asociedade por meio de suas lutas con-
quista direitos e estatui os principios. Sendo assim, cabe ao ju-
diciario decidir com base nesses principios conquistados de
forma custosa pelasociedade por meio de lutas e revolugdes.

Entretanto, ainda que o judiciério atenda a esses anseios
e se transforme em um tribunal a servigco do povo e ndo das eli-
tes, como vem sendo desde a época do feudalismo através do
sistema penal (FOUCAULT, 1979, p. 43-51) e posteriormente
por Souza Santos através dos demais campos juridicos (SAN-
TOS, 2003, p. 11), solucionando os litigios de forma imparcial
e baseado em principios juridicos, faz-se necessario um enfren-
tamento do conflito real das partes e assim que se oportunize um
tratamento do conflito por meio da autonomia dos conflitantes,
efetivando o0 acesso a justica e habilitando as partes a se auto
emanciparem a fim de buscar a garantia dos demais direitos fun-
damentais.

4 CRISE DO JUDICIARIO: ANALISE AS MUDANCAS
TRAZIDAS PELO NCPC

Com vistas a dar efetividade e democratizar o acesso a
justica é que surgem novas formas de solucéo dos conflitos (me-
diacdo, arbitragem, conciliacdo) e solu¢Ges para dar, também,
agilidade aos processos como 0s Juizados Especiais, que
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funcionam como um escape para amorosidade e formalidade do
processo comum. Porém, ndo podem as novas formas de solucéo
de conflitos, que ganham maior visibilidade a partir de sua in-
clusdo no Cadigo de Processo Civil de 2015, servir apenas para
darmaior celeridade as demandas, “A autocomposicao naopode
ser encarada como panaceia” (DIDIER JR., 2016, p. 280).

A preocupacao que se deve tercomrelacéo a essas novas
formas € sobre qual nivel de efetividade e concretizacdo aos di-
reitos elas dardo. N&o basta apenas um meio para fugir da moro-
sidade, inefetividade, burocracia dos processos, é necessario dar
a quem se socorre no poder judiciario a satisfacdo com o pro-
cesso, isto €, mesmo tendo um resultado desfavoravel, deve-se
ter a seguranca da veracidade daquele resultado.

Essa segurangca com o resultado e satisfacdo com o pro-
cesso a mediacgdo traz, visto que, através da mediacao os indivi-
duos em conflito é que tomardo as rédeas do processo e pela
propria autonomia terdo o poder de decidir a sua demanda. Essa
autonomia decorrente da mediagao proporciona as partes “uma
satisfacdo conjunta a todos os disputantes de um conflito; [...]
Nas decisOes judiciais, a satisfacdo de umadas partes implicana
insatisfagdo da outra” (WARAT, 1999, p. 16).

Além disso, o processo judicial ndo resolve o conflito
real entre as partes, resolve apenas o litigio, ou conflito aparente.
Dessa forma um novo litigio, um novo conflito aparente pode
eclodir atodo momento ensejando nova disputa judicial num ci-
clo vicioso que esgota econdmica e emocionalmente as partes,
saturando ainda mais o judiciario (WARAT, 1999, p. 14).

O processo de mediacdo judicial ja se inicia de formavi-
ciosa no proprio texto da lei, que prevé a mediagdo como fase
preliminar do processo, a qual apenas néo se realizara se ambas
as partesdemonstraremdesinteresse nasuarealizacdo, sendoas-
sim se uma das partes nao quiser, tera de participar do mesmo
jeito, contra sua vontade. O Codigo de Processo Civil no art.
334, inclusive estipula multa para a parte que ndo comparecer
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para a audiéncia de mediacgdo ou conciliacdo, in verbis

[...]
§ 820 ndo comparecimento injustificado do autorou do réu a
audiéncia de conciliagdo é considerado ato atentatorio a digni-
dade da justica e sera sancionado com multa de até dois por
cento da vantagem econdmica pretendida oudo valor da causa,
revertida em favorda Unidoou do Estado (BRASIL, 2015).

[.]

Didier Jr., para justificar tal previsdo de multa para o ndo
comparecimento na audiéncia de conciliagdo, refere que “Com-
parecer a audiéncia de conciliagdo e mediacao € um dever pro-
cessual das partes” (DIDIER JR., 2016, p, 634). Mas, se a medi-
acdo e a conciliacdo sdo consideradas métodos autocompositi-
Vos, que se realizam por meio daautonomiadas partes, estas ndo
podem serobrigadas coercitivamente por meio de multasacom-
pareceremaaudiéncia. Mesmo porque se se imaginar que a parte
comparece na audiénciaapenas para ndo ter de pagar a multa, a
vontade desta em compor o conflito é algo incidental.

Outro fator a ser observado acerca da audiéncia prelimi-
nar de conciliacdo ou mediacdo € a possibilidade de as partes
constituirem representante por meio legal com amplos poderes
para negociar e transigir em seu nome, tal representacédo é pos-
sivel tanto a pessoa juridica, quanto a pessoa fisica (DIDIER,
2016, p. 634-635). Sendo assim, mais uma vez ha um ha uma
impossibilidade de resolver o conflito entre as partes, ja que po-
dem estas nem estar presentes.

Por outro lado, ao se analisar o mediador judicial, pode-
se perceber que a formacdo deste o torna um negociador, isto €,
alguém que de alguma forma interfira na resolucéo do conflito.
Tal afirmativa se depreende do Manual de Media¢édo Judicial

produzido pelo CNJ:
A mediacdo podeser definida como umanegociagao facilitada
ou catalisada por um terceiro. Alguns autores preferem defi
nicdes mais completas sugerindo quea mediagdo um processo
autocompositivosegundo o qual as partes em disputa séo auxi
liadas porumaterceira parte neutra ao conflito ouporum par
nel de pessoas sem interesse na causa, para se chegar a uma
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composicao. Trata-se de um método de resolucdo de disputas
no qual se desenvolve um processo composto por varios atos
procedimentais pelos quais o(s) terceiro(s) imparcial(is) faci-
lita(m) a negociacdo entre as pessoas em conflito, habili-
tando-asa melhor compreender suas posigcdes e a encontrar so-
lucBes que se compatibilizam aos seus interesses e necessida-
des (Grifo nosso) (CNJ, p. 20,2016).

Complementando a analise do trecho acima, colaciona-
se 0 entendimento de Didier Jr. quanto a imparcialidade do me-
diador que, segundo o autor, é imprescindivel ao processo de
mediagdo ou conciliagdo, de formaa que o mediador ou concili-
ador ndo tenha qualquer interesse no conflito. Entretanto, “A
aplicagéo de técnicas negociais, com o objetivo de propiciar um
ambiente favoravel a autocomposicédo, ndo ofende o dever de
imparcialidade” (DIDIER JR., 2016, p. 276).

Entende-se que, o mediador, ndo poderia intervir de
forma alguma, pois o mediador deve auxiliar as partes a estarem
mediadas individualmente para que, assim, possam expor o ver-
dadeiro conflito uma a outra e tratad-lo autonomamente. Warat
descreve o mediador como alguém que “ocupa um lugar de
amor. O discurso do mediador € amoroso, transpira cuidados, é
constituido por uma trama de infinitos cuidados, de infinitas pa-
ciéncias”. (Warat, p. 9, 1999)

Segundo tal descricdo pode-se extrair que 0 mediador €
um ser provido de alteridade, que consegue se colocar ao lado
do outro e o entender e, assim, ama-lo, no sentido que Bauman
define o amor ao proximo, isto €, uma condicdo de fazer sobre-
viver a humanidade em nds mesmos, amar o proximo simples-
mente por que somos todos seres humanos. (BAUMAN, p. 100-
101, 2004)

Para dar autonomia aos mediados € preciso ajuda-las a
alcancar a alteridade, pois “ser autdnomo ¢ produzir o tempo
pela produgdo, com o outro da diferenca. para isto precisamos
da mediagdo como elemento estrutural da producéo e posterior
administragao da diferenca.” (WARAT, p.7, 1999)

Diante disto, é preciso, de um lado, reconhecer o avango
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de se trazerao sistema juridico altamente burocratizado e hierar-
quizado umaalternativaflexibilizadora, porém ha de se reconhe-
cer as incongruéncias dessa alternativa para ajusta-las e trazer o
verdadeiro sentido do que é mediar e assim proporcionar avan-
coscadavez maioresaresolucgéo e tratamento dosconflitos, pro-
movendo a inser¢do dos individuos nas tomadas de decisoes e,
dessa forma, promover a cidadania e a democratizacao das ins-
tituicdes.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Warat em seu livro a Ciéncia Juridica e seus dois maridos
tragaum paralelo entre a ficcao “Dona Flor e seus dois maridos”.
Descreve os personagens da seguinte forma, “Vadinho: solto,
preguicoso, cara de pau, jogador, e perdulario [...] sentindo-se
parte do mundo no fruir de seu corpo” ¢ “Teodoro Madureira:
meticuloso, insosso, dono de uma cultura sem surpresas, [...]
anestesiador legalista”. E Dona Flor ¢ a personagem que nao
pode viver sem os dois, ela precisa de ambos para se sentir com-
pleta. (WARAT, p. 18-21, 1985)

Utilizando-se deste paralelo, pode-se designar a media-
¢do como sendo Vadinho e o sistema juridico como sendo Teo-
doro, podendo-se extrair disto que a ciéncia juridica precisa de
um “Teodoro”, da sua burocracia, mas também precisa da flexi-
bilizacdo desta burocracia, precisa da mediacgéo, precisa de um
“Vadinho”, pois tem-se inumeras leis distribuidas em codigos
tentando dar uma conformidade no modo como resolver os pro-
blemas faticos, porém ha sempre casos excepcionais que fogem
auniformidade e que precisam de uma solugdo “Vadinho”.

Vive-se num mundo cada vez mais informatizado, regu-
larizado e conformado, os sentimentos, a alteridade, as diferen-
cas fogem aos padrdes que se estabelecem cotidianamente, lidar
com as diferencas € uma arduatarefa para a qual ndo se esta pre-
parado. A mediacdo vem como uma alternativa, € um ponto fora
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da linha, para tratar desses novos problemas. A mediacéo é sen-
timento, é alteridade, é diferenca, é inconformismo, por isso a
mediacdo € fonte de acesso a justica e fonte de cidadania.

Através da mediacao hé a capacidade de reencontro e de
unido e é através da unido e dos debates com a diferenca e com
a alteridade que é possivel formar um novo movimento social
emancipador e contra hegemonico que habilite para a constitui-
¢do de uma nova ordem juridica e politica que atenda verdadei-
ramente aos anseios sociais provenientes da luta de classes. Por
fim, para construir genuinamente uma democracia participativa
faz-se necessario promover a cidadania ativa através da autono-
mia da vontade, nisto consiste 0 mais importante papel da medi-
acdo, mostrar a importancia do poder de deciséo.
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