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/-\PRESENTACAO

ob a segura orientacgdo e organizagdo dos Professores

Fabiana Marion Spengler e Theobaldo Spengler Neto,

surge, no tempo preciso, uma coletdnea de comenta-
rios a respeito da Resolugdo n? 125 do Conselho Nacional de
Justica, especificamente sobre o papel do terceiro conciliador e
do terceiro mediador.

Refiro-me a tempo preciso porque esta coletdnea contem-
pla duas questdes atualissimas e de grande utilidade: a primeira,
diz respeito aos muitos papéis do CNJ; a segunda, diz respeito a
esses dois mecanismos potencialmente capazes de representar,
a um s6 tempo, efetividade da tutela jurisdicional e celeridade
em sua obtencao, que sdo a conciliacdo e a mediagao.

Todos os trabalhos sao interessantissimos e merecem lei-
tura atenta. HA comentarios, por ordem de artigos, da Resolucdo
n? 125, todos com respeitavel envergadura. Seus autores sao
Ana Carolina Ghisleni, Dhieimy Quelem Waltrich, Luthyana De-
marchi de Oliveira, Caroline Wiist, Josiane Rigon, César Augusto
Gomes Neumann, Marson Toebe Mohr e Felipe Tadeu Dickow.

Além dos comentarios, ha monografias relacionadas a te-
mas igualmente relevantes. Assim, estuda-se o “Cdodigo de Etica
de Conciliadores e Mediadores Judiciais”, Luzia Klunk, Helena
Pacheco Wrasse e Thayana Pess6a da Silveira; “A mediagdo como
pratica comunicativa no tratamento de conflitos” é o trabalho
preparado pelos coordenadores da coletanea, Fabiana Marion
Spengler e Theobaldo Spengler Neto; “Tempo de litigar e tem-
po de mediar: por uma nova postura no tratamento de confli-



tos”, artigo escrito por Josiane Caleffi Estivalet; “A discriminac¢ao
feminina na interface com os canones restaurativos: desafian-
do os preconceitos”, texto de autoria de Marli Marlene Moraes
da Costa e Mariane Camargo D’Oliveira.

Trata-se de textos muito bem escritos, fundados em farta e
autorizada bibliografia, em sérias reflexdes a respeito de tema-
tica inovadora e revolucionaria. Sua leitura é, portanto, além de
recomendada, util e, diria, necessaria.

Meus cumprimentos aos organizadores, aos autores e a
Editora.

Curitiba, outubro de 2012.

Luiz Rodrigues Wambier

Doutor em Direito Processual Civil pela PUC-SP
Mestre em Direito pela UNAERP
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Capitulo |
Da Politica Publica de tratamento adequado
dos conflitos de interesses

Art. 12. Fica instituida a Politica Judicidria Nacional de tratamento
dos conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos o direito
a solugao dos conflitos por meios adequados a sua natureza e pe-
culiaridade.

Paragrafo Unico. Aos 6rg3os judiciarios incumbe, além da solu-
¢do adjudicada mediante sentencga, oferecer outros mecanismos
de solucdes de controvérsias, em especial os chamados meios
consensuais, como a media¢ao e a conciliagao, bem assim prestar
atendimento e orienta¢ao ao cidadao.

A Resolugdao n? 125/2010 do Conselho Nacional de Justica -
CNJ institui a Politica Publica nacional de tratamento adequado aos
conflitos através da utilizacdo de meios consensuais de tratamento
de litigios, como a mediagdo e a conciliacdo, assegurando a sociedade
o direito de resolver seus conflitos por meios adequados a sua na-
tureza e peculiaridade. E interessante como o tema é proposto pelo
documento, mas algumas questdes pontuais devem ser consideradas
(NOGUEIRA, 2011).

Embora esta Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequa-
do de conflitos tenha por objetivo, em ultima andlise, a mudanga de
mentalidade dos préprios operadores do Direito, das partes envolvi-
das em litigios e da sociedade em geral na busca por uma vivéncia em
harmonia, apresenta algumas fragilidades.

A primeira delas se relaciona com a prépria expressao politica
publica e sua definicdo, que é bastante ampla, possuidora de varios
conceitos e que ganha destaque em diversas areas do direito. Para
Heidemann (2009), vislumbra-se a presenca de um elemento comum,
qual seja o fato de o nucleo central da expressao estar focado no con-
junto de acdoes promovidas pelo Estado com vistas a atender um de-
terminado fim, geralmente de cunho econémico e/ou social.
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Nesse sentido, é importante ressaltar que a relevancia do estu-
do das politicas publicas esta vinculada as mudancas da sociedade e
seu desenvolvimento, a compreensao teorica dos fatores intervenien-
tes e da dindmica das préprias politicas, bem como a necessidade de
os cidadaos entenderem o que esta previsto nas politicas que o afe-
tam, como foram estabelecidas e como estdo sendo implementadas
(SCHMIDT, 2008).

Frequentemente, a concepc¢ao e a implantacdo de politicas cons-
tituem respostas a algum aspecto da vida social que passa a ser per-
cebido como problematico suficientemente forte para demandar uma
intervencdo por parte do Estado. Essa “descoberta” de um novo pro-
blema social usualmente relaciona-se a informagdo anteriormente nao
disponivel ou, se disponivel, ndo reconhecida (MASSA-ARZABE, 2006).

De outro lado, também se percebem muitas divergéncias con-
ceituais relativas a expressao “politicas publicas”: inicialmente, pode-
-se dizer que “politica engloba tudo o que diz respeito a vida coleti-
va das pessoas em sociedade e em suas organiza¢des”, mas também
trata do conjunto de processos, métodos e expedientes usados por
individuos ou grupos de interesse para influenciar, conquistar e man-
ter o poder, ao mesmo tempo em que € “a arte de governar e realizar
o bem publico” (HEIDEMANN, 2009, p. 28). Enfim, a politica pode ser
compreendida como as agoes e diretrizes politicas - fundadas em lei
- empreendidas como fung¢do estatal por um governo, a fim de resol-
ver questoes gerais e especificas da sociedade, bem ainda como teoria
dos fendmenos ligados a regulamentacdo e ao controle da vida huma-
na (HEIDEMANN, 2009).

Logo, se o termo “politica” é polissémico, a expressao “politicas
publicas” o é duplamente. Designando a esfera politica em contrapo-
sicdo a uma esfera da sociedade civil, usa-se o termo da lingua inglesa
polity, enquanto politics designa a atividade politica e policies, a agao
publica. A expressao agdo publica, por sua vez, também é multivoca,
pois o campo de significados de agdo estatal ampliou-se. O adjetivo
“publica” igualmente é alvo de sentidos multiplos, pois as vezes é usa-
do como equivalente de estatal, do Estado, e outras vezes, daquilo que
é de todos, onde a dicotomia tradicional publico-privado perde a fun-
¢do e as fronteiras entre estado e sociedade e tornam-se permeaveis.

A ResoLucAo n° 125 po CNJ
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A utilizagdo da expressao politica publica serve para designar a politi-
ca do Estado, do publico, de todos. Trata-se da politica voltada a fazer
avancar os objetivos coletivos de aprimoramento da comunidade e
da coesdo - ou da interdependéncia - social (MASSA-ARZABE, 2006).

Ap0s estes esclarecimentos principiais, pode-se partir para uma
definicdo da expressao “politicas publicas” com maior propriedade.
Para o cientista politico Thomas Dye (2008), politica publica é tudo o
que o governo decide fazer ou deixar de fazer, como regular conflitos
sociais, organizar a sociedade em face de outras sociedades, distribuir
simbdlicas recompensas aos membros da sociedade, extrair dinheiro
através de taxas, entre outras coisas. Esta pratica definicao é bastante
ampla e traz a auséncia de acdo em relacdo a uma questao - isto é, a
inacdo - como uma forma de politica. Entretanto, mais do que acao
ou inac¢do, o conceito de politicas publicas esta intimamente ligado
a ideia de intencdo: para que haja uma politica positiva, é necessaria
uma acao que materialize um propoésito eventualmente enunciado.
“Portanto, ndo ha politica publica sem acdo, ressalvando-se, obvia-
mente, as eventuais politicas deliberadamente omissivas perfigura-
das por Dye” (HEIDEMANN, 2009, p. 30).

Deste modo, as politicas publicas sdo o conjunto de a¢des poli-
ticas voltadas ao atendimento das demandas sociais, focadas nos re-
sultados das decis6es tomadas pelo governo. No entanto, Heidemann
(2009) entende que sua perspectiva vai além dos aspectos de politi-
cas governamentais, ja que o governo e sua estrutura administrativa
ndo é a Unica instituicdo capaz de promover politicas publicas: outras
entidades podem perfeitamente ser agentes promotoras de politicas
publicas, como associa¢cdo de moradores, organizacdes nao governa-
mentais, empresas concessiondrias, entre outros.

Nesse sentido, explica Schmidt (2008, p. 2.311)

Ou seja, diz respeito ao plano das questdes coletivas, da polis
[..]- O termo politica publica é utilizado com significados dis-
tintos, com uma abrangéncia maior ou menor: ora indica um
campo de atividade, ora um propoésito politico bem concreto,
ou um programa de acao ou os resultados obtidos por um pro-
grama [..] em uma politica ha sempre uma teia de decisoes e
acoes que alocam (implementam) valores; uma instancia que,
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uma vez constituida, vai conformando o contexto no qual as de-
cisdes futuras serdo tomadas; e, mais do que uma unica decisio,
o envolvimento e uma teia de decisoes e o desenvolvimento de
acoes no tempo.

Portanto, o Conselho Nacional de Justica foi feliz ao se referir
aos métodos consensuais — mediagdo e conciliagdo - como politicas
publicas. No entanto, ao instituir uma politica publica e tentar apro-
ximar o Judicidrio e os mecanismos consensuais com a sociedade, a
Resolug¢do n? 125 do CNJ infelizmente ndo é clara em relacdo a seu
ambito de aplica¢do, deixando a desejar quanto a sua implementacgao.
Nesse sentido, deixa duvidas se a aplicacao da politica publica de me-
diacao e conciliagdo é somente em casos judiciais ou se sua abrangén-
cia seria mais ampla.

Art. 22, Na implementacdo da Politica Judiciaria Nacional, com
vista a boa qualidade dos servicos e a disseminacdo da cultura de
pacificacdo social, serdo observados: centralizacao das estruturas

judicidrias, adequada formacdo e treinamento de servidores, con-
ciliadores e mediadores, bem como acompanhamento estatistico
especifico.

Os parametros estabelecidos pela Resolucao n? 125 do CN]
compreendem a utilizacdo dos mecanismos consensuais de forma
restrita, ou seja, apenas na esfera judicial. Logo, ha uma incoeréncia
no documento ao propor a modificagdo da “cultura da sentenca” para
a “cultura da pacificagdo”, pois os proprios operadores do Direito des-
de sua formacao sao educados e orientados para o litigio e ndo para o

consenso (MORAIS; SPENGLER, 2012).

Para disseminar essa cultura de pacificacdo social, portanto, a
referida Resolucdo determina a centralizagao das estruturas judicia-
rias, adequada formacgdo e treinamento de servidores, conciliadores e
mediadores, bem como acompanhamento estatistico especifico. Toda
a organizacao ocorrera por conta do Conselho Nacional de Justica,
conforme ja mencionado, o qual desenvolvera as atividades relativas
a capacita¢do dos mediadores e conciliadores, ao mesmo tempo em
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que buscara interlocucao com diversas institui¢cdes e cooperacao dos
6rgdos publicos competentes e das institui¢cdes publicas e privadas da
area de ensino (MORAIS; SPENGLER, 2012).

Porém, o risco que se corre com a centralizacdo dos procedi-
mentos de conciliacdo/mediacdo ou o acompanhamento e fiscaliza-
¢ao dos mesmos na estrutura do Judiciario é que se crie o entendi-
mento de que ambas sdo obrigatdrias e de que o ndo comparecimento
a sessdo pode ser considerado ma vontade (gerando algum tipo de
consequéncia juridica); além disso, ha o temor de que o relato feito
na sessao possa ser levado ao conhecimento do magistrado, dentre
outros medos/riscos que os conflitantes podem entender como exis-
tentes e que, ao serem assim considerados, dificultariam a adesao a
conciliacao/mediacao (MORAIS; SPENGLER, 2012).

Art. 32. O CNJ auxiliara os tribunais na organizacdo dos servigos

mencionados no art. 12, podendo ser firmadas parcerias com enti-
dades publicas e privadas.

O artigo 392 da Resolugdo, ao delegar a organizacao dos servicos
oferecidos ao CNJ, deixa clara a vinculacao existente entre os institu-
tos e o Judiciario. Desta forma, a Resolu¢do acaba somente ampliando
a atuacdo do Poder Judiciario e trazendo os instrumentos consensu-
ais de solu¢do de conflitos a disposicdo do Judiciario inicialmente,
para, depois de apresentados a sociedade, servirem de método para
resolucdo dos problemas sociais, anteriormente ao ajuizamento do
processo judicial. Trata-se de inser¢do gradativa da cultura dos méto-
dos consensuais na sociedade em geral, difundindo o ideal autocom-
positivo e desenvolvendo na pratica uma politica publica nacional que
assegure sua real implantagao (LUCHIARI, 2011).

No entanto, esta talvez ndo seja a melhor maneira de inseri-los
na sociedade, pois estarao sempre vinculados ao Judiciario, quando,
naverdade, deveriam acontecer de forma voluntaria pelo cidadao. Por
isso, os moldes propostos pela Resolugao nao vao conseguir atender
aos anseios da sociedade brasileira de forma satisfatéria. Ademais, se
a proposta do documento englobasse a aplicagdo dos mecanismos an-
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tes do processo judicial seria uma forma de ampliar a prépria politica
publica, além de concretiza-la de forma efetiva.

De qualquer modo, ndo se pode deixar de lado a existéncia de
deficiéncias no documento ora analisado. A melhor forma de concre-
tizacdo dos institutos de media¢do e conciliacdo, levando em conta
a Resolugdo, é desvincula-los do Judiciario. S6 assim sera possivel a
busca por uma nova cultura, com reeducac¢do social, devolvendo ao
cidadao a capacidade de resolver seus proprios problemas.

Capitulo I
Das Atribuicoes do Conselho Nacional de Justica

Art. 42, Compete ao Conselho Nacional de Justica organizar pro-
grama com o objetivo de promover ac¢des de incentivo a autocom-
posicdo de litigios e a pacificagdo social por meio da conciliagdo e
da mediagao.

Naturalmente, o quadro de crise do sistema exigiu do Estado re-
formas de modo a garantir e assegurar o principio de acesso a justica
dos cidadios. Nesse sentido, cria através da Emenda Constitucional n®
45, de 30 de dezembro de 2004, que inclui no artigo 103-B da Consti-
tuicdo Federal, o Conselho Nacional de Justica, 6rgdo encarregado de
desenvolver a¢des e programas com o objetivo de garantir o controle
administrativo, processual, a transparéncia e o bom funcionamento
do Judiciario.

Dentre as fun¢des do Conselho Nacional de Justicga, estipula-se a
implementacdo de acoes de reforma do sistema de justica, instituin-
do, assim, a politica de tratamento adequado dos conflitos, por meio
da Resoluc¢do n? 125, de 29 de novembro de 2010. A politica publica,
normalmente, é instituida tendo como base conceitual os problemas
da esfera publica.

Dessa forma, ampliando a abrangéncia da politica, conforme os
termos da Resolugao n? 70, de 18 de margo de 2009, do préprio Con-
selho, estipula-se que a eficiéncia operacional, o acesso ao sistema
de Justica e a responsabilidade social serao os objetivos estratégicos
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do Poder Judiciario, e que o direito de acesso a justi¢a, conforme o
previsto no artigo 52, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, implicara
também a ordem juridica justa. Para Bacellar (2003, p. 222), a finali-
dade do Poder Judiciario € a pacificacao social e independe do proces-
so e do procedimento adotado, pois “para a resolucao dos conflitos no
ambito do que se denomina monopdlio jurisdicional, também cabe ao
Judiciario incentivar mecanismos e técnicas que mais aproximem o
cidadao da verdadeira Justica”.

Para tanto, a Resolugdo n? 125/2010, do Conselho Nacional de
Justica estipula uma politica publica de tratamento adequado dos
conflitos de interesse, assegurando a todos a solu¢ao dos conflitos por
meios adequados, atendendo sua natureza e peculiaridade. O objetivo
desse artigo é assegurar que todos os cidaddos tenham atendimento
e orientacdo ao seu problema, oferecendo mecanismos de tratamento
de controvérsias, em especial os denominados consensuais, como a
mediacdo e a conciliacdo e ndo havendo resultado assegurar a senten-
¢a do 6rgdo judiciario.

Na justificativa de implementagdo da politica publica, conside-
ra-se o largo e crescente aumento dos problemas e conflitos juridicos
na sociedade. Tem como finalidade organizar e consolidar, em ambito
nacional, ndo somente os servicos prestados nos processos judiciais,
como também de outros mecanismos de solucdo de conflitos, em espe-
cial os consensuais, como a mediag¢do e a conciliacdo. Assim, “desenvol-
vem-se novas politicas sociais referentes ao papel jurisdicional do Esta-
do frente a essa explosao de litigiosidade, decorrente da complexidade
socioecondmica moderna” (MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 113).

Vale ressaltar que a resolu¢dao menciona a conciliagdo e a me-
diacao como instrumentos efetivos de pacificagdo social, de modo a
solucionar e prevenir os litigios, j& que sua pratica em programas ja
implementados no Pais tem reduzido a excessiva judicializa¢do dos
conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de execucao de
sentencas, devendo servir de base para a criacdo de Juizos de resolu-
cdo alternativos de conflitos, verdadeiros 6rgaos judiciais especiali-
zados na matéria. Para Favreto (apud AZEVEDO, 2009, p. 18), deve-se
trabalhar com uma solucdo pacifica e negociada “portanto, mais pre-
ventiva do que curativa - dos problemas que surgem na sociedade,
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visando a estrutura de um processo de formacgao de pacificacdo social
no ambito das lides - judicializadas ou nao”.

Consequentemente, a adogdao da mediacao e da conciliagdo como
meio de tratamento de conflito busca a implementacdao de uma poli-
tica ndo adversarial e de pacificacdo. Nesse sentido, Bacellar (1999,
p. 126) explica “o processo perante o Judiciario s6 deve aparecer na
impossibilidade de auto-superacdo do conflito pelos interessados,
que deverao ter a disposicdo um modelo consensual que propicie a
resolucao pacifica e ndo adversarial da lide”.

Por isso, a introdu¢ao de mecanismos de tratamento de con-
trovérsias, permite uma nova visao do processo de construcdo de
um sistema em crise. Nesse sentido, duas sao as formas de trata-
mento consensuais: a conciliagdo e a mediacdo. A conciliacdo é o
meio pelo qual um terceiro interlocutor apresenta possiveis respos-
tas ao conflito, fazendo com que os envolvidos os aceitem ou nao.
Podera haver o debate entre as partes, contudo, o terceiro limitara
as propostas de modo a conciliar o conflito. Para Egger (2008, p.
64): “o conciliador faz sugestdes incentivando as partes para a rea-
lizacao do acordo”.

Ja a mediagdo é o meio pelo qual os envolvidos buscam tratar o
problema auxiliados por um terceiro, que nao oferece resposta, e nem
proposta de acordo, uma vez que a solucdo se da pela iniciativa das
partes. Para Morais e Spengler (2008, p. 125),

A mediacdo é um método alternativo que ndo ha adversarios,
apenas consiste na intermediacdo de uma pessoa distinta das
partes, que atuara na condicao de mediador, favorecendo o di-
alogo direto e pessoal. O mediador facilita a comunicagdo sem
induzir as partes ao acordo, e quando este existe, apresenta-se
total satisfacdo dos mediados.

Para melhor esclarecimento, é importante distinguir concilia-
¢do e mediacdo da arbitragem. Arbitragem é o mecanismo pelo qual
as partes escolhem um terceiro, denominado arbitro, sendo que esse
tera autoridade para proferir decisdo. Nas explicacdes de Camara
(2005, p. 10), “Os titulares de interesse em conflito, por ato volunta-
rio, nomeiam um (ou mais de um) terceiro, estranho ao litigio, confe-
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rindo-lhe poder para apresentar uma solu¢do para aquela lide, solu-
cdo esta que lhe serd imposta coativamente”.

Cabe salientar, que a politica instituida pelo Conselho Nacional
de Justica, refere-se pontualmente a conciliacdo e a mediacao, preven-
do, igualmente, outros mecanismos. Estabelece ainda a relevancia e
a necessidade de organizar e uniformizar os servicos de conciliacdo,
mediacdo e outros métodos consensuais de solu¢do de conflitos, para
evitar disparidades de orientacdo e praticas, bem como para assegu-
rar a boa execucao da politica publica.

Art. 52, O programa serd implementado com a participacdo de
rede constituida por todos os érgaos do Poder Judiciario e por en-

tidades publicas e privadas parceiras, inclusive universidades e ins-
tituicdes de ensino.

Com efeito, o artigo 52 estabelece que o programa sera imple-
mentado com a participacdo de rede constituida por todos os 6rgaos
do Poder Judiciario e por entidades publicas e privadas parceiras,
inclusive universidades e instituicdes de ensino. Objetiva-se, assim,
que todos os operadores do Direito (advogados, defensores publicos,
juizes, promotores e académicos) formem uma rede de participacao
que promova métodos consensuais de tratamento dos conflitos e uma
mudanca de mentalidade no sentido de transformar o litigio em pa-
cificacao.

Vale mencionar que normalmente a rede tem como objetivo mul-
tiplicar esfor¢os, de modo a encarar o global e a promover a mudanga.
Para Almeida (2008), o conceito de rede “consiste num conjunto de
intervencdes que permitem que os recursos estabelecam conexdes
entre si e que desenvolvam estratégias capazes de produzir relacoes
significativas num dado territério”. Nesse sentido, para a autora, um
dos requisitos essenciais € a cooperag¢do voluntaria entre atores, pois

[..] arede assegura a conjugacdo de energias individuais, o que
exige um confronto de ldgicas profissionais. A necessidade de
uma acdo global exige que tais ldgicas sejam trabalhadas de for-
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ma interativa, promovendo o conhecimento interpessoal e uma
dindmica de mudanca: mudanca de atitudes, de perspectivas e
de acao (ALMEIDA, 2008).

Desse modo, para que haja uma efetiva mudanc¢a de mentali-
dade dos operadores do Direito e de toda a comunidade, exigem-se
acoes concretas. Para tanto, conforme explica Luchiari (2011, p. 233),
“deve-se buscar cooperacao das institui¢cdes publicas e privadas nas
areas do ensino, estimulando a criacao de disciplinas que propiciem o
surgimento da cultura da solugao pacifica dos conflitos”.

E mais, deve-se capacitar “os terceiros facilitadores (concilia-
dores e mediadores), estabelecendo inclusive, como obrigatério, no
curso de iniciacdo funcional dos magistrados, um moédulo voltado aos
métodos alternativos de solucao de conflitos” (LUCHIARI, 2011, p.
233).

Nota-se que, contribuindo para esse artigo, reiterando o papel
do Conselho Nacional de Justica como 6rgdo gestor da Politica Publica
de Tratamento Adequado de Conflito, definir e desenvolver diretrizes
nacionais para que os Tribunais sigam tais parametros, destacando
seu papel interlocutor entre diversos segmentos do Judiciario e ins-
tituicdes publicas e privadas, e de incentivador de praticas autocom-
positivas.

Assim, a instituicdo de uma rede para implementacao da politi-
ca publica criara também um filtro da litigiosidade, que estimulara a
formacao de uma nova cultura. Essa nova cultura devera fazer parte
ndo somente dos profissionais do direito, mas dos préprios cidadaos.
Desse modo, essa cultura tera inumeros reflexos imediatos em termos
de maior coesdo social, ou seja,

[...] determinara com toda a certeza, mudancas importantes na
organizacao da sociedade, influindo decisivamente na mudanca
de conteddo e orientagdo universitaria na area do Direito, que
passara a formar profissionais com visdo mais ampla e social,
com plena consciéncia de que lhes cabe atuar mais na orienta-
¢do, pacificagdo, prevencao e composicdo amigavel do que na
solucao contenciosa dos conflitos de interesses. (WATANABE,
2011, p. 6)
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Para o desenvolvimento da rede, devera haver a promoc¢ao de
cooperacdo dos 6rgdos publicos e privados e dos estabelecimentos de
ensino para a criacdo da disciplina de cultura de solucao pacifica dos
conflitos, assegurando que as Escolas de Magistraturas proporcionem
cursos funcionais e de aperfeicoamento. Estabelece a previsao de in-
terlocugdo com a Ordem dos Advogados do Brasil, Defensorias Publi-
cas, Procuradorias e Ministério Publico, estimulando a participagdo
nos Centros Judicidrios de Conflito e Cidadania e valorizando, assim,
a prevencao dos litigios. E, por ultimo, a realizagdo de gestdo junto a
empresas, entes e agéncias reguladoras de servigo publico para im-
plementacao de praticas autocompositivas, acompanhamento dados
estatisticos a fim de avaliar a qualidade e estimular a conciliagdo fren-
te a matérias ja sedimentadas pelos Tribunais.

Como praticas de rede, propostas pela Resolucao, pode ser men-
cionado o projeto de extensao intitulado “A crise da jurisdicao e a cul-
tura da paz: a mediagdo como meio democratico, autbnomo e con-
sensuado de tratar dos conflitos”!, financiado pela Universidade de
Santa Cruz do Sul - UNISC e desenvolvido em parceria com o Tribu-
nal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul - T]/RS. E ainda, como
exemplo, a “Casa de Media¢ao”, iniciativa pioneira a ser instalada no
Brasil, criada pela Ordem dos Advogados do Brasil do Rio Grande do
Sul - OAB/RS, por meio da sua Comissdo de Mediagdo e Praticas Res-
taurativas - CEMPR, e que foi viabilizada financeiramente a partir de
um convénio firmado com a Secretaria da Reforma do Judiciario do
Ministério da Justica.

Por isso, reitera Bacellar (2003, p. 189), que, para se construir
um modelo e uma rede que concilie mecanismos complementares e
consensuais de solucdo de conflito, é necessaria a unido de todos os
operadores juridicos para dar vazdo ao grande volume de casos sub-
metidos ao modelo tradicional.

! Trata-se do projeto de extensdo desenvolvido pela Universidade de Santa Cruz
do Sul - UNISC, através do seu Programa de P6s-Graduagdo — Mestrado, que ob-
jetivou desenvolver a mediagdo junto as Varas Civeis e ao Juizado da Infancia
e Juventude da Comarca de Santa Cruz do Sul. O projeto piloto em mediacao
iniciou as atividades praticas junto ao Forum de Santa Cruz do Sul, no dia 07
de maio de 2009 e visa pesquisar os reflexos advindos da escolha de métodos
alternativos, que transferem as préprias partes a responsabilidade do didlogo e
do acordo que repercutem na melhoria da atividade jurisdicional.
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Para o autor, o primeiro requisito para essa uniao seria a mu-
danca de mentalidade dos extremados e o trabalho conjunto, estimu-
lando “métodos complementares, dentro, fora, ou ao lado do processo
judicial” (BACELLAR, 2003, p. 189).

Art. 62. Para desenvolvimento dessa rede, caberd ao CNJ:

| — estabelecer diretrizes para implementacdo da politica publica
de tratamento adequado de conflitos a serem observadas pelos
Tribunais;

Il = desenvolver contetdo programatico minimo e a¢des voltadas a
capacitacdo em métodos consensuais de solucao de conflitos, para
servidores, mediadores, conciliadores e demais facilitadores da so-
lugdo consensual de controvérsias;

Il — providenciar que as atividades relacionadas a conciliagdo, me-
diacdo e outros métodos consensuais de solucao de conflitos sejam
consideradas nas promocdes e remoc¢des de magistrados pelo cri-
tério do merecimento;

IV — regulamentar, em cédigo de ética, a atuacdo dos conciliado-
res, mediadores e demais facilitadores da solugcdo consensual de
controvérsias;

V — buscar a cooperagdo dos érgdos publicos competentes e das
instituicdes publicas e privadas da drea de ensino, para a criacao
de disciplinas que propiciem o surgimento da cultura da solucao
pacifica dos conflitos, de modo a assegurar que, nas Escolas da Ma-
gistratura, haja mdédulo voltado aos métodos consensuais de so-
lucdo de conflitos, no curso de iniciacdo funcional e no curso de
aperfeicoamento;

VI — estabelecer interlocu¢do com a Ordem dos Advogados do
Brasil, Defensorias Publicas, Procuradorias e Ministério Publico,
estimulando sua participacdo nos Centros Judiciarios de Solucao
de Conflitos e Cidadania e valorizando a atuacao na prevencao dos
litigios;
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VII — realizar gestdo junto as empresas e as agéncias reguladoras
de servicos publicos, a fim de implementar praticas autocomposi-
tivas e desenvolver acompanhamento estatistico, com a instituicao
de banco de dados para visualizacdo de resultados, conferindo selo
de qualidade;

VIl = atuar junto aos entes publicos de modo a estimular a con-
ciliacdo nas demandas que envolvam matérias sedimentadas pela
jurisprudéncia.

E sabido que o Conselho Nacional de Justica foi criado com o
objetivo de garantir o controle da atuacao administrativa, financeira,
o cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, e elaborar relatério
anual, propondo as providéncias que julgar necessarias sobre a situa-
¢do do Poder Judiciario no Pais, bem como as atividades realizadas no
decorrer do ano.

Ora, estando o Conselho Nacional de Justi¢a zelando pela auto-
nomia do Poder Judiciario, e tendo a competéncia para expedir atos
regulamentares e recomendando providéncias, nos termos do artigo
103-B, § 4°, inciso I, da CF/88, ele também deve elaborar semestral-
mente relatdrios estatisticos sobre processos e sentengas prolatadas,
por unidade da Federagao, nos diferentes érgaos do Poder Judiciario
(art. 103-B, § 4°, inc. VI, da CF/88).

A titulo de esclarecimento, para que seja possivel a elaboracao
de relatorios estatisticos, sio necessarios numeros denominados
como “metas”, que atualmente correspondem as sentencas judiciais,
como forma de avaliacao dos magistrados.

Todos os magistrados do Pais estdo sujeitos aos regulamentos
expedidos pelo Conselho, logo, agindo em desacordo, estardo condi-
cionados ao respectivo julgamento e a consequente penalidade.

Ocorre que o Judiciario tem uma histéria repleta de remode-
lacdes e em nenhuma delas se logrou obter estagio aproxima-
do ao ideal humano possivel. O ideal de converté-lo no servigo
publico agil, descomplicado, célere e ndo dispendioso a que a
populacgao aspira. (NALINI, 2008, p. XXI)
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Para que seja possivel uma analise apurada da situagdo contem-
poranea da litigiosidade da justica brasileira, apresentam-se alguns
dados do Relatdrio Justica em Numeros* elaborado pelo Conselho Na-
cional da Justi¢a, no ano de 2010, ja que ele é produto do Sistema Na-
cional de Estatisticas do Poder Judiciario, e a coleta das informacgdes
objetivas possibilita o entendimento e a discussdo de questdoes admi-
nistrativas e da litigiosidade da Justica brasileira nas esferas estadual,
federal e trabalhista. A obtenc¢do destes dados permite a realizacdo
de diversos diagndsticos sobre a justica brasileira, bem como a elabo-
racdo de planejamento de politicas publicas para aprimoramento da
prestacdo jurisdicional (GHISLENI, 2011).

Sabe-se que no ano de 2010 as despesas totais da Justica brasi-
leira (estadual, federal e trabalhista) somaram o montante de R$ 41,4
bilhGes, equivalente a 1,12% do PIB nacional, e a R$ 212,00 ao ano
por habitante. Além disso, a média de gasto nos trés ramos da Justica
alcangou R$ 1,6 mil por caso novo, variando de R$ 1,3 mil na Justica
estadual até R$ 3,4 mil na Justica do trabalho.

Z “O ‘Justica em Numeros’ é um sistema que visa a amplia¢do do processo de con-
hecimento do Poder Judiciario por meio da coleta e da sistematizacao de dados
estatisticos e do calculo de indicadores capazes de retratarem o desempenho
dos tribunais. Os dados englobam as seguintes categorias gerais:

Insumos, dotagdes e graus de utilizacdo: levantam-se dados sobre despesas, pes-
soal, recolhimentos/receitas, informatica e area fisica.

Litigiosidade e carga de trabalho: calcula-se o quantitativo de casos novos, a car-
ga de trabalho do magistrado, a taxa de congestionamento da Justica, a taxa de
recorribilidade externa e interna e a taxa de reforma da decisdo.

Acesso a justica: verifica-se a despesa com assisténcia judiciaria gratuita e o
quantitativo de pessoal atendido.

Perfil das demandas: busca-se levantar a participagdo governamental nas de-
mandas judiciais.

As informacgdes sdo fornecidas originariamente pelos Tribunais de Justica
dos Estados, Tribunais Regionais Federais, Tribunais Regionais do Trabalho
e Tribunal Superior do Trabalho. Os dados apresentados sdo de responsabi-
lidade exclusiva dos Tribunais que participaram da pesquisa. A fim de evitar
equivocos, os dados apresentados pelos Tribunais sdo submetidos a validacao
pelos 6rgaos respondentes. Seguindo os critérios estabelecidos na Resolucdo
n? 76, de 2009, os dados sdo informados pelos tribunais semestralmente. O
relatorio ‘Justica em Numeros’ é publicado anualmente, além de ser enviado
ao Congresso Nacional como parte do Relatério Anual do Conselho Nacional
de Justica.” (CNJ, 2010, p. 15)
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Desta forma, tem-se como média que a Justica gastou R$ 127,4
mil por servidor e R$ 2,4 milhdes por magistrado. Para se chegar nes-
tes valores, foram incluidas todas as despesas dos tribunais, além dos
gastos com recursos humanos. Os gastos com recursos humanos, por
sua vez, atingiram o total de R$ 36,7 bilhdes, o que representou redu-
¢do em relacdo ao ano de 2009.

Ja o percentual da despesa com recursos humanos atingiu, em
média, 89,6% (variando de 86,5% na Justi¢a Estadual até 95,5% na Jus-
tica do Trabalho). Em relacdo aos valores arrecadados nas trés esferas,
calculam-se as receitas provenientes de custas, assim como outras de-
correntes de recolhimentos de execugdes fiscais e previdenciarias. O
valor total de receitas para 2010 foi de R$ 17,5 bilhdes. No calculo do
indicador “receitas em relacdo a despesa total da Justica”, o percentual
da Justica Federal chega a 95,4%, bastante superior ao verificado para
Justica Estadual (34,6%) e para a Justica do Trabalho (31,6%).

No que tange a forga de trabalho do Judiciario, consistia, ao final
do ano de 2010, de 338 mil funciondrios, dos quais 16.804 magistra-
dos e 321.963 servidores, sendo que o total de servidores é composto
pelo pessoal do quadro efetivo (exceto cedidos), requisitados, tercei-
rizados, estagiarios e comissionados sem vinculo.

O numero de magistrados aumentou apenas 3% em relacdo a
2009, ao passo que o total de servidores sofreu incremento na ordem
de 2%. Também foi analisado o total de servidores da area judiciaria
referente ao quantitativo total de servidores, obtendo-se, em média,
78,5% dos servidores da Justica lotados nessa area.

Ademais, o relatorio apurou que o Poder Judicidrio conta em
média com oito magistrados para cada grupo de cem mil habitantes.
0 indice mais elevado esta na Justica Estadual (seis magistrados por
cem mil habitantes) e o menor na Justica do Federal (com menos de
um magistrado por cem mil habitantes). No que tange a for¢a de tra-
balho por cem mil habitantes, havia, ao final de 2010, 167 servidores
do Judiciario (variando de 122 na Justica Estadual até 20 na Justica
Federal) para cada grupo de cem mil habitantes.

Objetivando ainda analisar a litigiosidade existente na justica
brasileira, o estudo apresentou dados gerais sobre a movimentacao
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processual durante o ano de 2010, o nimero de casos novos, carga de
trabalho dos servidores e congestionamento de processos, o nimero
de sentencas e decisoes proferidas e de processos baixados, trazendo
valores absurdos. Constatou-se, assim, que no ano de 2010 ingressa-
ram 24,2 milhdes de processos nas trés esferas da Justica (17,7 mi-
lhdes na Justica Estadual, 3,1 milhdes na Justica Federal e 3,1 milhdes
na Justica Trabalhista). Ao final de 2010, também existiam 59,1 milhoes
de processos pendentes. Neste item, o critério adotado para apuracdo
dos dados compreende o total dos processos pendentes de julgamen-
to juntamente com os processos pendentes de baixa (remessa para
outros drgdos judiciais competentes ou outra instancia, assim como
arquivamento definitivo).

Tramitaram nos trés ramos da Justica, portanto, cerca de 83,3
milhdes de processos em 2010, com a soma dos casos novos e dos
processos pendentes de baixa. Nesse sentido, foram proferidas 22,1
milhdes de sentencas com base na seguinte subdivisao: 15,8 milhdes
na Justica Estadual (representando 71% do total); 2,8 milhdes na Jus-
tica Federal; e, 3,4 milhdes na Justica do Trabalho.

Na Justica Estadual houve reducao do total de sentencas, com-
parando-se com o ano anterior; este fato, aliado a redu¢do dos casos
novos entre 2009 e 2010 fez com que os indicadores de sentencas e
casos novos por magistrado diminuissem.

Ja a Justica do Trabalho constatou aumento quantitativo de sen-
tenca de 6% e reducao do nimero de magistrados, justificando assim
o total de sentencas proferidas. Outro dado que impressiona por sua
dimensdo é o numero de casos novos em face de cada grupo de mil
habitantes: foram 11.536 casos novos para cada grupo de cem mil ha-
bitantes nos trés ramos do Judiciario.

Conclui-se, portanto, que o ramo da justica mais demandado é a
Justica estadual, com 8.641 casos novos para cada grupo de cem mil
habitantes (GHISLENI, 2011).

Em suma, a proposta do CN]J é virtuosa, ja que os nimeros men-
cionados retratam o aumento crescente da litigiosidade no Pais e seu
alto custo. Neste momento, possivel, portanto, conceber a conciliacdo
e a mediacdao como instrumentos efetivos de pacificacao social, solu-

A ResoLucAo n° 125 po CNJ
E O PAPEL DO TERCEIRO CONCILIADOR E MEDIADOR NA SUA EFETIVAGAO



cdo e prevencao de litigios. A sua apropriada disciplina em programas
ja implementados no Pais tem reduzido a excessiva judicializacao dos
conflitos de interesses, e a quantidade de recursos e de execuc¢ao de
sentencas.

Trata-se do primeiro marco oficial, institucional, e ndo apenas
politico-programatico, ou de mera gestdo, versando sobre o re-
conhecimento da existéncia de uma nova modalidade, em que
pese ressurgente, de se solucionar contendas, e nisso inaugu-
ra o novo formato da verdadeira Justica Nacional, a qual nasce,
ou como Fénix, ressurge sob o signo da missao cidada de im-
plantar métodos que detenham a real capacidade de dar pron-
ta solucdo, em tempo util razoavel, aos conflitos de interesses
apresentados no seio das populagdes, a bem de imensidoes de
jurisdicionados que a cada dia mais querem e necessitam se va-
ler desses servicos demonstrando que é de fato relevante para
o Estado o elemento mais significativo integrante do teorema
da acdo judicial, qual seja, “o tempo de vida”, durante o qual as
partes, pacifica e resignadamente, aguardam a solu¢do do con-
flito sem recorrer, para tanto, a métodos marginais, até mesmo
ilicitos. (BUZZI, 2011, p. 47)

O artigo 6° da Resolucaon?125/2010, diga-se de passagem, tra-
ca toda a metodologia de trabalho a ser instituida no Poder Judiciario.
Tendo em vista que trata:

a) das diretrizes para implementacao da politica publica de tra-
tamento adequado de conflitos a serem observadas pelos Tri-
bunais;

b) do contetido programatico minimo e a¢des voltadas a capa-
citacdo dos mediadores, conciliadores, servidores e demais
facilitadores;

c) da cooperagdo dos 6rgaos publicos;

d) da interlocu¢dao com a Ordem dos Advogados do Brasil, De-
fensorias Publicas, Procuradorias e Ministério Publico, esti-
mulando a participa¢do junto aos Centros Judiciarios de So-
lucao de Conflitos e Cidadania;

e) da gestdo junto as empresas e as agéncias reguladoras de ser-
vigos publicos.
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No entanto, a aplicabilidade de tais competéncias merece um
minucioso acompanhamento, por parte dos préprios Tribunais, ja
que atualmente se encontram em situacdo de disparidade frente a
proposta primeiramente ventilada.

Tal disparidade é no sentido de nao reconhecer os cursos de ca-
pacitacao ndo vinculados ao CNJ? e realizados pelos mediadores judi-
ciais, que, inclusive, atualmente, estao suspensos pelo préprio CNJ*,
que nado da credibilidade as outras instituicdes capacitadoras, tais
como Associac¢do dos Juizes do Estado do Rio Grande do Sul - AJURIS,
e a Secretaria de Direitos Humanos.

Ademais, o Conselho da Magistratura do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, pela Resolucdao n? 870/2011, proibe “ADVO-
GADOS” de realizarem conciliagdes, caso exercam a advocacia como
atividade habitual, nos moldes de seu artigo 19, § 42. Nestas condi-
¢oes, outro entrave resta consolidado: além de ndo existir a previ-
sdo de sua remuneracdo, ainda limita a atuacdo desse profissional,
sendo que a maioria dos conciliadores ja capacitados sao advogados
militantes.

3 Mais a mais, prevé a Resolucdo, Médulo especifico de Cursos, inclusive para ser-
vidores e magistrados, com a indicacao de aparelhamento, utilizagdo dos meios
materiais, além do médulo inicial, de capacitagio e aperfeicoamento, com esteio
na experiéncia que vinha sendo, desde o inicio da década de 2000, desenvolvida
pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais - CEBEPE]. No entanto,
ressalta dificuldade a ser suplantada, por ora, pela boa vontade e pelo volun-
tarismo dos conciliadores e mediadores, qual seja, a falta de indicacdo de fonte
de custeio para o pagamento das respectivas atividades profissionais (LAGRAS-
TA NETO, 2011, p. 104).

* Na realidade, muitos projetos estdo em funcionamento no pais, para que seja
possivel uma melhor ilustragao da situagdo enfrentada, vale-se do Projeto de
Extensdo desenvolvido pela Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC, através
do seu Programa de P6s-Graduacdo - Mestrado, que objetivou desenvolver a
mediagdo junto as Varas Civeis e ao Juizado da Infancia e Juventude da Comarca
de Santa Cruz do Sul. O Projeto estd em execugdo desde o ano de 2009, apre-
sentando qualitativos resultados, em termos de cumprimento dos acordos re-
alizados. Atualmente o projeto conta com trés mediadoras, que atuam em trés
turnos semanais, fica, pois, claro, que desde o inicio do segundo semestre deste
ano, as mediag¢des ndo estdo sendo realizadas em conformidade, haja vista que
para atuacdo como conciliador ou mediador, voluntario ou remunerado, faz-se
necessaria a comprovacao de participacdo prévia em curso de capacitagdo, nos
moldes delineados pelo Conselho Nacional de Justi¢a, com apresentacdo de cer-
tiddo de conclusao.
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No entanto, ressalta dificuldade a ser suplantada, por ora, pela
boa vontade e pelo voluntarismo dos conciliadores e media-
dores, qual seja, a falta de indicacdo de fonte de custeio para
0 pagamento das respectivas atividades profissionais. De todo
o modo, é de meridiana clareza que conciliadores e mediado-
res profissionalmente capacitados nao poderao permanecer
sem retribuicdo ou ao alvedrio dos tribunais, no exercicio de
funcdo voluntdria e honorifica. Acresce que as dificuldades de
implantacdo, a cargo dos tribunais estaduais, através de Pro-
vimentos ou Resolucdes, e desde que ndo suplantadas as di-
ficuldades or¢camentarias, capacitagdo de profissionais e sua
remuneracdo, poderdo conduzir a novo fracasso. (LAGRASTA
NETO, 2011, p. 104)

Neste ponto, como bem exposto por Nalini (2008, p. XXI),

[...] nada impede que se persiga a utopia. As utopias continuam
com seu lugar no século XXI. A convengao cronolégica nao eli-
mina a substdncia humana, cujo principal componente é o so-
nho. Tirem tudo do homem e ele sobrevivera. S6 nao subsistira
sem a capacidade de sonhar.

Ao instituir a proposta de uma nova cultura dos “juizes”, a da
solugdo pacifica dos conflitos, o que se pretende é proporcionar ao
magistrado um exercicio estimulante; ja que ele é considerado indi-
vidualmente como integrante do Poder Judiciario, por 6bvio, este 6r-
gao é suscetivel de constante aperfeicoamento, para tanto, cada juiz
pode influir nas estratégias de alteragcdo da estrutura e atividade de
seu universo profissional.

Logo, a cooperacdo dos 6rgaos publicos competentes e das insti-
tuicoes publicas e privadas da area de ensino, contribuira diretamente
para a aceleracdo no movimento de revitalizacao da justica, tanto que
a Resolucdo prevé, inclusive, que nas Escolas da Magistratura, haja
médulo voltado aos métodos consensuais de solugdo de conflitos, no
curso de iniciagdo funcional e no curso de aperfeicoamento.

Tudo quanto foi dito se mostra altamente eficiente para a ace-
leracdo da proposta, ja que oferece contributo para aperfeicoar a
Justiga.
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Todas essas observagoes vém a dar respaldo a interlocugao pro-
posta com a Ordem dos Advogados do Brasil, Defensorias Publicas,
Procuradorias e Ministério Publico, estimulando suas participa¢des
nos Centros Judicidrios de Solucao de Conflitos e Cidadania, e bem
como valorizando a atuagdo na prevencao dos litigios.

Como se pode observar, o sucesso dos “Centros” somente se ve-
rificard com a efetiva participa¢do dos advogados, que poderao auxi-
liar tanto na escolha do melhor método de solucao de conflito, quanto
na atuacgao de terceiro facilitador (conciliagdo ou media¢ao). Ademais,
confere maior segurancga as partes, ja que podera aconselhar juridica-
mente, bem como indicar a utilizagdo de termos necessarios, a fim de
que o acordo seja exequivel, em caso de descumprimento.

No que tange a atuacao dos Promotores de Justi¢a e dos Defenso-
res Publicos, suas participagdes serao o estagio ideal, ja que analisam os
encaminhamentos a partir dos atendimentos realizados, fazendo uma
espécie de triagem pré-processual, evitando-se demandas desnecessa-
rias; exercendo dupla funcao, seja na fiscaliza¢do dos acordos, seja no
acompanhamento das partes, quando de sua lavratura.

Nalini (2008, p. 198) ja apresentava em sua obra “A Rebelido
da Toga” a enfermidade social refletida na atividade judiciaria, sendo
que atualmente “multiplicam-se as criticas, e seria reducionista en-
xergar em todas elas teorias conspiratdrias ou expressao de iniquida-
de, afinal, elas vém de todos os setores”.

A conciliacdo e a mediacao’ sdo praticas autocompositivas ro-
tineiramente incorporadas ao Poder Judiciadrio, porém, ndo se pode
confundir mediacao com conciliacao, sao dois instrumentos diversos,
com peculiaridades especificas. De fato, para uma boa sessao de me-
diacdo, deve-se esquecer a conciliagdo, de forma que se possa tragar
um paralelo ilustrativo de suas oposi¢des.

5 Se comparada a decisdo judicial, a composi¢do consensuada entre as partes, per-
cebe-se que a primeira tem por base uma linguagem terceira normativamente
regulada. Ao contrario, a mediagdo desmancha a lide, decompde-na nos seus con-
tetidos conflituosos, avizinhando os conflitantes que, portanto, perdem as suas
identidades construidas antagonicamente. A mediagdo pretende ajudar as partes
a desdramatizar seus conflitos, para que se transformem em algo de bom a sua
vitalidade interior (SPENGLER, 2010, p. 42).
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Conciliagao Mediacao

Acordo Satisfacéo
Problemas Pessoas
Conflitos Conflitos objetivos e subjetivos
Objetivos Subjacente
Manifesto Cooperar
Conceder Isengao — Apropriagao
Sugestao néo vinculante Autorresolugéo

Claro esta que mediacao e conciliacao nao se confundem, muito
menos podem ser empregadas como sindnimos. A conciliagao é desti-
nada a tratar relagdes esporadicas, isoladas, tais como as negociais; ja
a mediagdo trata precipuamente das relagdes continuadas.

Nestas condig¢des, nota-se que o inciso VIII do artigo 6° da Re-
solucdo n? 125/2010 apresenta certo desvio funcional, pois preveé a
estimulacao a conciliagdo nas demandas que envolvem matérias sedi-
mentadas pela jurisprudéncia.

Ora, como serda possivel realizar uma conciliagdo baseada no po-
sicionamento jurisprudencial do Pais? Estariam as partes submissas
ao aceite a qualquer custo para gerar estatisticas vantajosas aos rela-
torios anuais?

Certamente essa resposta leva um tempo a ser construida, ja
que ainda ndo se tém noticias de sua aplicabilidade. As autoras se ar-
riscam a exarar o seguinte posicionamento:

Ja que a Resolucao atribui ao Conselho Nacional
de Justica, auxiliado pelo Comité Gestor da Concilia-
¢do, o desenvolvimento de diretrizes nacionais para a
implementacao da politica publica de tratamento ade-
quado a solucdo dos conflitos, sem duvidas, este atuara
em termos quantitativos, consoante vem conduzindo o
sistema tradicional. Fixara metas, prazos e “moldes” de
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acordos aos Nucleos Permanentes, desvirtuando abu-
sivamente a dinamica diferenciada proposta pelo “mol-
de alternativo”.

Logo, a expansao e o melhoramento das praticas
autocompositivas ndo se sustentardo, caindo por terra
as propostas de melhor equacionamento da Justica, de
acesso do jurisdicionado a uma ordem juridica justa, e
a consequente qualidade nos servigos prestados, ja que
novamente veremos instalado o modelo preconizado
da pouca credibilidade devotada ao Judiciario.
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Capitulo llI
Das Atribuicoes dos Tribunais
Secao |
Dos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de
Solugdo de Conflitos

Art. 72. Os Tribunais deverdo criar, no prazo de 30 dias, Nucle-
os Permanentes de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos,
compostos por magistrados da ativa ou aposentados e servidores,
preferencialmente atuantes na area, com as seguintes atribuicdes,
entre outras:

| — desenvolver a Politica Judicidria de tratamento adequado dos
conflitos de interesses, estabelecida nesta Resolucdo;
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Il — planejar, implementar, manter e aperfeicoar as a¢ées voltadas
ao cumprimento da politica e suas metas;

Il = atuar na interlocu¢do com outros Tribunais e com os érgdos
integrantes da rede mencionada nos arts. 52 e 69;

IV = instalar Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cida-
dania que concentrardo a realizacao das sessdes de conciliacdo e
mediagao que estejam a cargo de conciliadores e mediadores, dos
6rgaos por eles abrangidos;

V — promover capacita¢do, treinamento e atualizagdo permanente
de magistrados, servidores, conciliadores e mediadores nos méto-
dos consensuais de solucao de conflitos;

VI — na hipdtese de conciliadores e mediadores que atuem em
seus servicos, criar e manter cadastro, de forma a regulamentar o
processo de inscricdo e de desligamento;

VIl — regulamentar, se for o caso, a remuneracdo de conciliadores
e mediadores, nos termos da legislacao especifica;

VIl = incentivar a realizacdo de cursos e seminarios sobre media-
¢ao e conciliacdo e outros métodos consensuais de solucdo de con-
flitos;

IX — firmar, quando necessario, convénios e parcerias com entes
publicos e privados para atender aos fins desta Resolucao.

Paragrafo Unico. A criagdo dos Nucleos e sua composi¢do deve-
rao ser informadas ao Conselho Nacional de Justiga.

Conforme o contexto sob o qual foi elaborada a Resolugdo n?
125, o Poder Judiciario tem fun¢do de garantir o acesso a justica, pois,
como servidor publico é indispensavel a sociedade e a cidadania, bem
como fortalecedor do Estado Democratico de Direito, trazendo “uma
nova imagem do Poder Judiciario, de prestador de servico, que atenda
aos anseios da comunidade” (LUCHIARI, 2011, p. 231).
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Assim, aos tribunais, no prazo de 30 dias, é devida a instituicdo
de Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solu¢do de Con-
flitos que irdo proporcionar o desenvolvimento da politica publica no
ambito dos Estados. Com o designio de solucionar conflitos, os Nucle-
os sdo compostos por magistrados da ativa e servidores.

Nessa perspectiva, cabe ao proprio Judiciario a tarefa de implan-
tar, e aos seus cuidados gerenciar, os meios alterativos de solucdo de
conflitos, chamando para si a responsabilidade de garantir o acesso
de todos a ordem juridica, de formas diversas dos contenciosos pro-
priamente ditos, para assim cumprir com o seu proposito: distribuir
a justica (CAHALIL 2011).

Em outras palavras:

O principio do acesso a justica, inscrito no inciso XXXV do art. 52
da CF, nao assegura o acesso formal aos 6rgaos judiciarios, e sim
um acesso qualificado que propicie aos individuos o acesso a
ordem juridica justa, no sentido de que cabe a todos que tenham
qualquer problema juridico, ndo necessariamente um conflito
de interesses, uma atenc¢ado por parte do Poder Publico, em es-
pecial do Poder Judiciario. (CAHALI, 2011, p. 43)

Nogueira (2011) ressalta a importancia que os Nucleos tém
frente a politica regional para assegurar efetividade aos trabalhos a
serem desenvolvidos, pois esses necessitam de profissionais provi-
dos de conhecimentos das praticas autocompositivas, e ainda, da sua
implantacdo. Enfatiza que a exigéncia da presenca de aposentados
e magistrados experientes e dedicados é essencial para as variadas
atribuicdes conferidas ao Nucleo.

Muitos desses profissionais ja vém atuando como conciliado-
res realizando sessdes de conciliacdo em segundo grau, em inegavel
contribuicao ao servigo publico. Também essenciais a dinamica do
Nucleo sao os servidores, pois permitem a integracdo entre os que
atuam nos Centros Judiciarios e o grupo responsavel por tracar as di-
retrizes dessa atuacao (NOGUEIRA, 2011).

Desta forma, os incisos do artigo 72 elencam algumas atribui¢cdes
dos Nucleos Permanentes, as quais serdo abordadas na sequéncia.
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E atribuicio dos Nicleos Permanentes de Métodos Consensuais
de Solucao de Conflitos, de acordo com o inciso I, o desenvolvimento
da Politica Judiciaria de tratamento adequado de conflitos de interes-
ses, pois tem como objetivo a utilizacdo dos meios “alternativos” de
solucdo de conflitos - conciliagdo e mediagao - para que os operado-
res do Direito e as préprias partes tenham mudanca de mentalidade
com a obtencao da pacificagdo social (LUCHIARI, 2011).

Tais métodos tém total incentivo para serem utilizados. Assim,
“visa tornar efetivo o acesso a justi¢a qualificado, a refletir ndo s6 o di-
reito do jurisdicionado de recorrer ao Poder Judicidrio, mas também
o direito de obter uma solucao célere, justa, adequada e efetiva para o
seu conflito” (LUCHIARI, 2011, p. 232).

Nesse sentido, podemos dizer que a politica macro é tragada pelo
Conselho Nacional de Justica, CNJ, com diretrizes e orientagdes gerais
validas para todo o territério nacional. Porém, a competéncia para de-
senvolveé-las regionalmente é dos Nucleos Permanentes, no ambito de
sua atuacao, adequando-as a sua realidade (NOGUEIRA, 2011).

No inciso II, a resoluc¢do traz também a competéncia dos nucleos
no planejamento, na implementag¢do, na manutengao e no aperfeico-
amento de acdes voltadas ao cumprimento da politica publica e suas
metas. Neste sentido, Nogueira (2011, p. 254) esclarece que,

Para planejar é preciso conhecer a realidade de cada Tribunal,
mapeando todas as praticas implantadas no Estado ou Regido,
analisando a forma como sao distribuidas, segundo a organiza-
cdo judiciaria local, o tipo de atividade que vém desenvolvendo,
quais as parcerias ja firmadas e que vém se mostrando produ-
tivas e afinadas com os escopos do Poder Judiciario, os melho-
res resultados colhidos e as praticas adotadas que conduziram
a eles. Possivelmente esta sera a primeira missdo dos Nucleos:
esmiucar as formas e os locais de implantacao das praticas au-
tocompositivas.

Assim, sendo as ag¢des direcionadas para cumprir a politica e
suas metas, ao Nucleo cabe a fungdo politica. Nesse sentido, tal tarefa
resulta na permanéncia, aprimoramento e expansdo dos meios alter-
nativos de resolucao de conflitos.
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Os Nucleos tém ainda, conforme o inciso III, a missao de atuar
na interlocucdo com outros tribunais, entidades publicas e privadas,
inclusive universidades e instituicdes de ensino, Subse¢do da Ordem
dos Advogados do Brasil, Defensoria Publica, Procuradorias, Ministé-
rio Publico e Poder Executivo. Em relacdo a isso, Nogueira (2011, p.
255) ressalta que

A expansdo das praticas autocompositivas ndo se sustenta
sem a integracdo com outras instituicoes atuantes no sistema
judicial (Ordem dos Advogados do Brasil, Ministério Publico,
Defensoria Publica, Procuradorias...), érgdos governamentais
que desenvolvem praticas contributivas para as mesmas poli-
ticas publicas, instituicdes privadas como universidades e es-
tabelecimentos de ensino, grandes grupos corporativos, fede-
racoes, sindicatos, partilhando informacgdes e permitindo que
contribuam com suas proéprias percep¢des para a melhoria
dos servicos.

Muitos sido os beneficios disso tudo, entre eles: um escuta a fala
do outro; busca solu¢cdes cooperativas, assegurando o comprometi-
mento das cooperativas envolvidas com os resultados. Ademais, outro
aspecto que demanda interlocuc¢ao com os grandes demandados/de-
mandantes da Justica é o auxilio que o Nucleo presta aos magistrados
no gerenciamento dos processos e gestao dos conflitos (NOGUEIRA,
2011).

Sabemos que de nada adianta dispor de um conciliador/media-
dor capacitado, se na sessao de conciliacdo ou mediacdo nao se
faz presente a parte ou quem a represente com efetivo interes-
se na negociacdo. Assim se valem de profissionais terceirizados
somente para impedir efeitos processuais que decorrem da au-
séncia, e ndo para resolver o litigio. Muitos magistrados ja se
aperceberam da necessidade de desenvolvimento de um canal
de comunica¢do com estas grandes empresas ou instituicdes
para dinamizar o desenvolvimento dos processos e tracar uma
politica de solu¢do consensual dos conflitos, o que exige tempo
e dedicacdo, de que nem sempre podem dispor frente ao grande
volume de processos e inimeras atribui¢oes jurisdicionais que
desempenham. (NOGUEIRA, 2011, p. 255)

A ResoLucAo n° 125 po CNJ
E O PAPEL DO TERCEIRO CONCILIADOR E MEDIADOR NA SUA EFETIVAGAO



Diante de todo o exposto, cabe aos Nucleos Permanentes man-
ter interlocu¢ao com Tribunais e 6rgaos dos artigos 52 e 62, pois alme-
ja a solucao consensual dos conflitos. Neste sentido, Nogueira conclui
que os beneficios sdo claramente apontados,

[..] na medida em que ha melhoria na selecdo dos processos,
com encaminhamento as sessoes de conciliacdo daqueles con-
flitos onde haja efetiva possibilidade de composi¢ido, acompa-
nhado do deslocamento de prepostos com o objetivo efetivo de
estabelecer comunicacao e negociacao com a outra parte. (NO-
GUEIRA, 2011, p. 256)

Além das atribui¢des politicas acima tratadas, cabe também ao
Nucleo a instalacdo de Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos,
como preceitua o inciso IV. E nestes, serao realizadas as sessoes de
conciliacao e mediagao.

Com esse sistema de centralizacdo, é possivel referir alguns as-
pectos: quanto a visibilidade, havera maior identificacdo do servico
pelo jurisdicionado, eis que constata diferentes orientagdes e trata-
mentos segundo a natureza da demanda ou aspecto territorial do
atendimento; quanto a eficiéncia e qualidade, esses aspectos privile-
giam a prestacao jurisdicional, executando os trabalhos em oportuni-
dade Unica nos locais devidos. Por exemplo, quando a parte vai ha um
Nucleo de Conciliagdo voltado ao atendimento pré-processual, e 1a
restou infrutifera a conciliacdo, nem sempre aproveitam seus relatos
quando estiver no Juizado Especial ou Defensoria, pois no Nucleo ndo
tem serventuario que reduza a termo a reclamacdo; outro aspecto é o
gerenciamento do processo, com locais de atendimento e prestacdes
de servico centralizados (NOGUEIRA, 2011).

Portanto, cabe ao Nucleo, ap6s examinar tipos e locais de aten-
dimentos prestados pelo Judiciario local, promover a instalacao dos
Centros, os quais serdo abordados no artigo 8. Resulta, entdo, numa
maior precisdo no atendimento das praticas autocompositivas.

Os Nucleos também deverao, de acordo com o inciso V, promo-
ver a capacitacdo, o treinamento e a atualizacdo permanentes de ma-
gistrados, servidores, conciliadores e mediadores em métodos con-
sensuais de solucao de conflitos. Tudo isso em razdo da melhoria dos
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servigos publicos, pois esse precisa de profissionais capacitados a
atuarem nessa seara.

Nogueira (2011) observa que ndo importa se os Nucleos estao
ligados diretamente ao Poder Judiciario ou nao, como empresas pri-
vadas em decorréncia de parcerias e voluntarios. Pois cabe a eles “a
andlise da compatibilidade de seus ensinamentos em relagdo ao con-
teddo programatico estabelecido pelo CNJ, assegurando a uniformi-
dade do ensino” (NOGUEIRA, 2011, p. 259).

Ja o inciso VI refere que é atribuicdo dos Nucleos a criacdo e o
desenvolvimento de cadastros estaduais ou regionais que permitam
o conhecimento global pelos Tribunais daqueles que exercem funcao
junto ao Poder Judiciario, bem como a regulamentacdo de seu proces-
so de selecao e desligamento.

Assim, os Nucleos devem criar e manter cadastro unificado de
todos os conciliadores e mediadores que atuem no ambito do Tribu-
nal de Justica, ligados ou ndo ao Centro Judiciario de Solucao de Con-
flitos e Cidadania, através do estabelecimento de critérios minimos
para a inscrigdo e a observancia dos principios éticos constantes do
Cédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais (Anexo Il da
Resolugao n® 125/2010).

Também podem ser incluidos nesse cadastro os conciliadores e
mediadores privados, visando que aqueles que queiram buscar seus
servicos contem com garantia de qualidade, uma vez que para que
seja efetivada a inscricdo, os interessados passardo por um processo
de selecdo realizado pelos juizes coordenadores dos Centros.

Neste sentido, podem ser exigidos os seguintes requisitos (LU-
CHIARI, 2011):

1) apresentacdo de certificado de conclusdo de curso que ob-
serve o conteudo programatico previsto no Médulo I do
Anexo I da Resolugdo n® 125/2010, emitido por entidade
devidamente habilitada pelo Nucleo;

2) ter idade minima de 21 (vinte e um) anos;

3) estar no gozo dos direitos politicos, nos termos do artigo
12, § 19, da Constitui¢do Federal;
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4) comprovacao do cumprimento das obrigagdes eleitorais;
5) apresentacdo de documentos, entre os quais:

a) cobpiaautenticada da carteira de identidade;

b) coépia autenticada do CPF;

c) coOpia autenticada do titulo de eleitor;

d) cépia de comprovante de endereco, contudo ha de se
ressaltar que cada Tribunal podera requerer critérios
diversos.

O cadastro entdo assegurara a publicidade e a transparéncia ne-
cessarias ao desempenho de func¢do publica, e também permitira que,
havendo descumprimento dos principios e regras estabelecidos no
Codigo de Etica dos Conciliadores e Mediadores, bem como condena-
cdo definitiva em processo criminal, a exclusdo dos quadros se cons-
titua impedimento para atuagdo em qualquer outro 6rgao do Poder
Judiciario nacional (NOGUEIRA, 2011).

Devem os Nucleos, ainda, regulamentar, se for o caso, a remune-
racao de conciliadores e mediadores, nos termos da legislacao especi-
fica, inciso VII. Porém, nos locais onde nado ha legislacdo especifica so-
bre o tema, cabera aos Nucleos Permanentes, segundo as realidades
econOmicas de cada Tribunal, regulamentar a remuneragao dos con-
ciliadores e mediadores, estabelecendo critérios uniformes que asse-
gurem retribuicdo financeira adequada e justa a fungao (NOGUEIRA,
2011).

Essa questdo nao é unanime em todos os Tribunais, pois ha os
que se valem exclusivamente de voluntarios, enquanto outros conse-
guiram estabelecer mecanismos de remunerac¢do segundo a quanti-
dade de audiéncias realizadas, o nimero de acordos homologados, a
carga horaria desempenhada (NOGUEIRA, 2011).

Atualmente, o que se nota é que a falta de remuneragao cons-
titui entrave consideravel ao bom desenvolvimento dos trabalhos,
contudo, deve-se atentar que o pagamento efetuado pelo nimero de
acordos homologados desvirtuaria totalmente a fun¢do precipua da
mediacdo e da conciliagao.
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Forcar as partes para que entabulem um acordo viola frontal-
mente o principio da autonomia da vontade o qual fundamenta os
meétodos consensuais de solucdo de conflitos (LUCHIARI, 2011).

A remuneracdo é, entdo, de extrema importancia para a quali-
dade e continuidade do servico prestado pelos conciliadores e me-
diadores porque funciona como uma mola propulsora de motivacao,
inclusive para buscar novos conhecimentos e aprimorar os antigos.

Ademais, é de suma relevancia frisar que a questdo da remune-
racdo dos mediadores vem muito mal tratada pela Resolucao, sendo
que a expectativa que se coloca sobre os ombros de tais profissionais
¢é imensa, pois lhes é atribuido um papel que se assemelha ao de “sal-
vador da patria”, ou seja, eles devem solucionar controvérsias que até
entdo ndo foram resolvidas pelas partes, seus advogados, tampouco
por magistrados (MORAIS; SPENGLER, 2012).

Logo, forma-se uma dicotomia. O risco, por um lado, de nao
atender a expectativa, haja vista que muitos mediadores, habilidosos
e técnicos, precisam ser remunerados para fins de manter sua subsis-
téncia, deixando, desse modo, de realizar o trabalho junto ao Judicia-
rio por falta de retorno financeiro, isto é, perder-se-iam os melhores
profissionais. Por outro lado, a media¢ao é um procedimento dificil,
que requer atualizacdo constante, o que significa estudo, compra de
livros e deslocamentos, fatores que exigem tempo e dinheiro, o que
nem sempre é compativel com o trabalho voluntario (MORAIS; SPEN-
GLER, 2012).

Cabe também aos Nucleos incentivar a realizacao de cursos e se-
minarios sobre mediacao e conciliacdo e outros métodos consensuais
de solucdo de conflitos, inciso VIII.

Primeiramente, é preciso observar que a organizacdo e o de-
senvolvimento dos cursos precisa ter como fio condutor a “cultura da
paz”, traduzida na responsabilizacdo e na autonomizag¢do dos confli-
tantes no tratamento de seus litigios. Nesse sentido, os profissionais
que formardo e acompanharao serventuarios, mediadores e concilia-
dores precisardo estar despidos da “cultura da sentenca”, do espiri-
to paternalista de “resolver pelo/para outros” (MORAIS; SPENGLER,
2012).
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Assim, a disseminac¢do da cultura da solugdo de conflitos pelas
vias autocompositivas demanda permanente foro de discussiao so-
bre o tema, o que deve ser feito internamente, com a participacao de
magistrados, servidores, conciliadores e mediadores, em Encontros
e Foruns periddicos que propiciem compartilhamento das praticas
e experiéncias e fomentem a uniformizacao dos procedimentos, mas
também com eventos voltados ao publico externo em institui¢cdes que
atuam junto ao Poder Judiciario, como a Ordem dos Advogados do
Brasil e o Ministério Publico, bem como em institui¢cdes privadas de
mediacdo e arbitragem (NOGUEIRA, 2011).

0 ultimo inciso, IX, diz que os Nucleos devem firmar, quando
necessario, convénios e parcerias com entes publicos e privados para
atender aos fins da Resolugao.

Esses convénios e parcerias mostram-se imprescindiveis para
que os tribunais possam desenvolver efetiva e eficazmente a politica
judiciaria fomentada na Resolugdo n® 125/2010, pois o apoio traduz-
-se de diferentes maneiras, tanto em aspectos estruturais - disponi-
bilizagdo de locais para a instalagdo dos Centros, fornecimento de es-
trutura funcional (equipamentos de informatica, mesas, cadeiras) e
humana - como também em ac¢des educacionais e de propagacao da
cultura de pacificagdao (NOGUEIRA, 2011).

Por fim, o pardgrafo inico impde que a criacdo dos Nucleos e sua
composicdo devera ser informada ao Conselho Nacional de Justica.
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Secao ll
Dos Centros Judicidrios de Solugao de Conflitos e Cidadania

Art. 82. Para atender aos Juizos, Juizados ou Varas com competén-
cia nas areas civel, fazendaria, previdenciaria, de familia ou dos Jui-
zados Especiais Civeis e Fazendarios, os Tribunais deverao criar os
Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (“Centros”),
unidades do Poder Judicidrio, preferencialmente, responsaveis pela
realizacao das sessoes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo que
estejam a cargo de conciliadores e mediadores, bem como pelo
atendimento e orientacao ao cidadao.

§ 12 Todas as sessdes de conciliagdo e mediacdo pré-processuais
deverdo ser realizadas nos Centros, podendo, excepcionalmente,
as sessOes de conciliagdo e mediagdao processuais ser realizadas
nos proprios Juizos, Juizados ou Varas designadas, desde que o se-
jam por conciliadores e mediadores cadastrados junto ao Tribunal
(inc. VI do art. 72) e supervisionados pelo Juiz Coordenador do Cen-
tro (art. 99).

§ 22 Os Centros deverdo ser instalados nos locais onde exista mais
de um Juizo, Juizado ou Vara com pelo menos uma das competén-
cias referidas no caput.




§ 32 Nas Comarcas das Capitais dos Estados e nas sedes das Secdes
e Regibes Judiciarias, bem como nas Comarcas do interior, Subse-
¢Oes e Regides Judicidrias de maior movimento forense, o prazo
para a instalacdo dos Centros sera de 4 (quatro) meses a contar do
inicio de vigéncia desta Resolucao.

§ 42 Nas demais Comarcas, Subsecdes e Regides Judiciarias, o pra-
zo para a instalacdo dos Centros sera de 12 (doze) meses a contar
do inicio de vigéncia deste ato.

§ 52 Os Tribunais poder3o, excepcionalmente, estender os servi-
¢os do Centro a unidades ou 6rgdos situados em outros prédios,
desde que préximos daqueles referidos no § 22, podendo, ainda,
instalar Centros nos chamados Foros Regionais, nos quais funcio-
nem dois ou mais Juizos, Juizados ou Varas, observada a organiza-
¢ao judiciaria local.

Conforme preceitua o artigo 82 da Resolu¢don?125/2010, além
de criar Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de
Conflitos (conforme determinado pelo artigo anterior), deverdao os
Tribunais instalar Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Ci-
dadania. Tais Centros contemplarao os Juizos, Juizados ou Varas com
competéncia nas areas civel, fazendaria, previdenciaria, de familia
ou dos Juizados Especiais Civeis e Fazendarios que serdo concebidos
preferencialmente como unidades do Poder Judiciario.

E importante atentar para as atribuicdes dos Centros, os quais
serdo responsaveis pela realizacao das sessdes e audiéncias de conci-
liacdo e mediagdo, bem como pelo atendimento e orientacao ao cida-
ddo. Neste sentido, as duvidas que se instalam sdo: a orientacdo dada
as pessoas que procuram os centros refere-se unicamente a dirimir
questionamentos acerca do método utilizado na solucdo de seus con-
flitos - conciliagdo, mediagdo ou meios tradicionais? Cabe aos Centros
a atribuicdo de atuar na informacao e esclarecimento dos individuos
sobre seus direitos? O que se sabe, pois, é que tanto o mediador quan-
to o conciliador ndo devem atuar como advogados das partes em liti-
gio, ao contrario, devem agir de acordo com suas func¢des, ou seja, tém
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a tarefa de conduzir as sessdes de conciliacdo e mediacdo para que,
ao final, as partes envolvidas na controvérsia decidam o seu conflito.

E ainda determina a obrigatoriedade de realizacdao de sessoes
de conciliagdo e media¢do pré-processuais nos Centros, podendo, fa-
cultativamente, no entanto, as sessdes de conciliagdo e mediagdo pro-
cessuais, as quais serdo abordadas na sequéncia, ser realizadas nos
préprios Juizos, Juizados ou Varas designadas.

Ratifica-se, neste diapasao, a ideia de Justica Itinerante cons-
tante na Carta Magna, no Titulo 1V, Capitulo III, que explicita que o
Poder Judiciario tem a faculdade de se deslocar para lugares diversos
daqueles predeterminados ou comumente utilizados, desde que haja
necessidade, ou para promover justica de facil acesso. Nesta senda,
“[...] as sessOes de mediacao poderiam ser realizadas em lugares di-
ferentes daqueles pré-estabelecidos a fim de concretizar a politica
de pacificacdo e cultura social de conciliagdo/mediacdo de conflitos”
(SPENGLER; MORALIS, 2012, p. 180). E necesséario discutir, nesse sen-
tido, a razdo, o motivo de os Centros serem verdadeiras extensoes do
Poder Judiciario, e ndo apenas locais onde se tente solucionar o con-
flito de forma pacifica.

Como é cedico, a pratica cotidiana forense, na qual o Juiz, repre-
sentando o Estado, tem o condao de decidir a quem pertence o direito
ou a dicotomia ganhador/perdedor, é completamente diversa da pra-
tica da conciliagdo e da mediagdo, onde ambas as partes sdo ganhado-
ras. Assim, valido e imprescindivel seria que os Centros fossem insta-
lados em locais independentes, pois assim o cidadao que for intimado
a comparecer a uma sessao de conciliagdio/media¢do nao se sentiria
compelido a comparecer somente porque foi o Poder Judiciario que o
convidou, ou porque o procedimento é realizado no férum, mas sim
porque, de forma pacifica e responsavel, pretende por fim a lide.

Assim:

[...] boa oportunidade para se valer de uma estrutura menos for-
mal quanto aos espacos destinados a conciliagdes e mediagdes
(mesas redondas, paredes pintadas de cores mais acolhedoras,
presenca de quadros, plantas...), na medida em que estudos e
pesquisas demonstram que o ambiente dos féruns é natural-
mente opressor, causando constrangimento e desamparo as
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partes quando ingressam nesses espagos, o que reforca a des-
confianca quanto ao sistema e dificulta o desarmamento de es-
pirito necessario a composicdo. A informalidade visual auxilia
as partes a se sentirem mais confortaveis e propensas a nego-
ciagdo. (NOGUEIRA, 2011, p. 269-270)

0 que se almeja, enfim, é a alteracdo da cultura arraigada no in-
timo dos cidadaos, aquela em que o Estado-Juiz deve dizer a quem
pertence o direito, para uma cultura de pacificacao social, mediante o
restabelecimento do didlogo entre as partes.

Outrossim, devem ser mencionados também os valores despen-
didos pelos cofres publicos para a instalacao dos referidos Centros,
ou seja, o tribunal tem a incumbéncia de criar e instalar tais locais,
bem como deve capacitar seus servidores, para que atuem na area.
Os gastos para que isso ocorra sdo enormes e, o pior de tudo, sem
qualquer garantia de que os procedimentos de mediacdo e concilia-
cdo sejam realmente postos em pratica com a finalidade para a qual
foram criados.

Ademais, refere o paragrafo 22 que os Centros deverdo necessa-
riamente ser instalados em locais onde exista mais de um Juizo, Juiza-
do ou Vara com pelo menos uma das competéncias descritas no caput
do artigo 82, o que mais uma vez demostra claramente o desperdicio
de verba publica, pois serdo alocados em locais onde provavelmente
ndo tenha uma estrutura ou até mesmo disponibilidade de servidores
suficientes para tanto.

O paragrafo 52, da mesma forma, visa estender os servicos dos
Centros a unidades ou 6rgdos situados em outros prédios, desde que
préximos daqueles referidos no paragrafo acima descrito, ou ainda
instalar os Centros nos chamados Foros Regionais, onde funcionem
dois ou mais Juizos, Juizados ou Varas, ou seja, novamente atrela os
Centros de mediacdo e conciliacdo aos féruns.

Além dos gastos do erario publico, ha a questdo do prazo de ins-
talacdo dos Centros. De acordo com os paragrafos 32 e 42, sera de qua-
tro meses o prazo de instalacao nas comarcas das capitais dos estados
e nas sedes das secdes e regides judicidrias, bem como nas comarcas
do interior, subsec¢des e regides judicidrias de maior movimento fo-
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rense, e de doze meses o prazo de instalacdo nas demais comarcas,
subsecoes e regides judiciarias.

Indubitavelmente, é impossivel cumprir esses prazos, seja por
eventual licitacdo que deva ser feita para efetuar a compra dos bens
necessarios, ou até mesmo para construir ou reformar locais para a
instalacdo dos Centros ou a capacitacdo dos servidores para as ses-
sdes de mediacao/conciliacao.

Quanto a capacitacgao, é de suma relevancia referir que uma cul-
tura tdo arraigada nos operadores do Direito e nas partes ndao pode
ser mudada em um tempo tdo exiguo quanto o proposto pela Resolu-
¢do n? 125/2010. E preciso tempo habil para que essas coisas acon-
tecam, bem como é necessario que se proporcionem cursos nao ape-
nas de aperfeicoamento, mas de efetivo conhecimento dos métodos
a serem trabalhos, visto que, ndao havendo pleno discernimento dos
envolvidos, mediagdo e conciliagdo serdao consideradas como meios
idénticos, sem diferenciacao alguma de solucao de conflitos, o que,
por consequéncia, tolheria a plena eficacia da Resolucgao.
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Art. 92, Os Centros contardo com um juiz coordenador e, se ne-
cessario, com um adjunto, aos quais cabera a sua administracgao,
bem como a supervisao do servico de conciliadores e mediadores.
Os magistrados serdao designados pelo Presidente de cada Tribunal
dentre aqueles que realizaram treinamento segundo o modelo es-
tabelecido pelo CNJ, conforme Anexo | desta Resolucao.

§ 12 Caso o Centro atenda a grande numero de Juizos, Juizados ou
Varas, o respectivo juiz coordenador podera ficar designado exclu-
sivamente para sua administracao.

§ 22 Os Tribunais deverdo assegurar que nos Centros atuem servi-
dores com dedicacdo exclusiva, todos capacitados em métodos con-
sensuais de solucao de conflitos e, pelo menos, um deles capacitado
também para a triagem e encaminhamento adequado de casos.

§ 32 O treinamento dos servidores referidos no paragrafo ante-
rior deverd observar as diretrizes estabelecidas pelo CNJ conforme
Anexo | desta Resolugao.




A supervisdo dos Centros e dos mediadores e conciliadores sera
realizada por um juiz coordenador que tenha feito o treinamento se-
gundo o Anexo [ da Resolucao n? 125/2010. O objetivo do treinamen-
to é de associar os magistrados a Politica Publica, expondo-lhes como
funcionarao os Centros e os métodos de solugdo de conflitos que serdo
utilizados. A atribuicdo dos magistrados vai além da administragdo e
supervisdo: “parece l6gico que se reserve a competéncia e a sabedoria
desses magistrados para decidir aquilo que nao foi possivel ser acor-
dado e nao para administrar o procedimento de mediacao” (MORAIS;
SPENGLER, 2012, p. 18).

E fundamental que os magistrados tenham esse curso para se
adequarem ao procedimento, tendo em vista que é um processo novo
no Brasil, que pode ser benéfico ndo sé para os conflitantes, mas tam-
bém para o proéprio juiz.

Neste ponto, Bacellar (2009, p. 323) cita o seguinte:

A mediagdo, como conjunto tedrico, pode parcialmente facilitar
o trabalho cotidiano do magistrado na medida em que este faca
uso de algumas de suas técnicas, habilidades e procedimentos.
Este conjunto tedrico pode ser utilizado tanto em audiéncias
de conciliagdo como em audiéncias de instrucdo e como instru-
mental de apoio para a condugio de audiéncias.

Os Centros atenderao aos Juizos, Juizados ou Varas com com-
peténcia nas areas civel, fazendaria, previdenciaria, de familia ou dos
Juizados Especiais Civeis e Fazendarios. Pode o juiz coordenador de-
dicar-se exclusivamente ao Centro, em casos em que haja muita de-
manda. Se necessario, pode o Presidente do Tribunal indicar um juiz
coordenador adjunto.

Esta expresso no segundo paragrafo do artigo 92 que os servi-
dores deverao dedicar-se exclusivamente aos Centros, todos com o
treinamento previsto no Mdédulo I, Anexo I, da Resolugao, que dispde
sobre informacdes basicas do Centro, desenvolvimento na area da co-
municagdo, e a normatiza¢do do tema. Apés o primeiro, os servidores
deverao realizar o curso do “Mddulo Servidores”, especificado tam-
bém no Anexo I, o qual sera detalhado acerca da triagem e do encami-
nhamento adequado dos casos para a mediacao, conciliacdo ou outro
meétodo de solucao consensual de conflitos disponivel.
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Art. 10. Cada unidade dos Centros Judiciarios de Solu¢do de Con-
flitos e Cidadania devera obrigatoriamente abranger setor de solu-

¢do de conflitos pré-processual, setor de solugao de conflitos pro-
cessual e setor de cidadania, facultativa a adogao pelos Tribunais
do procedimento sugerido no Anexo Il desta Resolugao.

Conforme explica a nota de esclarecimento do Tribunal de Justi-
¢a do Estado de Sao Paulo,

0 Centro, necessariamente, deve conter Setor Processual de So-
lucdo de Conflitos, setor pré-processual de Solugdo de Conflitos
e Setor de Cidadania, ndo podendo ser instalado com apenas
um ou algum desses setores, salvo exce¢do expressamente au-
torizada pelo Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de
Solugdo de Conflitos. (T]JSP, 201-7)

Ainda na nota:

No Setor de Cidadania poderdo ser disponibilizados servigos de
documentacdo (identidade, carteira de trabalho, titulo de elei-
tor, etc.), de psicologia e assisténcia social e de esclarecimentos
de duvidas (plantdes do Registro Civil, do Registro de Imoéveis,
da OAB, da Defensoria, etc.). Ainda, pode haver no “Centro”
servicos decorrentes de convénios com a Prefeitura, a Justica
Eleitoral, a Justica do Trabalho, o PROCON (projeto de superen-
dividamento), o INSS e o IMESC (realizacdo de exame de DNA).
(TJSP, 201-7)

0 procedimento adotado pelo setor de Cidadania é parecido com
o utilizado pelos norte-americanos como Multiportas, no qual o cida-
ddo é orientado sobre o melhor método de tratamento do seu conflito
podendo exercer sua autonomia e sua escolha antes mesmo do inicio
da sessdo. No sistema multiplas portas, o objetivo principal é oferecer
tratamento as particularidades do conflito de maneira efetiva, célere
e com baixo custo. Seu procedimento requer, preliminarmente, uma
avaliacao, realizada por profissional capacitado que identificara qual
instrumento de tratamento ou resolu¢do de demandas (ou “porta”)
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sera mais adequado. “O profissional responsavel pela conducdo do
caso pode ser um negociador, um conciliador, um mediador, um ar-
bitro, ou um juiz. O importante é que se busquem métodos dirigidos
especificamente ao problema identificado” (NUNES, 2010, p. 217).

No que tange a solugdo de conflitos na fase pré-processual, é ne-
cessario ressaltar que se um dos conflitantes ndo comparecer a ses-
sdo, este ndo tera prejuizos processuais, como nas outras fases. Essa
fase, em tese, gera somente beneficios para as partes, sendo possivel
um acordo e a extincdo do processo, com a homologacado do juiz e a
apreciacdo do representante do Ministério Publico. Para entrar com
uma reclamacao na fase pré-processual ndo é necessario advogado e
nem ha custos.

Outro beneficio de um acordo nessa fase é a agilidade no desfe-
cho:

O tratamento de conflitos na fase pré-processual torna-se vanta-
joso uma vez que, na maioria das vezes, antes do ajuizamento da
acdo os animos estdo mais acomodados, facilitando a comunica-
¢do mediada e um possivel acordo anterior a instauracao da lide.
Além disso, se possivel consenso entre os conflitantes (seja pela
reconciliacdo, seja pelo acordo) um processo judicial pode ser
evitado ocorrendo, aqui sim, a diminui¢do do contencioso judi-
cial e a celeridade na resposta. (MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 18)

Na fase processual, fica explicita a vontade de cada uma das par-
tes, seguindo os informes da peticdo inicial e da contestacdo. Nesse
raciocinio, se na fase pré-processual nao foi possivel um acordo de-
vido a falta de consenso entre as partes, na processual, o objetivo é
descobrir o objetivo de cada um com o processo. Neste ponto, Aze-
vedo (2009, p. 175) explica a posicdo do mediador em aproximar os
pontos:

Outra agdo importante consiste em induzir cada uma das partes
a pensar nos interesses da outra. O mediador pode perguntar a
cada uma das partes qual a oferta que elas poderiam fazer e que
julgam que poderiam ser aceitas pela outra parte. Esta técnica
é especialmente util quando as ideias que estiverem surgindo
girem em torno do que o “outro” poderia fazer de diferente.
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Pela redacdo do artigo 10, é facultativo o uso dos métodos su-
geridos no Anexo II da Resoluc¢do, no qual sdo especificados os proce-
dimentos que virao a ser adotados, caso a sessdo resulte ou ndo em
acordo, bem como a utilidade de cada setor.

O anexo sugere que seja criado um Setor de Solucao de Conflitos
Pré-Processual, para recepcionar casos que versem sore direitos dis-
poniveis em matéria civel, familia, previdenciaria e da competéncia
dos Juizados Especiais. Nesse setor, havera um servidor devidamente
treinado que encaminhara o caso para algum método de solucao de
conflitos adequado. Se obtido o acordo, este devera seguir os moldes
ja citados.

Sobre o Setor de Solugao de Conflitos Processual, o anexo suge-
re que ele recebera processos ja distribuidos e ja despachados pelos
magistrados, que indicarao o método de solugdo de conflitos a ser se-
guido. O processo devera retornar sempre ao 6rgao de origem apos
a sessdo, para a extingdo do processo em caso de acordo, ou para o
prosseguimento dos tramites tradicionais.

Por fim, o anexo comenta a respeito do Setor de Cidadania, o
qual ja foi comentado anteriormente.
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Art. 11. Nos Centros poderdo atuar membros do Ministério Publi-

co, defensores publicos, procuradores e/ou advogados.

A permissao acima concedida aos membros do Ministério Publi-
co bem como aos defensores publicos e advogados nos Centros ocorre
devido a necessidade de aproximar todas as partes ao caso conflitan-
te. Encontramos o embasamento constitucional no Capitulo IV, Se¢des
[, Il e III, do artigo 127 até o artigo 135 da Carta Magna de 1988, os
quais identificam tais figuras como fungdes essenciais a Justica.

Em relagdo aos advogados, podemos dizer que estes sdo funda-
mentais desde a escolha do método a ser utilizado, dando orientagdes
a seu cliente, até a propria atuacdo como facilitadores. Nesse dltimo
caso, esta prevista no Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil, em seu artigo 29, inciso VI, a op¢ao do advogado
em atuar como conciliador ou mediador. Deve-se sempre observar as
regras de funcionamento e, em ultimo caso, sendo obrigatoria a capa-
citacdo, atentar para as diretrizes estabelecidas pelo CN] no Anexo 1.
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Frisa-se que o acompanhamento das partes pelo advogado é primor-
dial para o bom andamento dos procedimentos, garantindo seguran-
¢a juridica aos acordos realizados (LUCHIARI, 2011).

O promotor de justica - com funcao de fiscalizacao - e o defen-
sor publico - com papel fundamental no acompanhamento das partes
na lavratura do acordo - ambos com extrema importancia ao atuarem
no encaminhamento dos casos e no atendimento ao publico, farao a
triagem pré-processual, podendo diminuir demandas desnecessarias
- com litigio for¢ado. O procurador, de quaisquer das esferas — muni-
cipal, estadual ou federal - também pode atuar na prevencao de liti-
gios se tiver conhecimento dos métodos consensuais de solugao de
conflitos (LUCHIARI, 2011).

Nao podemos deixar de considerar que os protagonistas da me-
diacdo sdo os proprios conflitantes, e a atuacao desses operadores do
Direito somente é positiva quando ha nela a intencao de ajuda-los a
encontrar a melhor solu¢do para o litigio. Ocorre, portanto, uma mu-
danca de paradigma, o qual substitui a cultura da sentenca pela cultu-
ra da pacificacao social (MORAIS; SPENGLER, 2012).

Secao lll
Dos Conciliadores e Mediadores

Art. 12. Nos Centros, bem como em todos os demais érgios ju-
dicidrios nos quais se realizem sessdes de conciliacdo e mediacao,
somente serdo admitidos mediadores e conciliadores capacitados
na forma deste ato (Anexo |), cabendo aos Tribunais, antes de sua
instalacdo, realizar o curso de capacitacdao, podendo fazé-lo por
meio de parcerias.

§ 12 Os Tribunais que ja realizaram a capacitac3o referida no caput
poderdo dispensar os atuais mediadores e conciliadores da exigén-
cia do certificado de conclusdo do curso de capacitagdo, mas de-
verao disponibilizar cursos de treinamento e aperfeicoamento, na
forma do Anexo |, como condicdo prévia de atuacao nos Centros.

§ 22 Todos os conciliadores, mediadores e outros especialistas em
métodos consensuais de solucao de conflitos deverao submeter-se
a reciclagem permanente e a avaliagcdo do usudrio.
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§ 32 Os cursos de capacitacdo, treinamento e aperfeicoamento de
mediadores e conciliadores deverao observar o contelddo progra-
matico e carga hordria minimos estabelecidos pelo CNJ (Anexo |) e
deverdo ser seguidos necessariamente de estagio supervisionado.

§ 42 Os mediadores, conciliadores e demais facilitadores do enten-
dimento entre as partes ficardo sujeitos ao cddigo de ética estabe-
lecido pelo Conselho (Anexo lll).

A capacitacdo dos mediadores e conciliadores é fundamental
para a efetividade de uma politica publica de tratamento de confli-
tos justa, observando que entre seus principios esta a qualidade dos
servigos para garantia de acesso a uma “ordem juridica justa”. Por
isso se faz necessaria a exigéncia de formagdo minima para atuar
nos Centros.

Nesse sentido, é indispensavel aos juizes e serventudrios da jus-
tica a capacitacdo especifica para atuarem no Centro, tendo em vista
a necessidade de explicacdes exatas sobre os métodos de solucao de
conflitos que podem ser utilizados (judiciais e extrajudiciais). Assim,
as partes tém mais chances de escolher a melhor op¢ao, bem como
aumentam as probabilidades de éxito no Centro. Cabe a elas escolher
o método de solucdo de conflitos e que este seja conduzido com serie-
dade. Assim, a capacitacdo de conciliadores e mediadores, chamados
de terceiros facilitadores, deve ser observada para o regular funcio-
namento do Centro. Ademais, para os juizes, foi criado curso padrao,
objetivando a inclusao destes na politica publica de tratamento ade-
quado de conflitos (LUCHIARI, 2011).

Conforme o Anexo I (Cursos de Capacitacdo e Aperfeicoamen-
to) foram estabelecidas algumas regras para o desenvolvimento pro-
gramatico minimo, cabendo ao Tribunal organizar e realizar o curso,
podendo fazé-lo por meio de parcerias - publicas e privadas - ou néo.
Porém, respeita-se a carga horaria, o estagio supervisionado e o con-
teudo definitivo no programa (CAHALI, 2011). O curso é composto
por trés médulos sucessivos e complementares, 0os quais correspon-
dem a diferentes niveis de capacitacao.
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Primeiramente, temos o Médulo I e esse deve ser cursado por
todos aqueles que irdo atuar nos Centros de Resolucao de Disputas,
inclusive os ja capacitados, dentre servidores, conciliadores e media-
dores. E o mais genérico, pois aborda métodos consensuais de solu-
cao de conflitos em sentido geral.

Esse modulo, chamado “Introducdao aos Meios Alternativos de
Solucdo de Conflitos”, com 12 horas/aula - sendo a hora/aula de 50
(cinquenta) minutos - garante o entendimento dos objetivos da po-
litica publica de tratamento de conflitos. Conforme Luchiari (2011),
esse modulo devera ser complementado pelos servidores por outro
mais especifico direcionado as peculiaridades do funcionamento e
procedimento dos Centros.

Tendo como publico-alvo conciliadores e mediadores, o Médulo
[T tem duragao de 16 horas/aula - sendo a hora/aula também de 50
(cinquenta) minutos. E denominado de “Conciliacio e suas Técnicas”,
cujo foco é habilitar os facilitadores na utilizacdo de técnicas auto-
compositivas de solucdo de conflitos e sua aplica¢do técnica.

0 Mo6dulo 111, denominado “Mediacgdo e suas técnicas” é direcio-
nado somente aos mediadores. Tem igual carga horaria do Médulo
I1, e seu objetivo é habilitar os facilitadores na utilizacao de técnicas
autocompositivas de solucdo de conflitos, porém com enfoque na me-
diacdo, com destaque para a mediagao judicial.

Estabeleceu-se a capacitacdo para conciliadores e mediadores,
na qual serdo abordadas técnicas, critérios e condi¢des para o efetivo
exercicio das atividades. Para os primeiros, curso com carga horaria
minima de 28 horas/aula, em dois médulos seguidos de estagio su-
pervisionado de 12 horas; e para os segundos, 44 horas/aula, em trés
modulos, sendo dois iguais aos dos conciliadores, seguidos de estagio
supervisionado de 24 horas (CAHALI, 2011).

Essa preocupac¢do com a capacidade e a competéncia dos conci-
liadores/mediadores demonstra fundamental importancia para ou-
tra mudanca de paradigma: teoria e pratica devem estar conectadas
na realizacdo da sessdo. Caso contrario, se estaria impedindo a utili-
zacao da intuicdo dos conciliadores/mediadores, o que poderia gerar
mais conflitos, bem como uma possivel trava ao dialogo.
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Ocorre que, na pratica, os cursos sdo pouco eficientes, e aqui,
cabem duas observacgdes: a) falta de profissionais ja habilitados para
ministrar aulas dos cursos; b) falta de conciliadores/mediadores ca-
pacitados. Por conseguinte, faltam lugares adequados para a efetiva
realizacao dos estagios supervisionados (MORAIS; SPENGLER, 2012).
Ademais, quanto as horas que compdem o curso, estas se mostram
insuficientes, frente a tamanha exigéncia de profissionalismo e capa-
citacao.

Mediadores e conciliadores que compdem o Tribunal ja reali-
zaram a o curso de capacitacdo acima descrito e estdo dispensados
de obter Certificado de Conclusdao de Curso, porém deverao passar
por cursos de treinamento e aperfeicoamento, podendo, a partir de
entdo, atuar nos Centros. Isso se deve a constante preocupacdo que
atinge os Centros em estarem sempre com profissionais capacitados
e atualizados. Enfim, os profissionais que atuam na area na resolucao
de conflitos devem reciclar-se permanentemente.

Ademais, ha uma avaliagdo do usuario, que serve como forma
de ganhar a confianca da comunidade. Tal avaliacao é feita de forma
idonea, com linguagem acessivel para leigos, os quais sdo convidados
a responder a um questiondrio, individual e privativamente. O resul-
tado é avaliado e d4 um norte para os préximos passos a serem segui-
dos na mediagdo/conciliagdo. Frisa-se que o conteudo programatico
e a carga horaria minima estabelecida pelo CNJ (Anexo I), seguidos
pelo estagio supervisionado, devem ser observados quando do cum-
primento dos cursos de capacitagdo, treinamento e aperfeicoamento
de mediadores e conciliadores.

Cabe aqui ressaltar a importancia que a falta de remuneragao
aos conciliadores e mediadores faz em prol da qualidade e continui-
dade do servico. O trabalho desses terceiros facilitadores junto aos
tribunais, na maioria voluntario e ndo remunerado, pode ser um per-
cal¢co notavel ao bom funcionamento do sistema implantado nos Cen-
tros (LUCHIARI, 2011).

Por fim, destaca-se que todos os facilitadores envolvidos no pro-
cesso de entendimento entre as partes estardo sujeitos ao Cédigo de
Etica - Anexo III. Conforme Cahali (2011), podemos ressaltar quatro
aspectos relevantes do Cédigo de Etica:
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1) os principios fundamentais da atua¢do dos conciliadores e
mediadores: confidencialidade, competéncia, imparcialidade,
neutralidade, independéncia, autonomia e respeito a ordem
publica e as leis vigentes, devendo agir com lisura e respeito;

2) as regras de procedimento que sdo expostas para envolvimen-
tos das partes com a finalidade de alcan¢ar melhores resulta-
dos, bem como maior comprometimento no acordo firmado;

3) a desvinculagdo que os mediadores e os conciliadores devem
ter de suas profissoes de origem;

4) a “quarentena” a que o facilitador devera se submeter, fican-
do impedido de prestar servicos profissionais as partes nos
procedimentos sob sua condugao, pelo prazo de dois anos.

REFERENCIAS

BRASIL. Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
19 nov. 2012.

CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: Mediacdo, Conciliacdo e Resolucio do
CNJ 125/2010. Sdo Paulo: RT, 2011.

CN]J - Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n? 125, de 29 de novembro de 2010.
Dispoe sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesse no ambito do Poder Judiciario Nacional e da outras providéncias. Disponi-
vel em: <http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-re-
solucoes/12243-resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-2010>. Acesso em: 19
nov. 2012.

LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. A Resolucdo n® 125 do Conselho Nacional de
Justica: Origem, Objetivos, Parametros e Diretrizes para Implantagdo Concreta. In:
PELUSO, Antonio Cezar; RICHA, Morgana de Almeida (Coords.). Conciliagdo e me-
diagdo: estruturacdo da Politica Judicidria Nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
p. 229-250.

MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo e arbitragem:
alternativas a jurisdicdo! 3. ed. rev. e atual. com a Resolucdo n2 125 CNJ e o projeto
de novo CPC brasileiro n? 166/2010. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

OAB - Ordem dos Advogados do Brasil. Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos
Advogados do Brasil, de 13 de fevereiro de 1995. Disponivel em: <http://www.oab.
org.br/Content/pdf/LegislacaoOab/codigodeetica.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2012.

“ JosiANE RiGoN



COMENTARIOS

AOS ARTIGOS 13 A 19

DA ResoLucAo N° 125 po CNJ,
DE 29 DE NOVEMBRO DE 2010

Marson Toebe Mohr

Graduado em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC. Integrante do Grupo
de Pesquisa: “Politicas Publicas no Tratamento de Conflitos”, vinculado ao Conselho Nacional
de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico — CNPq, coordenado pela Professora Ps-Dou-
tora Fabiana Marion Spengler e vice-liderado pelo Professor Mestre Theobaldo Spengler
Neto. Advogado. E-mail: mason_rs@hotmail.com.

Felipe Tadeu Dickow

Académico do Ultimo semestre do Curso de Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul
— UNISC. Integrante do Grupo de Pesquisa: “Politicas Publicas no Tratamento de Conflitos”,
vinculado ao Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico — CNPq, coor-
denado pela Professora P6s-Doutora Fabiana Marion Spengler e vice-liderado pelo Professor
Mestre Theobaldo Spengler Neto. E-mail: dickowfelipe@hotmail.com

Secao IV
Dos Dados Estatisticos

Art. 13. Os Tribunais deverdo criar e manter banco de dados sobre
as atividades de cada Centro, com as informagdes constantes do
Anexo V.

Nao obstante a vetusta preocupacao, no Brasil, pela solugdo
amigavel dos conflitos (WATANABE, 201-7), ndo se pode deixar de re-
conhecer a louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Justica - CN]J
ao estabelecer a necessidade de cada Tribunal organizar um banco
de dados sobre as atividades de cada Centro Judiciario de Solug¢do de
Conflitos e Cidadania - CEJUSCS.



Outrossim, ainda que ndo se trate de uma medida pioneira’, me-
rece destaque esta consciéncia do CNJ em manter registrada a atua-
¢ao dos Centros, até mesmo para melhor gerenciamento desta politi-
ca publica de meios alternativos a resolucdo de conflitos.

E interessante observar o carater coercitivo da Resolucdo, no
sentido de que tao logo sejam concebidos os Centros dentro do prazo
estabelecido no artigo 8¢, é dever dos tribunais criar e manter atua-
lizado o banco de dados, ficando desde ja estabelecidos os critérios
norteadores pelo Anexo IV.

Importa ainda atentar para a delegacdo do CNJ da competén-
cia para criar e manter banco de dados aos tribunais espalhados pelo
Brasil, mas com as diretrizes previstas no Anexo IV da Resolugdo n®
125/2010.

Art. 14. Cabera ao CNJ compilar informagdes sobre os servicos pu-
blicos de solucdo consensual das controvérsias existentes no pais e

sobre o desempenho de cada um deles, por meio do DPJ, manten-
do permanentemente atualizado o banco de dados.

Como visto, embora o CNJ tenha delegado aos tribunais a cria-
¢do e a manutencao de um banco de dados sobre as atividades de
cada Centro, avocou para si a competéncia de reunir e organizar estas
informacgdes. E mais, estabeleceu para si o mister de manter perma-
nentemente atualizado o banco de dados.

Ocorre que, na pratica, fica o CNJ totalmente dependente dos
diferentes tribunais estaduais e federais distribuidos no territério
nacional, fator que impossibilitara o CNJ de, por si s6, manter “per-

1 Nos ultimos cinco anos, o CNJ vem realizando atividades com o objetivo de
buscar eficiéncia nos servigos prestados pelo Poder Judiciario. Nessa linha de
raciocinio, propde politicas publicas de racionalizagdo dos procedimentos ju-
risdicionais e de organizac¢ido do volume de processos, gestionando, ainda, sua
duragdo no tempo; além disso, o CNJ propde meios alternativos no tratamento
dos conflitos tais como a mediagdo e a conciliagdo e a criacdo de um Sistema
Nacional de Estatisticas do Poder Judiciario - SIESP] (MORAIS; SPENGLER,
2012, p. 185).
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manentemente atualizado o banco de dados”, uma vez que depende
do envio das informacgdes pelos tribunais estaduais. Além disso, tera
ainda o CN]J que lidar com diferentes tipos de formatacdo de dados e
periodos avaliativos.

Veja-se que em nenhum momento, seja nos artigos da Resolugao,
seja em seus anexos, é definido um periodo de tempo padrao para li-
mitar e comparar os dados colhidos, de forma que podem os tribunais
elaborar sua base de dados de forma mensal, semestral, anual ou até
mesmo por periodos fraciondrios, trazendo dificuldades, posterior-
mente, a compilacdo destas informagdes em uma base de dados tnica.

Outro ponto que ndo pode passar despercebido é a clara inten-
¢do do CNJ em medir o desempenho de cada tribunal, o que acarreta-
r4, inevitavelmente, em comparacgdes de resultados entre diferentes
tribunais patrios, sem que sejam levados em conta, prima facie, as dis-
tintas caracteristicas sociais de cada regido e o seu respectivo modo
de lidar com os conflitos.

A principio, os nimeros extraidos destas estatisticas permitirao
apenas e tao somente verificar a quantidade de casos analisados, de
sessdes realizadas, de acordos, dados que podem até ser Uteis para
se tracar metas ou procedimentos formais que permitam a analise
de mais casos em um menor periodo de tempo. Todavia, mais do que
a simples analise tépica da contenda, quando se fala em métodos al-
ternativos de tratamento de conflito, pressupdem-se medidas mais
agudas na sociedade, que busquem a paz social em um nivel comu-
nitario e ndo apenas individual. Ao que se denota, os dados obtidos
com essas pesquisas nao diferirdo daqueles colhidos no Judiciario e
- mesmo sem “bola de cristal” - é possivel prever que sejam tao uteis
quanto estes.

Sobre o tema, adverte Ada Pelegrini Grinover (20--7):

Todavia, a justica conciliativa ndo atende apenas a reclamos
de funcionalidade e eficiéncia do aparelho jurisdicional. E, na
verdade, parece improprio falar-se em racionalizagcdo da jus-
tica, pela diminuicdo da sobrecarga dos tribunais, se o que se
pretende, através dos equivalentes jurisdicionais, é também e
primordialmente levar a solu¢ido controvérsias que frequente-
mente ndo chegam a ser apreciadas pela justica tradicional.
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Idéntica posi¢do é adotada por Morais e Spengler (2012, p. 169):

[..] a mediacdo e a conciliagdo sdo alternativas que pretendem
mais do que simplesmente desafogar o Judiciario diminuindo
o numero de demandas que a ele sdo direcionadas. O que se
espera delas é uma forma de tratamento dos conflitos mais ade-
quada, em termos qualitativos.

Ou seja, por mais desejavel que seja a formagdo de um banco de
dados nacional sobre as sessdes de mediac¢do, é preciso sempre ter
como norte seu aperfeicoamento qualitativo e ndo um simples mode-
lo quantitativo de aferi¢ao dos dados.

Capitulo IV
Do Portal da Conciliagao

Art. 15. Fica criado o Portal da Conciliagdo, a ser disponibilizado
no sitio do CNJ na rede mundial de computadores, com as seguin-
tes funcionalidades, entre outras:

| — publicacdo das diretrizes da capacita¢do de conciliadores e me-
diadores e de seu cédigo de ética;

Il — relatdrio gerencial do programa, por Tribunal, detalhado por
unidade judicial e por Centro, com base nas informacdes referidas
no Anexo |V,

Il = compartilhamento de boas praticas, projetos, acdes, artigos,
pesquisas e outros estudos;

IV — féorum permanente de discussdo, facultada a participacdo da
sociedade civil;

V — divulgacdo de noticias relacionadas ao tema;

VI — relatérios de atividades da “Semana da Conciliagdo”.

Paragrafo Unico. A implementac¢do do Portal serd gradativa,
observadas as possibilidades técnicas, sob a responsabilidade do
CNJ.
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Muito embora o caput do artigo 15 preveja a criacao imediata
do Portal de Conciliagdo, com suas funcionalidades, o paragrafo inico
traz o projeto a realidade, fazendo a ressalva de que sua implementa-
¢do se dara de forma gradativa, cabendo ao CNJ a organizagao e dispo-
nibilizacao das informacgoes pertinentes.

Percebe-se, ainda, a listagem de um rol exemplificativo de fun-
cionalidades a ser atendido pelo Portal da Conciliagao, sem prejuizo
da adigdo de outras funcionalidades que se mostrarem oportunas, o
que demonstra o interesse do CNJ em investir no seu aprimoramento,
de forma a evitar possivel engessamento da estrutura.

Sobre este aspecto, ndo se pode deixar de reconhecer a louvavel
iniciativa do CNJ ao criar um mecanismo de disponibilizacao ao publi-
co das informacoes referentes a implementacdo e desenvolvimento
de métodos alternativos a resolucdo de conflitos, sempre bem-vindo
em uma época em que o primor pela transparéncia no uso das verbas
publicas tende a prevalecer.

Todavia, se de um lado deve ser reconhecida esta preocupacao
do CNJ, por outro, ndo pode passar despercebida a escassez de infor-
macdes existentes no préprio site do CNJ, no que se refere ao Portal
da Conciliacao.

Com efeito, embora o artigo faca previsdo de um Portal de Con-
ciliacdo a ser disponibilizado no “sitio do CNJ na rede mundial de
computadores”, chama atenc¢do a noticia veiculada na pagina do pro-
prio CNJ a respeito da instalacdo de Portal de Conciliagao no Tribunal
de Justica da Bahia (CN]J, 2012), dando a entender que ha aval desse
orgdo quanto a criacao de portais de forma fragmentada nos tribunais
brasileiros.

Veja-se que em nenhum momento é vedada esta iniciativa pelos
diferentes tribunais espalhados pelo Brasil, entretanto, é crivel que a
intencdo expressa na Resolucdo é da criagdo de um Portal de Conci-
liacao dnico.

Ora, se a Resolucao prevé a criacdo e disponibilizacao do Portal
de Conciliacdo no site do CNJ e sob a responsabilidade deste, ndo ha
que se referendar, por mais digna que seja a iniciativa, a criacao de
portais de forma fragmentada pelos tribunais estaduais. Estar-se-a
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subvertendo o comando previsto na Resolucao e comprometendo, se-
riamente, as funcionalidades minimas do Portal da Conciliacdo pre-
vistas nos incisos.

Disposic¢des Finais

Art. 16. O disposto na presente Resolu¢do n3o prejudica a con-

tinuidade de programas similares ja em funcionamento, cabendo
aos Tribunais, se necessario, adapta-los aos termos deste ato.

Resta cristalina a intencao da Resolucao no sentido de acrescer
os tribunais brasileiros de novas alternativas a resolu¢do dos confli-
tos, de maneira que, mesmo com a criacao dos Centros Judiciarios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania - CE]JSCS, nao sejam extintos os pro-
gramas porventura ja existentes nos 6rgaos jurisdicionais.

Todavia, também se pode inferir o desejo de paulatina uniformi-
zacdo dos métodos de conciliacdo e mediacdo a serem utilizados no
Judiciario, uma vez que, embora a Resolugdo refira ndo haver prejuizo
quanto a continuidade de programas similares, faz a ressalva de ne-
cessidade de adaptacao aos termos nela propostos, dando a entender
que a criacao, de forma autonoma pelos tribunais, de novos projetos
de conciliagdo e mediacdo com parametros distintos dos previstos
nessa Resolu¢do ndo é bem-vinda.

Art. 17. Compete a Presidéncia do Conselho Nacional de Justica,
com o apoio da Comissao de Acesso ao Sistema de Justica e Res-
ponsabilidade Social, coordenar as atividades da Politica Judicia-

ria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses,
cabendo-lhe instituir, regulamentar e presidir o Comité Gestor da
Conciliagcdo, que sera responsavel pela implementacdo e acompa-
nhamento das medidas previstas neste ato.

Como se pode observar, a Resolucao delega a Presidéncia do
Conselho Nacional de Justica a coordenacao das atividades da Politica
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Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos e interes-
ses, contando com uma espécie de consultoria da “Comissado de Aces-
so ao Sistema de Justica e Responsabilidade Social”.

Conforme prevé o artigo 27, do Regimento Interno do CNJ, as
comissdes serdo criadas pelo plenario do CNJ “para o estudo de temas
e o desenvolvimento de atividades especificas”:

Art. 27. O Plenario podera criar Comissdes permanentes ou
temporarias, compostas por, no minimo, trés Conselheiros, para
o estudo de temas e o desenvolvimento de atividades especifi-
cas do interesse respectivo ou relacionadas com suas compe-
téncias.

Paragrafo tnico. Os Conselheiros integrantes das Comissdes
permanentes serao eleitos pelo Plenario.

Dentre outras fungdes das comissdes, estdo as previstas no arti-
go 28 do Regimento Interno do CNJ:

Art. 28. As Comissoes serdo constituidas na forma e com as
atribuicbes previstas no ato de que resultar a sua criagao, ca-
bendo-lhes, entre outras, as seguintes atribuicdes:

[ - discutir e votar as proposicdes sujeitas a deliberagdo que
lhes forem distribuidas;

I - realizar audiéncias publicas com érgaos publicos, entidades
da sociedade civil ou especialistas;

III - receber requerimentos e sugestdes de qualquer pessoa so-
bre tema em estudo ou debate em seu ambito de atuacao;

IV - estudar qualquer assunto compreendido no respectivo
campo tematico ou area de atividade, podendo propor, no am-
bito das atribui¢des para as quais foram criadas, a realizacdo de
conferéncia, exposicdes, palestras ou seminarios.

Contudo, causa estranheza que na atual composi¢do das comis-
soes do CNJ, regulamentadas pela Portaria n? 71, de 25 de maio de
2012, nao haja qualquer previsao quanto a Comissdo de Acesso ao
Sistema de Justica e Responsabilidade Social, fato que denuncia a sua
ndo criacdo, até o momento, pelo plenario do CNJ.

A ResoLucAo n° 125 po CNJ
E O PAPEL DO TERCEIRO CONCILIADOR E MEDIADOR NA SUA EFETIVAGAO



Mais do que simplesmente dar apoio a Presidéncia do CNJ, esta
Comissdo de Acesso ao Sistema de Justica e Responsabilidade Social,
ainda inexistente, representa verdadeira implementa¢dao de uma po-
litica publica de acesso a justica e resolucdo alternativa de conflitos.
Faz-se mister enaltecer neste momento que a expressao politica pu-
blica é bem definida por Morais e Spengler (2012, p. 167) como sendo

[..] um programa ou quadro de a¢do governamental, porque
consiste num conjunto de medidas articuladas (coordenadas),
cujo escopo é dar impulso, isto €, movimentar a maquina do go-
verno, no sentido de realizar algum objetivo de ordem publica
ou, na dtica dos juristas, concretizar um direito. (grifo do autor)

Ja Massa-Arzabe (2006), citada por Morais e Spengler (2012),
diz ser possivel afirmar que o emprego da expressao politica publica
ndo serve apenas para mencionar a politica do Estado, mas a politica
do publico, de todos. Volta-se com isso ao refinamento com o objetivo
coletivo da sociedade e da conexao social.

E possivel verificar com o exposto que as politicas publicas nio
se limitam a uma a¢do puramente estatal. Mas com isso vinculam,
além dos 6rgaos considerados estatais, demais organizagoes civis da
sociedade, e ainda, os particulares, quando colocam metas e cami-
nhos para a sua concretizacao.

Afirma Grau (2000), citado por Morais e Spengler (2012, p. 167),
que,

[..] de fato, toda politica publica é uma forma de intervengao
nas relagdes sociais, estando sempre condicionada pelos inte-
resses e expectativas dos integrantes de tais relagdes. Por con-
seguinte, ela pode ser definida como a busca explicita e racional
de um objetivo gracas a alocagdo adequada de meios que, me-
diante uma utiliza¢do razoavel, devem produzir consequéncias
positivas.

Na mediagao/conciliacao, cumpre-se, como politica publica, um
objetivo, que é versar de maneira apropriada os conflitos sociais pelos
componentes da prépria coletividade (MORAIS; SPENGLER, 2012).
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Verifica-se a presenca de tais recursos no momento da distri-
buicdo e redistribuicao tanto de valores quanto de posi¢des, que
concretizam, a cada ser humano, a oportunidade de viver com digni-
dade e ter os seus direitos garantidos. Desse modo, sdo assegurados
os recursos e as condi¢cdes para a respectiva acao (MASSA-ARZABE,
2006).

Enquanto atividade de planejamento, a formulacdo de politicas
publicas leva em apreco o escopo que ambiciona alcancar, assim como
o intento apetecido. Merece estima,

[..] em se tratando de solucionar conflitos sociais, as politicas
publicas podem ocorrer paralelas ao Poder Judiciario ou serem
anteriores ao processo judicial. Exemplo aqui é a conciliacdo/
media¢do uma vez que podem acontecer antes ou depois da ins-
tauracdo do processo e, em se alcangando um acordo entre os
conflitantes, este podera ser homologado judicialmente se for
objetivo produzir um titulo executivo judicial. (MORAIS; SPEN-
GLER, 2012, p. 169)

O escopo basilar da instituicdo da politica publica é a partici-
pacao dos conflitantes na busca de um resultado que atenda seus
interesses, resguardando com isso o relacionamento prévio e os la-
¢os porventura existentes entre as partes (WATANABE, 2005). Com
isso, pode-se afirmar que qualquer reducao do volume de servicos
do Poder Judiciario é uma mera consequéncia do importante resul-
tado social.

Por conseguinte, é de extrema valia informar que tanto a me-
diacao quanto a conciliacdo ndo podem ser vistas tdo somente como
meios de gerar celeridade processual (LUCHIARI, 2011).

Por 6bvio, essa podera ser uma das consequéncias principais.
Porém, a funcdo principal é proporcionar autonomia aos colidentes
para decidir seus conflitos, responsabilizando-os por suas opgdes.
Morais e Spengler (2012) observam que o principal beneficio da con-
ciliacdo/mediacao seja, nada mais, nada menos, que a prevencao de
novos conflitos.

Em arremate, pode-se concluir que a politica publica institui a
mediacao/conciliagio como meios consensuais de tratamento dos
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conflitos. Pretende-se construir uma nova mentalidade junto aos ju-
ristas, cujo objetivo principal tenha como atenc¢ao a pacificacao social,
abandonando de vez, mas com respaldo, a cultura do litigio.

Com efeito, sendo um tanto preciosista, pode-se ainda observar
que a Resolugdo n? 125/2010 deixa de prever qualquer prazo para
criagdo dessa comissdo, ou, mesmo, se essa comissdo sera tempora-
ria ou permanente, ficando tais decisdes ao critério discricionario do
plenario do CNJ.

Outrossim, resta criado o Comité Gestor de Conciliacao, o qual
ficara responsavel pela implementacao e pelo acompanhamento das
atividades previstas nessa Resolugao.

Sob esse aspecto, é valido reconhecer a atitude proativa do Co-
mité Gestor de Conciliagdo, o que pode ser verificado pelas inumeras
visitas aos tribunais patrios, fomentando a mudanca da cultura do li-
tigio pela resolugdo negociadaz.

Art. 18. Os Anexos integram esta Resolucdo e possuem carater

vinculante, a exce¢do do Anexo Il, que contém mera recomenda-
¢ao.

A imagem e semelhanca dos artigos da resolugio, ndo restam
duvidas de que os principios e critérios definidos nos anexos, com
excecao do Anexo I, devem obrigatoriamente ser seguidos por todos
os tribunais patrios.

2 Noticias disponiveis no site do CNJ que embasam tal afirmacéo:
“Magistrados chineses conhecem politica de conciliagdo do Judiciario brasileiro”
(HUMBERTO, 2012);
“Rio Grande do Sul também recebera mutirdo de conciliagdo de processos do
BB” (SILVEIRA, 2012);
“Curso formara instrutores em politicas publicas de conciliagdo” (BANDEIRA,
2012);
“Membro do Comité Gestor da Conciliagao do CNJ visita TRT do Maranhéo” (MA-
RANHAO, 2012);
“CN]J visitara tribunais para acompanhar implantagdo das centrais de concil-
iacdo” (CAVALCANTI, 2012).
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H3a, portanto, o estabelecimento da regra geral da vinculacao
dos tribunais aos preceitos trazidos nos anexos, tendo como exce¢ao
a sugestao do procedimento a ser adotado nos setores de solucdo de
conflitos pré-processual e processual e no setor de cidadania, previs-
ta no Anexo II.

A exemplo do efeito vinculante que reveste as simulas do Su-
premo Tribunal Federal e que “atinge ndo sé as partes do processo,
mas também os demais 6rgaos constitucionais federais e estaduais”
(MENDES, 2000), acredita-se que o carater vinculante previsto no ar-
tigo supra possui o conddo de atingir a todos os tribunais patrios e
respectivos Centros. Contudo, da mesma forma como inexiste efeito
vinculante para o “préprio Bundesverfassungsgericht, que ndo esta
obrigado a manter posicdo juridica sustentada em uma decisdo pos-
terior” (MENDES, 2000), pode-se inferir que inexiste carater vincu-
lante da resolucao e anexos ao proprio CNJ, que, ao seu livre-arbitrio
e tendo por base a necessidade de aperfeicoamento dos mecanismos
consensuais de solugao de litigios, pode modificar os principios e cri-
térios eleitos nessa resolugao.

Com efeito, dada a forma taxativa identificada no presente ar-
tigo, pode-se aventar a discussdo acerca da possibilidade de eventual
complementacao, por parte dos tribunais, aos principios e critérios
previstos nos anexos, desde que nao contraditorios, mas jamais a su-
pressao de seus elementos.

Neste sentido, tendo por base os “considerandos...” da Resolu-
¢do n? 125/2010, especialmente quando refere a “necessidade de se
consolidar uma politica publica permanente de incentivo e aperfeigo-
amento dos mecanismos consensuais de solucdo de litigios”, é crivel
que deva predominar o entendimento de que eventuais mudangas e
melhorias implementadas pelos tribunais sejam bem-vindas e recep-
cionadas pela presente resolucao, desde que nao entrem em conflito
direto com os principios nela previstos e nem descaracterizem os ins-
titutos por ela abrangidos.

Art. 19. Esta Resolucdo entra em vigor na data de sua publicagdo.
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Dada a necessidade de efetivacao de politicas publicas de meios
alternativos de solugdo de conflitos, nada mais apropriado que a reso-
lucdo entrasse em vigor de forma imediata, até mesmo porque ela ja
prevé prazos razoaveis para a criacao e a manutencdo das mudancgas
necessarias.

ANEXO IV

Dados Estatisticos

Pode-se destacar que o objetivo capital do Anexo IV da Reso-
lucdo n? 125/2010 do Conselho Nacional de Justica é avaliar o pro-
gresso e corrigir os erros ocorridos na prestacao de servicos de tais
Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania.

Werner (2011, p. 298) afirma em seu estudo que os dados a se-
rem informados no Anexo IV da Resolucaon? 125/2010 buscam veri-
ficar “tanto a prestacao de contas sobre as acdes e os projetos relacio-
nados com os métodos consensuais de solucao de conflitos quanto o
recolhimento de informagdes para execu¢ao mais eficaz dos servigos
de mediacdo e conciliacdo pelos tribunais”.

Contudo, como podera ser visto a seguir, hd uma forma de ava-
liacdo diversa, da qual realmente necessitava o Anexo.

O banco de dados sobre as atividades dos CENTROS devera conter
as seguintes informacgdes:

1) Em relagao a estrutura de pessoal:
(i) quantidade de servidores com dedicagdo exclusiva;
(i) quantidade de servidores responsaveis pela triagem;
(iii) quantidade de funcionarios cedidos por entidades parceiras;

(iv) guantidade de conciliadores cadastrados;

(v) quantidade de mediadores cadastrados.
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Com os dados acima, acredita-se que se podera medir qual a es-
trutura dos Centros Judicidrios de Solucao de Conflitos e Cidadania.
Isso em relagdo ao pessoal empregado, verificando, dessa forma, a
quantidade de servidores dedicados exclusivamente aos servigos de-
legados pelo Anexo da Resolugao. Faz-se mister frisar que tais servi-
cos dizem respeito especificamente a distribuicao, triagem e proces-
samento (WERNER, 2011).

E imperioso destacar que se o funcionamento dos Centros de-
pender da contratacdo de novos profissionais estar-se-a relegando o
projeto de resolugao de conflitos a um segundo plano, pois tal medida
implicara durissimos golpes a satude financeira dos 6rgaos jurisdicio-
nais, como oportunamente sera abordado no debate do Cédigo de Eti-
ca dos Conciliadores e Mediadores.

Nota-se, ainda, que, em relacdo a estrutura pessoal, preocupou-
-se 0 CNJ em avaliar exclusivamente indices quantitativos, ndo haven-
do qualquer constante de avaliagcdo em relacao a formacao ou qualifi-
cacao dos conciliadores e mediadores, fato que merece ser registrado
como uma critica a este ponto da resolucao.

2) Em relacdo ao setor pré-processual:

(i) quantidade de reclamacdes recebidas em determinado pe-
riodo;

periodo de tempo entre o atendimento e a data designada
para a sessdo de conciliacdo;

periodo de tempo entre o atendimento e a data designada
para a sessdao de mediacdo;

guantidade de sessGes de conciliacdo designadas em deter-
minado periodo;

guantidade de sessdes de mediacdo designadas em determi-
nado periodo;

guantidade de sessées de conciliacdo realizadas em determi-
nado periodo;
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guantidade de sessdes de mediacdo realizadas em determi-
nado periodo;

guantidade de acordos obtidos em sessdes de conciliagao re-
alizadas em determinado periodo;

guantidade de acordos obtidos em sessdes de mediacao rea-
lizadas em determinado periodo;

(x)  percentual de acordos obtidos em relagdo as sessoes de con-
ciliacdo realizadas em determinado periodo;

(xi) percentual de acordos obtidos em relacdo as sessées de me-
diagdo realizadas em determinado periodo;

(xii) quantidade de sessbes prejudicadas pela auséncia do recla-
mante;

(xiii) quantidade de sessdes prejudicadas pela auséncia do recla-
mado;

(xiv) quantidade de sessGes prejudicadas pela auséncia do recla-
mante e do reclamado;

(xv) quantidade de reclamag¢des encaminhadas a drgdos judiciais;

(xvi) quantidade de sessGes de conciliacdo realizadas em determi-
nado periodo por conciliador cadastrado;

(xvii) quantidade de sessdes de mediagao realizadas em determi-
nado periodo por mediador cadastrado;

(xviii) quantidade de acordos obtidos em sessdes de conciliacdo re-
alizadas em determinado periodo por conciliador cadastrado;

(xix) quantidade de acordos obtidos em sessdes de mediacao rea-
lizadas em determinado periodo por mediador cadastrado;

(xx) percentual de acordos obtidos em relagdo as sessdes de con-
ciliacao realizadas em determinado periodo por conciliador;

(xxi) percentual de acordos obtidos em relagdo as sessdes de me-
diacdo realizadas em determinado periodo por mediador.
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Torna-se valioso demonstrar a extrema necessidade da media-
¢do na fase pré-processual. Isso porque, nesse momento, os animos
ainda ndo estdo em estdgio muito avancado de exaltacdo, e assim
consegue-se evitar, caso haja consenso, o processo judicial. Nesse
sentido, atinge-se a reducao do contencioso judicial e a rapidez na
resposta.

Para uma melhor aferi¢do dos resultados obtidos, a Resolucao
n2 125/2010 do CNJ estabeleceu divisdes sobre a conciliacdo e me-
diacdo pré-processuais ou conciliacio e mediacdo processuais. Ou
seja, distinguiu as realizadas depois do processo distribuido das rea-
lizadas antes da formal distribuicao (WERNER, 2011).

Nao obstante a preocupacdo do CNJ em obter dados tanto da
conciliacdo como da mediacao de forma apartada, ndo se pode deixar
de notar que houve visivel falha na elaboracao dos quesitos avaliado-
res. Ora, ainda que representem institutos afins, mediacao e conci-
liacdo apresentam dinamicas de trabalho completamente diferentes.
Portanto, é pertinente questionar: como avaliar estes dois distintos
métodos alternativos de resolucdo de conflitos com constantes iguais?
E evidente que surgirdo distor¢des nos resultados apurados. E o pior
de tudo, ao final, justamente por utilizar os mesmos parametros de
avaliacdo, serdo inevitaveis as comparagoes entre os resultados obti-
dos pela mediacao e pela conciliagao.

Sao visiveis os prejuizos dessa pratica, principalmente a me-
diacdo, tendo em vista que, enquanto a conciliagdo tem como escopo
principal a elaboragdo de um acordo, a mediacdo tem como 6tica jus-
tamente a humanizacao do conflito, buscando restabelecer uma co-
municacdo ndo mais existente entre os litigantes, de forma a torna-la
viavel e harmoniosa (MORAIS; SPENGLER, 2012).

Dai porque comete gravissimo pecado o CN] ao estabelecer
como dado relevante a aferi¢do da eficiéncia da mediacao o nimero
de acordos obtidos em determinado periodo de tempo. Ora, sendo o
acordo efeito secundario da mediagdo e ndo o objetivo principal, como
ocorre na conciliacao (MORAIS; SPENGLER, 2012), por evidente que
a analise dos dados estatisticos do Anexo IV restara em escandalosa
desarmonia para com os institutos avaliados.
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3) Em relagdo ao setor processual:

(i)  quantidade de sessdes de conciliagdo designadas em deter-
minado periodo;

guantidade de sessdes de mediacdo designadas em determi-
nado periodo;

guantidade de sessdes de conciliagao realizadas em determi-
nado periodo;

guantidade de sessdes de mediacdo realizadas em determi-
nado periodo;

guantidade de acordos obtidos em sessdes de conciliagao re-
alizadas em determinado periodo;

guantidade de acordos obtidos em sessdes de mediagao rea-
lizadas em determinado periodo;

percentual de acordos obtidos em relagdo as sessdes de con-
ciliagdo realizadas em determinado periodo;

percentual de acordos obtidos em relagdo as sessoes de me-
diagao realizadas em determinado periodo;

guantidade de audiéncias prejudicadas pela auséncia do au-
tor;

guantidade de audiéncias prejudicadas pela auséncia do réu;

guantidade de audiéncias prejudicadas pela auséncia de am-
bas as partes;

periodo de tempo entre o encaminhamento do processo ao
CENTRO e a data designada para a audiéncia de conciliacao;

periodo de tempo entre o encaminhamento do processo ao
CENTRO e a data designada para a sessdao de mediacao;

guantidade de sessdes de conciliacdo realizadas em determi-
nado periodo por conciliador cadastrado;

guantidade de sessdes de mediacdo realizadas em determi-
nado periodo por mediador cadastrado;
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(xvi) quantidade de acordos obtidos em sessdes de conciliagdo rea-
lizadas em determinado periodo por conciliador cadastrado;

(xvii) quantidade de acordos obtidos em sessdes de mediagao rea-
lizadas em determinado periodo por mediador cadastrado;

(xviii) percentual de acordos obtidos em relagdo as sessdes de con-
ciliacdo realizadas em determinado periodo por conciliador;

(xix) percentual de acordos obtidos em relagdo as sessdes de me-
diacdo realizadas em determinado periodo por mediador.

Caso nao ocorra acordo na fase pré-processual, é necessaria a fi-
gura do advogado, uma vez que o conflito ja se encontra judicializado.
Além disso, merece respaldo que “o reclamante/conflitante é infor-
mado quanto as possibilidades de tratamento do conflito existentes,
optando por um dos caminhos. Os atos praticados na fase pré-pro-
cessual poderdo e deverao ser aproveitados” (MORAIS; SPENGLER,
2012, p. 182).

Aqui, merece destaque o fato de que os litigantes podem reque-
rer que a lide seja processada da forma tradicional, esperando com
isso pela decisdao do magistrado.

Outrossim, sem receio de ser repetitivo, assinala-se a falta de
critérios para avaliar distintamente a mediacdo e a conciliagdo, além
da preferéncia pela quantidade e uma completa omissdo em relacao a
qualidade das sessoes realizadas.

Ao eleger como constante a quantidade de sessdes realizadas,
a quantidade de acordos obtidos e o periodo de tempo despendido
para avaliar as sessdes de mediacdo em comparagdo com as sessoes
de conciliagao, demonstra o legislador do CNJ, no minimo, certo des-
preparo para lidar com as peculiaridades de cada instituto.

Como sabido, as sessdes de mediacao sdo mais longas do que as
de conciliacdo, e ndo sdo raras as vezes em que é necessaria a remar-
cacdo de tais sessoes, justamente para que o didlogo se mantenha e
amadureca (MORAIS; SPENGLER, 2012) e seja possivel as partes en-
trar em consenso quanto ao conflito.
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Outrossim, quando se esta diante de uma sessdo de mediacao,
nem sempre a resolucdo do conflito resulta, necessariamente, em um
acordo, até porque, como ja visto, diferentemente da conciliagdo, ndo
é este o objetivo principal da mediagao.

Faltam, portanto, critérios distintos aptos a avaliar de forma jus-
ta e diferenciada os institutos da mediagao e da conciliagao.

4) Em relacdo ao setor de cidadania:

(i) quantidade de atendimentos prestados em determinado pe-
riodo;

(ii) quantidade de orientagdes juridicas prestadas em determina-
do periodo.

Aqui merece apre¢o enfatizar que os servigos prestados pelos
CEJUSCS nao devem se limitar apenas e tdo somente a conciliacdo ou
a mediacdao (WERNER, 2011). De alguma forma, devem dispor, como
ocorre em outros paises, dos tribunais “multiportas”, ja tratado ante-
riormente neste livro.

Antes de todas essas fases, existe o setor mencionado (cida-
dania), que tem por objetivo principal nortear o cidadao ao melhor
método de tratamento dos conflitos, oferecendo-lhe, a partir disso, a
possibilidade de exercer sua autonomia.

Neste contexto, é possivel identificar a falta de meios para ava-
liar a necessidade ou mesmo o sucesso da intervencao de uma equipe
multidisciplinar no tratamento do conflito. HA preocupag¢ao em quan-
tificar, exclusivamente, as orientagdes juridicas, sem qualquer forma
de aferir, por exemplo, a quantidade de interveng¢des por profissionais
da area da Assisténcia Social ou Psicologia.

Mais uma vez, nota-se que a preocupagao do CNJ incide sobre
o conflito de forma individualizada, em detrimento ao tratamento do
conflito como politica publica de promog¢ao da paz social. Prende-se,
aparentemente, o CNJ em conceito de eficiéncia intimamente ligado a
quantidade de atendimentos realizados em determinado periodo de
tempo, sem se importar em atender as mesmas pessoas varias vezes,
em um ciclo interminavel de conflitos.
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Mais eficiente do que tratar o conflito de forma individual, se-
ria, antes, trata-lo de forma coletiva, ou seja, no sentido de realizar o
trabalho comunitario, instalando centros de cidadania dentro das co-
munidades e empenhando-se para alcancar o objetivo da prevengao.

5) Em relacdo aos participantes:

(i) identificacdo dos reclamantes, reclamados e partes, com qua-
lificacdo completa e CPF ou CNPJ;

(ii) 100 (cem) maiores reclamantes, reclamados, autores e réus,
com os respectivos CPF’s e CNPJ’s em determinado periodo.

E impreterivel relatar que esses dados visam complementar o
que ja era ordenado pelo CN]J, dos tribunais, quanto aos grandes usu-
arios da justica (WERNER, 2011).

Deve-se destacar que incumbe aos tribunais e ao CNJ a imple-
mentacdo de politicas publicas de solucdo consensual dos conflitos,
prestando contas de seus resultados e desenvolvimentos (WERNER,
2011).

Em atenta analise ao conjunto da presente Resolucao, e confor-
me ja trabalhado no presente livro, incorreu o ilustre legislador do
CNJ em grave equivoco ao ndo estabelecer expressamente as diferen-
¢as entre os institutos da media¢ao e da conciliagdo, os quais embora
se enquadrem como formas autocompositivas de resolucao de confli-
tos, apresentam infindaveis diferencas de procedimento.

Essa falta de distincdo expressa entre os institutos, por vezes,
causa confusdo ao proéprio legislador, que, na auséncia de limites cla-
ros entre mediacao e conciliacao, acabou por privilegiar este ultimo,
em detrimento da mediacado. Prova disso esta materializada ndo sé no
nome dado ao Portal de Conciliacao, mas principalmente na forma de
afericdo da eficiéncia destes métodos alternativos de solugdo de con-
flitos. Note-se que os critérios eleitos pelo legislador para avaliar os
métodos de resolucdo sdo muito similares, senao idénticos.

Todavia, como ja anteriormente visto, a mediacao pressupoe
um vinculo afetivo entre as partes, anterior ao conflito, o que torna o
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processo de mediagdo muito mais complexo do que a conciliagdo.
Além do mais, ndo se pode medir o sucesso de uma sessdao de me-
diacao simplesmente pela obtengdo, ou ndo, de um acordo durante a
sessdo. A simples abertura das partes ao dialogo, mesmo que nao seja
firmado o acordo, pode representar um sucesso muito maior na busca
pela paz social, do que um acordo firmado em sessdo, mas que dentro
de poucos meses ndo seja mais cumprido.

Dessa maneira, por ébvio que os parametros para definir o su-
cesso de uma mediacdo sao infinitamente diferentes dos parame-
tros da conciliagdo. E, portanto, de uma ingenuidade tamanha defi-
nir variaveis idénticas para avaliar institutos tao dispares.

Com efeito, nas estatisticas, ndo é levado em conta o tipo de con-
flito. As perguntas centram-se em quantidade versus periodo de tempo.
Nao ha preocupacdo em manter uma base de dados organizada com
pilar nos motivos de procura do servico de mediagao ou de conciliagao.

Dessa maneira, resta extremamente prejudicada a avaliagao da
eficiéncia desses meios alternativos de resolucao de conflitos. Além
do mais, mostra-se de vital importancia a identificacdo do motivo que
levou os contendores ao conflito, até mesmo para avaliar, posterior-
mente, a eficiéncia de um ou outro método de resolugdo para cada
espécie de contenda. A titulo de exemplificacdo, com base exclusiva-
mente no questionario apresentado no Anexo IV do CNJ, ndo ha como
identificar a real eficiéncia da mediagdo, em compara¢ao com a conci-
liacdo, seja nos conflitos de vizinhanga, familiares, ou mesmo onde ha
de um lado um cidadao e do outro o Estado.

E preciso, portanto, haver uma separagio por motivos ou assun-
tos, de maneira a melhor avaliar as formas mais eficazes de resolucao
de conflitos. Pode, por exemplo, com a base de dados estatisticos atu-
ais, a mediacdo apresentar um indice inferior de eficiéncia em rela-
¢do a conciliagdo, ndo porque um instituto seja inferior ao outro, mas
porque os conflitos a ela (mediacao) destinados apresentam motivos
incompativeis com o préprio procedimento.

Trazendo a baila a experiéncia do Nucleo de Mediacao Comuni-
taria mantido no Estado do Ceara mediante convénio com o Ministé-
rio Publico, é possivel verificar em seu Relatdrio Estatistico de 2010
uma riqueza de dados na elaboracgao de tal relatério, sendo possivel
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tragar um mapa, inclusive por bairro, da natureza dos conflitos sub-
metidos a mediacdo. Deste modo, foi possivel apresentar ao final do
ano o seguinte grafico (CEARA, 2010):

Natureza dos Conflitos - Todos os Nicleos em 2010

Fonte: CEARA, 2010, p. 17.
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Por outro lado, fazendo breve comparativo utilizando os para-
metros eleitos na Resolugdo 125 do CN]J, as informacgdes colhidas ndo
serao suficientes para tragar um perfil do publico e dos conflitos sub-
metidos a conciliagdo e mediacao, resultando, ao final e um modelo
grafico bem mais pobre (CNJ, 2010).
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Fonte: CNJ, 2010.
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Conforme se observa no grafico acima, a eficiéncia das concilia-
coes é aferida pela relacdo entre o nimero de audiéncias realizadas
e numero de acordos efetivados. Ainda que se reconheca a utilidade
dessa forma de avaliagdo para a conciliacdo, ao se adotar o mesmo cri-
tério para ambos os institutos, perde-se a oportunidade de se avaliar
a qualidade das sessdes de mediacao.

Além do mais, é preciso atentar para o dato de que os mediado-
res, de maneira alguma, podem ser pressionados quanto ao resultado
quantitativo, pois, desta maneira, estar-se-ia privilegiando irregular-
mente a quantidade em detrimento da qualidade (MORAIS; SPEN-
GLER, 2012).

Neste sentido, convém reprisar a brilhante observacdo contida
na obra de Bolzan de Morais e Fabiana Spengler (2012, p. 187):

A duavida que se instaura é se o acompanhamento estatistico
especifico do trabalho do conciliador/mediador nao vai trazer
uma verdadeira “caca as bruxas”, gerando realizacdo de media-
¢cOes e acordos satisfatérios em termos numéricos, porém de
qualidade duvidosa. Infelizmente, assim como o trabalho dos
magistrados, também aquele desenvolvido por conciliadores/
mediadores serda medido por nimeros que ndo exprimem de
maneira competente a qualidade e a adequacao do procedi-
mento de conciliagdo/mediacdo e do acordo porventura nele
gerado.

Sob este viés é que se deve salientar que adotar como base de
dados a identificacdo das demandas pode, futuramente, servir como
forma de medir a compatibilidade e eficiéncia de terminada forma
de conflito com uma ou outra forma alternativa de resolucao de con-
flitos, algo que nos moldes atuais parece impossivel de ser aferido.
Sobretudo, sera possivel desenvolver melhores técnicas de facilitacao
do didlogo para determinadas contendas, valorizando suas peculia-
ridades e individualizando a forma de tratamento desse conflito, nos
moldes das melhores ferramentas disponiveis.

Muitas das vezes essas situa¢des exigiam uma abordagem de
multiplos atendimentos - Mediagdo de Conflitos, atendimento e
orientacdo psicoldgica, encaminhamento psicoldgico ou psiqui-
atrico -, mas também ressaltam o papel do trabalho preventivo
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que aprimorasse, suportasse e facilitasse o enfrentamento dos
conflitos no cotidiano. (SOUZA, 2003, p. 104)

Considerar que os conflitos sdo co-construidos implica que as
atuacdes educativas ndo se referem ao ensino de técnicas me-
lhores para resolver questdes, mas, sim, criar condicdes que
permitam a compreensdo dos processos de construgdo dos
significados de culturas, subculturas e grupos especificos, bem
como identificar fontes de tensdo e estresse que intermedeiam
essa construcdo, de modo que se desenvolvam solu¢des auténo-
mas e locais, ao mesmo tempo em que eticamente orientadas.
(SOUZA, 2003, p. 106)

Um dos objetivos principais que deve ser plenamente seguido
é acerca do recolhimento de informacgdes sobre aspectos nao traba-
lhados profundamente. Com essa estratégia, pode-se verificar, com o
tempo, as medidas que precisarao de ajustes ou até de novas agdes
planejadas. Nas palavras de Werner (2011, p. 297), “ndo ha que se es-
quecer da presta¢do de contas que todo administrador publico deve a
sociedade, sendo os nimeros a maneira mais precisa de apresenta-la”.

Aqui merece respaldo que todo administrador deve ser avalia-
do de alguma maneira. Ocorre que a forma como esta avaliacao esta
prevista na Resolucdo n2 125 do CNJ deixa o mediador preso na sua
condicdo, pois o seu servico, muitas vezes, ndo é efetivamente para
fechar um acordo.

E imperioso ressaltar a possibilidade de se verificar, nos dizeres
de Calmon (2007), que se mostra mais importante, inimeras vezes,
atingir o diadlogo entre os mediandos, fazendo-os conversar novamen-
te, do que fechar um acordo sem que eles dialoguem outra vez.

REFERENCIAS

BANDEIRA, Regina. Curso formard instrutores em politicas publicas de conciliagdo.
Conselho Nacional de Justica - CNJ, 21 maio 2012. Disponivel em: <www.cnj.jus.
br/8q7c>. Acesso em: 24 jul. 2012.

CAHALY, Francisco José. Curso de arbitragem: Mediacdo, Conciliacdo e Resolucdo do
CNJ 125/2010. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagdo e da conciliagdo. Rio de Janeiro: Fo-

rense, 2007.

A ResoLucAo n° 125 po CNJ
E O PAPEL DO TERCEIRO CONCILIADOR E MEDIADOR NA SUA EFETIVAGAO



CAVALCANTI, Hylda. CNJ visitard tribunais para acompanhar implantagdo das cen-
trais de conciliagdo. Conselho Nacional de Justica - CNJ, 09 mar. 2012. Disponivel
em: <www.cnj.jus.br/p3dc>. Acesso em: 24 jul. 2012.

CEARA. Ministério Ptiblico do Estado do Ceara. Programa niicleos de mediagéo co-
munitaria. Relatdrio anual 2010. Procuradoria Geral de Justica do Estado do Ceara.
Disponivel em: <http://pt.calameo.com/read/0004507484cea510b39f2>. Acesso
em: 24 jul. 2012.

CNJ - Conselho Nacional de Justica. Portal retine informagées sobre conciliagdo. 23
maio 2012. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/19505:
portal-reune-informacoes-sobre-conciliacao>. Acesso em: 24 jul. 2012.

CNJ - Conselho Nacional de Justica. Portaria n® 71, de 25 de maio de 2012. Disponi-
vel em: <http://www.cnj.jus.br/images/port_gp_71_2012.pdf>. Acesso em: 24 jul.
2012.

CNJ - Conselho Nacional de Justica. Regimento Interno. Disponivel em: <http://
www.cnj.jus.br/regimento-interno-e-regulamentos>. Acesso em: 24 jul. 2012,

CNJ - Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n? 125, de 29 de novembro de 2010.
Dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesse no ambito do Poder Judiciario Nacional e da outras providéncias. Disponi-
vel em: <http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-re-
solucoes/12243-resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-2010>. Acesso em: 19
nov. 2012.

CNJ - Conselho Nacional de Justica. Semana Nacional pela Conciliagdo. Periodo: 29
de novembro a 03 de dezembro de 2010. Disponivel em: <http://www. cnj.jus.br/
images/programas/movimento-pela-conciliacao/2010-dadosestatisticos.pdf>.
Acesso em: 24 jul. 2012.

GRINOVER, Ada Pelegrini. Os fundamentos da justica conciliativa. 20--? Disponivel
em: <http://www2.trf4.jus.br/trf4 /upload/editor/rbb_ADA%20PELLE.pdf>. Acesso
em: 24 jul. 2012.

HUMBERTO, Carlos. Magistrados chineses conhecem politica de conciliagdo do Judi-
cidrio brasileiro. Conselho Nacional de Justica - CNJ, 29 jun. 2012. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/ht8c>. Acesso em: 24 jul. 2012.

LUCHIAR]I, Valéria Ferioli Lagrasta. Comentarios da Resolu¢do n? 125, do Conselho
Nacional de Justica, de 29 de novembro de 2010. In: GROSMAN, Claudia Frankel;
MANDELBAUM, Helena Gurfinkel (Orgs.). Mediagdo no Judicidrio: teoria na pratica
e pratica na teoria. Sdo Paulo: Primavera, 2011.

MARANHAO. Servico de Comunicagdo do Tribunal Regional do Trabalho do Ma-
ranhdo. Membro do Comité Gestor da Conciliagdo do CN] visita TRT do Maranhdo.
Conselho Nacional de Justiga - CNJ, 17 mar. 2012. Disponivel em: <www.cnj.jus.br/
j8dc>. Acesso em: 24 jul. 2012.

MARSON ToeBE MOHR
& FeLipE TADEU Dickow


http://www.cnj.jus.br/regimento-interno-e-regulamentos
http://www.cnj.jus.br/regimento-interno-e-regulamentos
http://www. cnj.jus.br/images/programas/movimento-pela-conciliacao/2010-dadosestatisticos
http://www. cnj.jus.br/images/programas/movimento-pela-conciliacao/2010-dadosestatisticos
http://www2.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/rbb_ADA PELLE.pdf

MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensao juridica das politicas ptblicas. In: BUC-
CI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas ptiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico.
S3do Paulo: Saraiva, 2006.

MENDES, Gilmar. O efeito vinculante das decisdes do Supremo Tribunal Federal nos
processos de controle abstrato de normas. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 43, 1
jul. 2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/108>. Acesso em: 24 jul.
2012.

MORALIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo e arbitragem:
alternativas a jurisdicdo! 3. ed. rev. e atual. com a Resolu¢do n2 125 CNJ e o projeto
de novo CPC brasileiro n? 166/2010. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

SILVEIRA, Luiz. Rio Grande do Sul também receberd mutirdo de conciliacdo de pro-
cessos do BB. Conselho Nacional de Justica - CNJ, 20 jul. 2012. Disponivel em: <www.
cnj.jus.br/959c>. Acesso em: 24 jul. 2012.

SOUZA, Rosane Mantilla de. Mediagdo social: uma experiéncia de trabalho em co-
munidade de baixa renda. In: MUSZKAT, Malvina Ester (Org.). Mediagdo de conflitos:
pacificando e prevenindo a violéncia. Sdo Paulo: Summus, 2003. p. 89-118.

WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenga e cultura da pacificagdo. In: MORAES, Mau-
ricio Zanoide de; YARSHELL, Flavio Luiz (Coords.). Estudos em homenagem a profes-
sora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DP], 2005. p. 684-690.

WATANABE, Kazuo. Politica Publica do Poder Judicidrio Nacional para tratamento
adequado dos conflitos de interesses. 201-? Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.
br/Download/Conciliacao/Nucleo/ParecerDesKazuoWatanabe.pdf>. Acesso em:
24 jul. 2012.

WERNER, José Guilherme Vasi. O Controle Estatistico na Resolugido n® 125 do Con-
selho Nacional de Justica. In: PELUSO, Antonio Cezar; RICHA, Morgana de Almeida
(Coords.). Conciliagdo e mediagdo: estruturagdo da Politica Judiciaria Nacional. Rio
de Janeiro: Forense, 2011. p. 291-310.

A ResoLucAo n° 125 po CNJ
E O PAPEL DO TERCEIRO CONCILIADOR E MEDIADOR NA SUA EFETIVAGAO


http://www.tjsp.jus. br/Download/Conciliacao/Nucleo/ParecerDesKazuoWatanabe.pdf
http://www.tjsp.jus. br/Download/Conciliacao/Nucleo/ParecerDesKazuoWatanabe.pdf




Copico DE ETica
DE CONCILIADORES
E MEDIADORES JUDICIAIS

Luzia Klunk

Advogada, graduada em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC. Espe-
cialista em Direito do Trabalho e Processual do Trabalho pelo Programa de P6s-Graduagao
da UNISC. Voluntaria no projeto de extensdo: "A crise da jurisdicdo e a cultura da paz: a
mediagdo como meio democratico, autbnomo e consensuado de tratar dos conflitos”,
vinculado ao CNPq, coordenado pela Professora Pés-Doutora Fabiana Marion Spengler e
vice-coordenado pelo Professor Mestre Theobaldo Spengler Neto. Integrante do Grupo de
Pesquisa: "Politicas Publicas no Tratamento de Conflitos”, vinculado ao Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico — CNPq, coordenado pela Professora Pds-Doutora
Fabiana Marion Spengler e vice-liderado pelo Professor Mestre Theobaldo Spengler Neto.
E-mail: luziaklunk@yahoo.com.br.

Thayana Pessoa da Silveira

Graduanda do curso de Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC. Integrante do
Grupo de Pesquisa: "Politicas Publicas no Tratamento de Conflitos”, vinculado ao Conselho
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico — CNPq, coordenado pela Professo-
ra P6s-Doutora Fabiana Marion Spengler e vice-liderado pelo Professor Mestre Theobaldo
Spengler Neto. E-mail: thayanapessoa91@hotmail.com.

Helena Pacheco Wrasse

Graduanda do curso de Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC. Integrante do
Grupo de Pesquisa: “Politicas Publicas no Tratamento de Conflitos”, vinculado ao Conselho
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico — CNPq, coordenado pela Professo-
ra Pos-Doutora Fabiana Marion Spengler e vice-liderado pelo Professor Mestre Theobaldo
Spengler Neto. E-mail: hphelenapacheco@gmail.com.

CODIGO DE ETICA DE CONCILIADORES E MEDIADORES JUDICIAIS

Introdugao

O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, a fim de assegurar o desen-
volvimento da Politica Publica de tratamento adequado dos confli-

tos e a qualidade dos servicos de conciliagdo e mediagdo enquanto
instrumentos efetivos de pacificacdo social e de prevencao de liti-
gios, INSTITUI o Cédigo de Etica, norteado por principios que for-
mam a consciéncia dos terceiros facilitadores, como profissionais,
e representam imperativos de sua conduta.




E de fundamental importancia a qualidade dos servigos de con-
ciliacdo e mediacao enquanto instrumentos efetivos de pacificagdo
social e de prevencio de litigios. O Cédigo de Etica tem como objeti-
vo assegurar o desenvolvimento das politicas ptblicas de tratamento
de conflitos e a qualidade dos servicos de conciliacdo e mediacdo en-
quanto instrumentos efetivos de pacificacao social e de prevengdo de
litigios.

Para que esses servicos sejam instrumentos efetivos de pacifi-
cacdo social, eles devem ser prestados com qualidade, que se eviden-
ciara pela capacitacdo dos envolvidos, unificacdo de procedimentos e
adocgdo de politicas publicas de solugdo de massa®.

Para Nogueira (2011, p. 257),

[...] sob o aspecto da eficiéncia e qualidade, auséncia de planeja-
mento, de padrdes minimos de execugdo e de eficiente comuni-
cacdo entre os distintos atendimentos dificulta a prestacao ju-
risdicional, pois servigos que poderiam estar sendo executados
em oportunidade Gnica acabam sendo repetidos em outro local,
com retrabalho incompativel com a eficiéncia do quadro de ser-
vidores existente em todos os Tribunais.

Portanto, muitos aspectos sdo apontados a serem observados
para que a eficiéncia da conciliacao e media¢do ndo seja prejudica-
da, principalmente para que ndo haja desgaste das partes, que difi-
cilmente compreendem a segmentacao dos servicos e a necessidade
de seguidos deslocamentos e renovagdes de um mesmo relato para
solucionar seu conflito.

Em resumo, o Cédigo de Etica tem como objetivo salientar a im-
portancia da consciéncia dos terceiros facilitadores, como profissio-
nais, a apresentarem uma conduta reta e neutra, por meio de prin-

1 Qualidade dos servigos, que podera ser alcanc¢ada a partir da exigéncia de capac-
itacao de todos os envolvidos nos procedimentos, desde a coleta da reclamacdo
até a realizacdo das sessoes de mediacdo e de conciliacdo. Além disso, a quali-
dade dos servicos também se evidenciara pela dedicacdo exclusiva de servidores
e magistrados, pela unificacdo dos procedimentos, pela formagio de um quadro
unico de mediadores e conciliadores, pelo gerenciamento dos conflitos a partir
da adogdo de politicas publicas de solugdo de massa e da aproximagao gerencial
de demandados e de demandantes (MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 171).
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cipios imperativos. Trataremos, dessa forma, acerca dos principios
norteadores das condutas dos conciliadores e mediadores.

Dos principios e garantias da conciliagao e mediagao judiciais

Art. 12, S50 principios fundamentais que regem a atuagdo de con-
ciliadores e mediadores judiciais: confidencialidade, competéncia,
imparcialidade, neutralidade, independéncia e autonomia, respei-
to a ordem publica e as leis vigentes.

§ 12 Confidencialidade — Dever de manter sigilo sobre todas as
informacdGes obtidas na sessdo, salvo autorizagdo expressa das par-
tes, violagdo a ordem publica ou as leis vigentes, ndo podendo ser
testemunha do caso, nem atuar como advogado dos envolvidos,
em qualquer hipodtese;

§ 22 Competéncia — Dever de possuir qualificacdo que o habilite a
atuacdo judicial, com capacitacdo na forma desta Resolugdo, obser-
vada a reciclagem periddica obrigatéria para formagao continuada;

§ 32 Imparcialidade — Dever de agir com auséncia de favoritismo,
preferéncia ou preconceito, assegurando que valores e conceitos
pessoais ndo interfiram no resultado do trabalho, compreendendo
a realidade dos envolvidos no conflito e jamais aceitando qualquer
espécie de favor ou presente;

§ 42 Neutralidade — Dever de manter equidistancia das partes, res-
peitando seus pontos de vista, com atribuicao de igual valor a cada
um deles;

§ 52 Independéncia e autonomia — Dever de atuar com liberdade,
sem sofrer qualquer pressao interna ou externa, sendo permitido
recusar, suspender ou interromper a sessdo se ausentes as condi-
¢cOes necessarias para seu bom desenvolvimento, tampouco haven-
do obrigacdo de redigir acordo ilegal ou inexequivel;

§ 62 Respeito a ordem publica e as leis vigentes — Dever de velar
para que eventual acordo entre os envolvidos nao viole a ordem
publica, nem contrarie as leis vigentes.
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A atual crise do Judiciario muito se da em virtude da burocracia
excessiva e dos elevados custos. A sociedade estd buscando cada vez
mais os meios alternativos de resolucdo de conflitos, almejando uma
justica mais eficaz, rapida e sigilosa. Com efeito, os principios funda-
mentais estabelecidos pelo Cédigo de Etica vém ao encontro das po-
liticas publicas atualmente desenvolvidas para o alcance do acesso a
justica.

As partes, auxiliadas pelos conciliadores e mediadores, chegam
ao consenso através do diadlogo, permitindo maior efetividade no seu
cumprimento e possibilitando que os envolvidos, ao resolverem por
conta propria o seu conflito, solucionem os problemas do relaciona-
mento e ndo somente o problema emergente.

Considerando que o objetivo da mediacdo e da conciliacdo é
a resolucdo dos conflitos pelo tratamento na sua raiz, percebe-se
que o Cédigo de Etica estimula a qualidade na prestacio do servico,
para garantir a efetividade da pacificacdo social e a prevencdo de
conflitos.

Os principios fundamentais que regem a atuacdo de concilia-
dores e mediadores judiciais sdo: confidencialidade, competéncia,
imparcialidade, neutralidade, independéncia e autonomia, respeito a
ordem publica e as leis vigentes.

Esses principios fundamentais indicam condutas éticas aos me-
diadores e conciliadores. Diante de sua importancia, passaremos a
trata-los individualmente.

a) CONFIDENCIALIDADE

Percebe-se que, se a finalidade dessas formas alternativas é esta-
belecer um didlogo entre as partes, a ponto de elas mesmas chegarem
ao consenso e encontrarem a solugdo, a consequéncia direta que elas
almejam ¢é a confidencialidade acerca do que foi relatado nesse dialo-
go. Ou seja, s6 havera dialogo honesto quando nao houver o receio de
que o que sera dito podera ser usado como prova ou penalidade.
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Ainda, importante para que as partes estejam dispostas ao dia-
logo é a garantia de que o conciliador/mediador ndo atuara no proces-
so. Dessa forma, caso as partes ndo cheguem ao consenso, sabem que
o conflito serd analisado e julgado pelo magistrado, sem que aquela
conversa informal influencie na sentenca judicial.

Por isso, o Cédigo de Etica estabelece que ndo poderio ser di-
vulgadas as informacgdes obtidas na conciliagdo e mediagao, e que o
conciliador e o mediador ndo poderao atuar no processo. Conforme
Morais e Spengler (2012, p. 188),

Sobre a confidencialidade, o Cédigo de Etica determina que ela
seja um dever no que diz respeito a todas as informacoes ob-
tidas na sessdo. A excecdo diz respeito a autorizacdo expressa
das partes quanto a divulgacdo de dados e/ou fatos e aos casos
de violagdo a ordem publica ou as leis vigentes. Consequente-
mente, o mediador/conciliador ndo podera ser testemunha do
caso e nem atuar como advogado dos envolvidos, em qualquer
hipétese.

Para Calmon (2008, p. 123), “confidencialidade € o principio que
afirma que toda a informacgdo obtida pelo mediador ou pelas partes
se mantera dentro do programa de mediagao, exceto se eventual reve-
lacdo for autorizada previamente pelas partes”. Pinho e Paumgartten
(2011), por sua vez, referem, que:

[..] a confidencialidade é especialmente protegida. Os §§ 22 e
32 do art. 144 determinam que ela se estende a todas as in-
formacoes produzidas ao longo do procedimento, e, ainda, que
o teor dessas informacdes “ndo poderd ser utilizado para fim
diverso daquele previsto por expressa deliberacdo das partes”.
Ademais, conciliador e mediador (bem como integrantes de
suas equipes) “ndo poderdo divulgar ou depor acerca de fatos
ou elementos oriundos da conciliacdo ou da mediagdo”. [grifos
no original]

Portanto, para que a conversa informal da sessdo, coordenada
pelo mediador/conciliador, ndo influencie na sentenca judicial, con-
siderando-se que o conflito sera analisado e julgado pelo magistrado,
a fun¢do de mediar ndo deve, como regra, ser acumulada por outros
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profissionais, como juizes, promotores, defensores publicos e advoga-
dos (que atuarao no processo judicial).

Importante frisar, aqui, a relevancia de a atividade ser conduzi-
da por mediador profissional. Em outras palavras, a funcdo de
mediar ndo deve, como regra, ser acumulada por outros profis-
sionais, como juizes, promotores e defensores publicos.

Neste ponto especifico, como um juiz poderia ndo levar em con-
sideragao algo que ouviu numa das sessdes de mediagcao? Como
poderia ndo ser influenciado, ainda que inconscientemente,
pelo que foi dito, mesmo que determinasse que aquelas expres-
sdes ndo constassem, formal e oficialmente, dos autos? (PINHO;
PAUMGARTTEN, 2011)

Sobre a dedicacao exclusiva, referem Morais e Spengler (2012,
p.171-172) que

[...] tal necessidade torna-se dificil de se concretizar tendo em
vista o numero de servidores e de magistrados atualmente na
ativa e o acumulo de demandas e de responsabilidades a eles
atribuidas. Se a solucdo depender de contratacéo, as dificulda-
des serdo de outra esfera: financeiras. Além disso, a importan-
cia da dedicagao exclusiva também acontece por parte de me-
diadores e conciliadores. Porém, sem qualquer remuneracao
(mediadores e conciliadores na maioria das vezes atuam de
forma voluntaria), fica quase impossivel encontrar profissio-
nais habilitados para o trabalho, uma vez que todos precisam
sobreviver. Mais uma vez as dificuldades financeiras se sobre-
poem.

Diante disso, nesse ponto a dedicacdo exclusiva do mediador e
do conciliador é benéfica, pois, com a garantia da confidencialidade e
de que eles ndo atuardo no processo judicial, as partes estarao mais
seguras para revelar seu ponto de vista sobre o conflito. Ocorre que,
ha um ponto negativo. A critica com rela¢do a dedicac¢ao exclusiva do
mediador/conciliador se d4 porque atualmente o quadro é composto
por voluntarios sem remunerac¢do, ou remunerados em valores irriso6-
rios. Esbarra-se aqui em dificuldades financeiras, pois todos necessi-
tam da remuneracdo, por uma questao de sobrevivéncia.
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b) COMPETENCIA

Fundamentalmente, a qualidade da sessao de conciliacao e me-
diacao dependera da competéncia do conciliador e do mediador em
criar um ambiente préprio para o didlogo e o entendimento. Para isso,
é importante que ele esteja capacitado>.

Um mediador somente podera mediar quando possuir as qua-
lificacdes necessarias para atender razoavelmente as expectati-
vas das partes. Embora qualquer pessoa possa ser selecionada
para mediar a resolucdo de um conflito [..] para que esta satis-
faca as partes e obtenha-se efetividade nos resultados obtidos,
certas qualificacdes, treinamento e experiéncia em mediagao
sdo frequentemente necessarios. Assinala-se, ainda, que em
mediacdo designada pelas cortes ou em qualquer outra espécie
de mediagcdo mandatoria, é essencial que os mediadores nome-
ados possuam o treinamento e a experiéncia requisitados. (MO-
RAIS; SPENGLER, 2008, p. 166)

Para Nogueira (2011, p. 258),

[..] a melhoria dos servigcos publicos passa necessariamente
pela capacitacdo de todos aqueles que neles atuam, ndo impor-
tando se vinculados diretamente ao Poder Judicidrio (juizes,
servidores, conciliadores e mediadores concursados), contra-
tados por empresas privadas, em decorréncia de parcerias ou
voluntarios.

Portanto, a capacitagdo dos envolvidos é necessaria para que se
mantenha uma conduta uniforme, bem como um procedimento pa-
drao, essenciais para a qualidade da prestagdo do servico.

Diante disso, é importante a realizacdo da triagem para a ve-
rificacdo do perfil do candidato a conciliador e a mediador. Apds, a

2 Destaca-se que, novamente, essa Resoluc¢do coloca a figura da capacitagdo em
conjunto cooperativamente. No entanto, aqui, acaba por incluir as Escolas da
Magistratura na busca da eficiéncia na conciliagdo/mediacgao, aperfeicoando os
magistrados (MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 176).
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capacitacdo se da na forma de aulas praticas e tedricas e reciclagem
periddica, para que o profissional, capacitado, permita que se chegue
a qualidade almejada no procedimento.

A competéncia é o segundo principio e expde o dever de possuir
qualificacdo que habilite mediadores e conciliadores a atuacao
judicial. A capacitacdo devera ocorrer na forma determinada
pela propria Resolugao, observada a necessidade de reciclagem
periddica obrigatoria para formagao continuada.

Sobre a competéncia, é importante mencionar que, além da ca-
pacitacao na forma de aulas praticas e tedricas, mediadores e
conciliadores deveriam, antes do inicio das atividades de capa-
citacdo e de realizacdo das sessdes, passar por uma avaliacao
psicossocial que pudesse determinar suas caracteristicas psico-
logicas. (MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 188)?

Dessa forma, o profissional deve possuir caracteristicas pro-

prias para realizar as sessoes. Segundo Calmon (2008, p. 123-124),

[..] o papel do mediador é o de um facilitador, educador ou co-
municador, que ajuda a clarificar questdes, identificar e mane-
jar sentimentos, gerar opg¢des e, assim se espera, chegar a um
acordo sem a necessidade de uma batalha adversarial nos tri-
bunais. [...] E papel do mediador ser facilitador, criador de ca-
nais de comunicacdo, tradutor e transmissor de informacdes,
reformulador, diferenciador de posicdo e interesses, criador de
opcdes e agente da realidade.

Diante disso, conclui-se que o mediador deve possuir uma série

de habilidades. Deve possuir facilidade de comunica¢do para prestar

3

Essa avaliacdo pode ser importante na constatagio de caracteristicas minimas
(tais como a tranquilidade, a calma, a criatividade e a capacidade de lidar com a
frustragdo), tragos de personalidade necessarios para o desempenho adequado
da funcdo de mediador/conciliador. Porém, atualmente as dificuldades dizem
respeito a localizagdo de um nimero minimo de mediadores e conciliadores (es-
pecialmente diante do fato de que ndo existe ainda previsao de remuneracao
para esses profissionais). Quando esses profissionais sdo encontrados, nenhu-
ma triagem é feita (além daquela que diz respeito a juntada de certiddo negativa
de antecedentes criminais e civeis) para verificar quais sdo as reais condigdes
psicolégicas dos candidatos, futuros mediadores e conciliadores (MORAIS;
SPENGLER, 2012, p. 188).
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esclarecimentos quanto ao procedimento e aos objetivos da media-
¢do, ser imparcial e ter competéncia.

c) IMPARCIALIDADE

O mediador e o conciliador devem agir sempre com imparciali-
dade. Como visto, eles irdo interferir para facilitar o dialogo entre as
partes, de forma a chegarem ao entendimento. Para isso, é necessario
que oucam e conduzam a sessdo sem favorecer ou induzir alguém em
privilégio.

0 mediador deve conduzir o processo de media¢do de forma
imparcial. E ponto fundamental para o éxito da mediacdo que o
mediador mantenha-se equidistante. Somente podera este me-
diar aquelas questoes em que tenha certeza que mantera um
posicionamento iddéneo em relagdo a tal principio. E obrigacdo
do mediador abandonar o processo a qualquer momento, se no-
tar que ndo é mais capaz de manter-se totalmente imparcial.
(MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 165)

Os mediadores e conciliadores devem, portanto, desempenhar
o papel de forma profissional e técnica, aplicando as ferramentas ne-
cessdrias, sem preconceito ou favoritismo.

Também é dever ético de mediadores e conciliadores agir com
imparcialidade, exposta na auséncia de favoritismo, preferén-
cia ou preconceito. Desse modo, devem garantir que valores
e conceitos pessoais ndo interfiram no resultado do trabalho,
compreendendo a realidade dos envolvidos no conflito e jamais
aceitando qualquer espécie de favor ou presente.

Nesse mesmo viés, a neutralidade determina a necessidade de
manter a equidistancia das partes, respeitando seus pontos de
vista, com atribuicdo de igual valor a cada um deles. (MORAIS;
SPENGLER, 2012, p. 189)

Diante disso, o Codigo de Etica preveé, neste aspecto, que o res-
peito aos pontos de vista permite manter o necessario equilibrio. Os
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conceitos pessoais dos profissionais devem, portanto, ser afastados,
para a manutenc¢do de uma sessao neutra e imparcial.

d) NEUTRALIDADE

A neutralidade, na mesma linha que a imparcialidade, conforme
jareferido, é o dever dos mediadores e conciliadores de atribuir igual
valor a cada um dos participantes. Ou seja, mediadores e conciliado-
res devem observar e conduzir o procedimento mantendo uma equi-
distancia das partes, possibilitando seguranca e tranquilidade para
que elas dialoguem.

e) INDEPENDENCIA E AUTONOMIA

O objetivo do CNJ é que a sessdo de mediacdo/conciliacdo seja
informal e espontanea. Dessa forma, o procedimento pode ser inter-
rompido por qualquer interessado, caso sinta-se pressionado, com-
prometendo a sua independéncia ao decidir.

Ja o principio da independéncia e da autonomia do mediador/
conciliador resulta no direito/dever de atuar com liberdade,
sem sofrer qualquer pressao interna ou externa, sendo permi-
tido recusar, suspender ou interromper a sessdo se ausentes as
condi¢des necessarias para seu bom desenvolvimento, tampou-
co havendo obrigacdo de redigir acordo ilegal ou inexequivel.
(MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 189)*

* Além da liberdade de ndo ter a exigéncia de realizacdo de acordos (legais ou
ndo), a independéncia, a liberdade e a autonomia dizem respeito também a
dindmica interna das sessdes de mediacao/conciliacdo, o que possibilita a es-
ses profissionais acordarem com as partes o tempo de duracdo de cada uma, a
quantidade de remarcacdes, a hipotese de sessdes individuais/privadas ou nio,
dentre outros detalhes relevantes para o bom andamento do trabalho. Assim
consideradas, a liberdade, a autonomia e a independéncia contribuem para evi-
tar o engessamento das sessdes, diminuindo o risco de excessiva ritualizacdo e
burocratizacdo, o que, por certo, em nada contribuiria para a agilidade e a es-
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E importante que se crie uma dinadmica interna das sessdes de
mediacdo/conciliagcdo, diminuindo o risco de excessiva ritualizacdo e
burocratizacao.

Sao fundamentais para a qualidade que se espera desses meios
alternativos de solucdo de conflitos, as condigdes necessarias para
seu bom desenvolvimento. Assim, é primordial a observancia dos
principios da autonomia, da liberdade e da independéncia, ja que as
partes irdo, por conta propria, resolver o problema e o seu conflito.
Portanto, no momento em que se outorga o poder de decidir para as
partes, nada mais justo que se garanta a independéncia e autonomia
para que elas executem sua tarefa, tenham éxito na solucao do confli-
to e efetivamente cumpram eventual acordo entabulado.

f) RESPEITO A ORDEM PUBLICA E AS LEIS VIGENTES

Frisa-se acerca da ndo obrigacao de redigir acordo ilegal ou
inexequivel. Resta claro que o legislador preocupou-se em - apesar
da informalidade, independéncia, espontaneidade e autonomia - as-
segurar que nao se firmassem acordos ilegais ou que violassem a or-
dem publica.

Por fim, é principio fundamental exposto no Cédigo de Etica o
respeito a ordem publica e as leis vigentes. Assim, fica determi-
nado o dever de velar para que o possivel acordo entre os en-
volvidos, além de atender aos seus interesses, nao viole a ordem
publica, nem contrarie as leis vigentes. (MORAIS; SPENGLER,
2012, p. 189)

Com efeito, deve-se sempre ter em mente o respeito a ética, aos
principios fundamentais, a ordem e respeito aos bons costumes.

pontaneidade que se espera da mediagdo e da conciliacdo. Além disso, se ritua-
lizadas, a mediacdo e a conciliagido se aproximam do processo, o que dificulta
o longo e tortuoso caminho a ser percorrido entre a “cultura da sentenca” e a
“cultura do consenso”, andando na contramao do que pretende o CNJ (MORAIS;
SPENGLER, 2012, p. 189).
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Das regras que regem o procedimento de conciliagdo/mediagdo

Art. 22, As regras que regem o procedimento da conciliagdo/me-
diagao sdao normas de conduta a serem observadas pelos concilia-
dores/mediadores para seu bom desenvolvimento, permitindo que
haja o engajamento dos envolvidos, com vistas a sua pacificacdo e
ao comprometimento com eventual acordo obtido, sendo elas:

§ 12 Informac3o — Dever de esclarecer os envolvidos sobre o méto-
do de trabalho a ser empregado, apresentando-o de forma comple-
ta, clara e precisa, informando sobre os principios deontolégicos re-
feridos no capitulo |, as regras de conduta e as etapas do processo.

§ 22 Autonomia da vontade — Dever de respeitar os diferentes
pontos de vista dos envolvidos, assegurando-lhes que cheguem a
uma decisao voluntdria e ndo coercitiva, com liberdade para tomar
as proprias decisGes durante ou ao final do processo, podendo in-
clusive interrompé-lo a qualquer momento.

§ 32 Auséncia de obrigacdo de resultado — Dever de ndo forcar um
acordo e de nao tomar decisdes pelos envolvidos, podendo, quan-
do muito, no caso da conciliagao, criar opgdes, que podem ou nao
ser acolhidas por eles.

§ 42 Desvinculagdo da profissdo de origem — Dever de esclarecer
aos envolvidos que atua desvinculado de sua profissdao de origem,
informando que, caso seja necessdria orientacdo ou aconselha-
mento afetos a qualquer area do conhecimento podera ser con-
vocado para a sessao o profissional respectivo, desde que com o
consentimento de todos.

§ 52 Teste de realidade — Dever de assegurar que os envolvidos, ao
chegarem a um acordo, compreendam perfeitamente suas disposi-
¢Oes, que devem ser exequiveis, gerando o comprometimento com
seu cumprimento.

Denomina-se procedimento de mediacao o conjunto de etapas
ou fases e dos atos nele praticados, todos com vistas a atingir a auto-
composicao.
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A mediacao €, pois, um mecanismo ndo adversarial em que um
terceiro imparcial que nao tem poder sobre as partes as ajuda para
que em forma cooperativa encontrem o ponto de harmonia do con-
flito. O mediador induz as partes a identificar os pontos principais
da controvérsia, a acomodar seus interesses ao da parte contraria, a
explorar formulas de ajuste que transcendam o nivel da disputa, pro-
duzindo uma visao produtiva (CALMON, 2008).

O mediador ndo é simplesmente um expectador. Ele ajuda as
partes a esculpirem suas opinides, modelando a realidade necessa-
ria para chegar a fins proveitosos, utilizando-se de um didlogo co-
operativo, fazendo-as criarem suas proprias solucdes, a fim de que
possam manter uma boa relacao futuramente. J4 na conciliagdo, o
intermediario pode opinar, trazendo solu¢des para o embate, que
ndo necessariamente contemple integralmente o desejo de ambas
as partes. O profissional lanca mao de técnicas apropriadas com
aptidao, ouve as partes, sugere op¢oes, tendo como objetivo que os
envolvidos cheguem a sua propria escolha quanto ao desfecho do
problema.

Para desempenhar bem seu papel, o mediador ha que se apre-
sentar com neutralidade, capacitacdo, flexibilidade, inteligén-
cia, paciéncia, empatia, sensibilidade, imaginacdo, energia, per-
suasdo, capacidade para se distanciar de ataques, objetividade,
honestidade e perseveranga, além de ser digno de confianca e
ter senso de humor. (CALMON, 2008, p. 121)

A informacao é especialmente importante nesse processo, pelo
fato de as pessoas, de um modo geral, ndo conhecerem os mecanis-
mos de como ocorre uma media¢do. Devem receber no¢des da funcdo
do mediador, os objetivos da mediagdo, o que podem esperar e o que
ndo devem criar como expectativa, e também sobre como sera a con-
sequéncia juridica de possivel acordo.

E fundamental que o mediador, enquanto responsavel pelo an-
damento adequado da sessao, tenha habilidade para compreender o
momento emocional das partes, sem comprometer a livre disposicdo
dos interesses. Afinal, é com as informacgdes que recebe delas que o
mediador podera trabalhar, a fim de trazer a tona as possiveis solu-
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coes do conflito. E, somente se comprovar as partes que sabe ouvi-las
e compreendé-las é que estas realmente prestardo as informacgdes
necessarias ao desenvolvimento do trabalho (MORAIS; SPENGLER,
2008).

E ainda relevante destacar que, ao se apresentarem no proce-
dimento referido, os individuos se encontram em estado emocional
alterado devido ao desgaste vivido pelo litigio. E dever do mediador
trabalhar na diminuicao dos efeitos disso, evidenciando sua destreza
em serenar e aconselhar os conflitantes, fazendo-os sentir-se respei-
tados. Essa conduta aumenta o sucesso de seu trabalho.

Conforme ensina Calmon (2008, p. 123):

Segundo a escola de Massachusetts, a responsabilidade do me-
diador inclui: favorecer o intercambio de informacgao, prover
de nova informacdo; ajudar a cada parte a entender a visdo da
contraparte; mostrar a ambas que suas preocupagdes sdo com-
preendidas; promover um nivel produtivo de expressdo emo-
cional; manejar as diferencas de percepcao e interesses entre os
negociadores e outros, inclusive advogado e cliente; ajudar aos
negociadores a avaliar alternativas realistas para possibilitar o
acordo; gerar flexibilidade; mudar o foco do passado para o fu-
turo; estimular a criatividade das partes, e induzi-las a sugerir
propostas de acordo; aprender a identificar os interesses parti-
culares que cada uma das partes prefere ndo comunicar a outra;
prover solucdes que satisfagcam os interesses fundamentais de
todas as partes envolvidas.

Neste paragrafo, salienta-se como um dos objetivos interme-
didrios, estabelecer o entendimento de que as partes devem saber
que o trabalho precisa ser cooperativo, cabendo ao mediador instituir
um clima de confianga entre as partes para que lhe seja possivel com-
partir tarefas e informagdes relevantes, aumentando a capacidade
dos envolvidos de comunicarem-se e compreenderem sentimentos
mutuos, desenvolvendo conjuntamente as decisdes finais, trazendo
seguranca a eles de que foram respeitados todos os seus argumentos,
e fazendo brotar neles o sentimento de justica.

Deve-se ressaltar que serao considerados todos os argumentos
proferidos pelas partes, de modo que cheguem a uma decisado propria,
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e ndo imposta. Terdo autonomia de vontade durante o andamento do
procedimento para concluir um acordo ou, na pior das hipéteses, de-
sistir dele.

As tratativas devem ser iniciadas pela fixacdo do objeto da me-
diacao, esclarecendo que, apesar de que a conversa ndo deva “se per-
der” em dialogos prolixos, pode e deve ser abrangente sobre temas
supostamente alheios ao amago da questao, mas que permitem sim-
bolizar a base da relagao conflituosa.

Uma das caracteristicas da mediacdo para a Massachusetts
Association of Mediation Programs - MAMP é o poder das partes/
autodeterminacdo - ou seja, é o principio que reconhece que as par-
tes em disputa tém a faculdade, o direito e o poder de definir suas
questdes, necessidades e solucdes e de determinar o resultado do
processo da mediac¢do, sendo responsabilidade das partes decidi-
rem mutuamente os termos de qualquer acordo que seja celebrado
(CALMON, 2008).

Segundo Goldberg, Sander e Rogers (citados por CALMON,
2008), o mediador ndo tem poder legal para decidir, ndo é necessa-
riamente advogado, emprega a palavra para ajudar, pde em foco o
presente e o futuro (ndo o passado), ajuda a solucionar o conflito e
ndo a impor justi¢a, ndo aconselha, ndo faz uso de autoridade e bus-
ca entender as partes, esclarecendo-as acerca de sua participagdo no
conflito, para que tomem decisdes dando um consentimento informa-
do (mesmo que decidam nao formalizar o acordo) (CALMON, 2008).

O mediador ndo possui poder de decidir um resultado para as
pessoas envolvidas. Sua meta deve estar muito distante de obrigacdes
deste tipo. Embora deva intervir com firmeza, ndo tem autorizacdo
para fazer uso de sua autoridade a fim de determinar resolugdo ao
caso.

O papel do mediador é de auxiliador, educador ou comunicador,
que ajuda a esclarecer questdes, a interpretar e a administrar senti-
mentos, a criar op¢des e a se chegar ao consenso sem a interferéncia
judicial.

Como ja explicitado, cabe ao terceiro imparcial mostrar aos
conflitantes que ele esta atuando no caso como mero facilitador,
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desligando-se de sua profissao de origem, e transmitindo a eles que,
caso exista a necessidade de algum tipo de esclarecimento quanto a
alguma area de conhecimento, pode-se efetuar o chamamento de um
profissional capacitado de tal drea a ser esclarecida, desde que haja a
aprovacdo de todos os participantes.

E objetivo do mediador consentir que os envolvidos se ougam
e se entendam, externando suas preocupacgoes e necessidades, emi-
tindo opg¢des que permitam alcancar um fim legitimo e duradouro,
mas tdo maleavel quanto possivel para preservar a possibilidade de
futuros ajustes de suas clausulas.

E imperioso ainda destacar que o processo ndo deve ser inocen-
te nem prematuramente terminado, dado por exitoso, tendo chegado
a um fim rapidamente, pois esse fim pode ndo ser verdadeiro, con-
ciliando apenas posi¢oes, sem que os interesses subjacentes tenham
sido definitivamente atendidos.

0 papel do mediador ¢ ser facilitador, criador de canais de co-
municacdo, tradutor e transmissor de informacgdes, reformulador, di-
ferenciador de posicoes e interesses, e agente da realidade.

William Sinkin (citado por CALMON, 2008) elenca algumas ca-
racteristicas que acredita serem fundamentais ao mediador, quais
sejam: a paciéncia de ]6, a inocéncia de um buldogue, o génio de um
irlandés, a resisténcia fisica de um maratonista, a capacidade de fugir
do mundo de um aficionado de futebol, a malicia de Maquiavel, a habi-
lidade de um bom psiquiatra, a pele de um rinoceronte e a sabedoria
de Salomao (CALMON, 2008).

Por fim, percebe-se a importancia do didlogo, da compreensao,
da crenga bdsica nos valores, principios e capacidades dos indivi-
duos, paraque, com a devidaautonomia, estejam aptos aresolver “so-
zinhos” seus problemas e conflitos, ja que é impossivel que vivamos
sem eles. Para Petronio Calmon (2008), na mediac¢ao, os envolvidos
revelam os problemas que os envolvem, sem a preocupacgao de fixar
posicdes especificas, mas sim o interesse genuino de cada um. Ainda
que os envolvidos ndo cheguem a mediacdo com esse discernimen-
to, caberd ao mediador dissuadi-los da ideia de fixar posi¢des, alte-
rando o rumo do didlogo para o campo da revelacao de problemas e
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dificuldades, bem como para a orientagdo em torno dos interesses
subjacentes, para resolver questdes onde existem controvérsias e em
situagdes nas quais o dialogo precisa ser preservado de forma célere,
ajudando na qualidade e na eficiéncia do servico (CALMON, 2008).

Das Responsabilidades e san¢des do conciliador/mediador

Art. 32. Apenas poderdo exercer suas fungbes perante o Poder

Judiciario conciliadores e mediadores devidamente capacitados e
cadastrados pelos tribunais, aos quais competird regulamentar o
processo de inclusdo e exclusdo no respectivo cadastro.

Consoante ja visto ao se analisar o artigo 72 da Resolu¢do n?
125/2010 do CNJ, os tribunais deverao criar Nucleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos, sendo que cada qual tera
um cadastro em que constardo os dados pertinentes aos conciliadores/
mediadores judiciais. Posteriormente, esses dados serdo enviados para
o cadastro unificado, que sera realizado, mantido e atualizado junto ao
CNJ°. Para os conciliadores/mediadores poderem fazer parte de tal ca-
dastramento, eles devem ser capacitados, ou seja, possuir os cursos de
conciliador ou de mediador judicial, os quais também tém suas especi-
ficacoes constantes nos anexos e em artigos da Resolu¢do n? 125/2010
do CNJ. Os préprios tribunais devem realizar o controle de inclusdo ou
exclusao desses profissionais do respectivo cadastro, para manter o
banco de dados atualizado.

Nesse sentido Luchiari (2011, p. 236):

[..] o “Nucleo” deve criar e manter um cadastro unificado de
todos os conciliadores e mediadores que atuem no ambito do
Tribunal de Justica, ligados ou ndo ao Centro Judiciario de So-
lucdo de Conflitos e Cidadania, regulamentando sua inscricao e
desligamento, através do estabelecimento de critérios minimos
para a inscricao e a observancia dos principios éticos constan-
tes do Cédigo de Etica dos Conciliadores e Mediadores Judiciais
(Anexo III da Resolugdao n? 125 do CNJ). Também podem ser in-

5 Trata-se de uma Politica Judiciaria Nacional, e, por isso, fala-se em cadastro na-
cional (vide artigo 22 da Resolu¢do 125 do CNJ).
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cluidos nesse cadastro os conciliadores e mediadores privados,
visando a que aqueles que queiram buscar seus servigos con-
tem com garantia de qualidade.

Nota-se a existéncia de certos requisitos para se tornar media-
dor/conciliador, bem como todo o cuidado que devera ser adotado
com o intuito de manter a integridade das sessoes de mediacao e con-
ciliacdo, para que estas sirvam aos devidos fins.

Art. 42, O conciliador/mediador deve exercer sua fun¢do com li-
sura, respeitando os principios e regras deste Cddigo, assinando,

para tanto, no inicio do exercicio, termo de compromisso e sub-
metendo-se as orienta¢des do juiz coordenador da unidade a que
vinculado.

O conciliador/mediador possui uma importante tarefa ao au-
xiliar no desenrolar da situacdo conflituosa, portanto, assinam um
termo de compromisso, de que irdo cumprir as fungoes que lhes fo-
rem atribuidas, conforme regulamentado nesse Cédigo. Fardo isso
em conformidade com os principios e regras deste, quais sejam: os
principios da confidencialidade, da competéncia, da imparcialidade,
da neutralidade, da independéncia, da autonomia e o respeito a or-
dem publica e as leis vigentes, e também, as regras, sendo elas a da
informacdo, da autonomia da vontade, da auséncia de obrigacdo de
resultado, da desvinculacao da profissdao de origem e do teste de re-
alidade. Além disso, devem estar submetidos ao juiz coordenador da
unidade a qual estdo vinculados.

Neste ponto, considera-se relevante observar, de forma rapida,
certos quesitos que resultam na crise da Jurisdi¢do, uma crise que
surge a partir de fatores internos (como questdes formais processu-
ais, de organizacdo e de planejamento institucional), bem como de
fatores externos (crise educacional, social, cultural, politica e eco-
nomica).

Tal observacdo se faz relevante, uma vez que é apontada na obra
de Nalini (2008) como um dos fatores da crise, a crise de legitimidade
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focada no papel desempenhado pelo juiz que, além de executar suas
funcdes de magistrado, arca com responsabilidades de administrador
e organizador de tarefas a serem realizadas pelos demais serventua-
rios da Justica. Concernente a esse posicionamento, destaca-se que a
criacdo do Conselho Nacional de Justica - CNJ° veio a tona para tentar
resolver alguns dos problemas administrativos do Poder Judiciario.
Porém, percebe-se que, ao atribuir ao juiz a tarefa de coordenador
dos “Centros”, o CN] acabou pondo em contradi¢do o porqué da sua
existéncia, visto que este foi criado para resolver problemas adminis-
trativos do Judiciario.

Art. 52, Aplicam-se aos conciliadores/mediadores os mesmos
motivos de impedimento e suspeicdo dos juizes, devendo, quando

constatados, serem informados aos envolvidos, com a interrup¢ao
da sessdo e sua substituicao.

Os conciliadores/mediadores deverdo observar o artigo 134 do
Codigo de Processo Civil:

Art. 134. E defeso ao juiz exercer as suas fun¢ées no processo
contencioso ou voluntario:

[ - de que for parte;

II - em que interveio como mandatario da parte, oficiou como
perito, funcionou como 6rgdo do Ministério Publico, ou prestou
depoimento como testemunha;

III - que conheceu em primeiro grau de jurisdicdo, tendo-lhe
proferido sentenga ou decisdo;

[V - quando nele estiver postulando, como advogado da parte, o
seu conjuge ou qualquer parente seu, consanguineo ou afim, em
linha reta; ou na linha colateral até o segundo grau;

V - quando cdnjuge, parente, consanguineo ou afim, de alguma
das partes, em linha reta ou, na colateral, até o terceiro grau;

VI - quando for 6rgdo de direcdo ou de administracao de pessoa
juridica, parte na causa.

¢ Mais informacdes disponiveis no site do CNJ: <http://www.cnj.jus.br/>.
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Paragrafo tinico. No caso do n? IV, o impedimento s6 se verifica
quando o advogado ja estava exercendo o patrocinio da causa; é,
porém, vedado ao advogado pleitear no processo, a fim de criar
o impedimento do juiz.

Bem como o artigo 135:

Art. 135. Reputa-se fundada a suspeicao de parcialidade do
juiz, quando:

I - amigo intimo ou inimigo capital de qualquer das partes;

II - alguma das partes for credora ou devedora do juiz, de seu
conjuge ou de parentes destes, em linha reta ou na colateral até
0 terceiro grau;

Il - herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de alguma
das partes;

IV - receber dadivas antes ou depois de iniciado o processo;
aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa, ou
subministrar meios para atender as despesas do litigio;

V - interessado no julgamento da causa em favor de uma das
partes.

Paragrafo unico. Podera ainda o juiz declarar-se suspeito por
motivo intimo.

Tais artigos tratam dos impedimentos e suspei¢cdes dos juizes.
Nao se pretende questionar neste texto a importancia da adogao de
certas regras para que os procedimentos da conciliacao e da media-
cdo sejam realizados com a devida cautela, porém, atenta-se para uma
possivel burocratizacdo desses institutos, que, por sua vez, prezam
justamente pelo contrario.

Conforme Morais e Spengler (2012, p. 192):

O maior risco é a alusdo ao artigo referente aos impedimentos
e suspeicdes dos magistrados dispostos no CPC, que poderd in-
centivar aos participantes do procedimento ou aos seus advoga-
dos a interposicdo de impedimento ou suspeicdo nos termos da
lei processual. Tomada essa medida, o tratamento do conflito,
que deveria ser oral, simples, célere e desburocratizado, corre
o risco de se engessar por um procedimento processualizado,
que, é sabido, de nada colaborara para o bom desenvolvimen-
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to da mediacdo e da conciliacdo enquanto politicas publicas de
tratamento adequado dos conflitos.

No caso de essa situacao se confirmar, seria interessante educar
os conflitantes e os seus representantes no sentido de eles entende-
rem que os objetivos pretendidos na conciliacdo/mediagao sao diver-
sos dos almejados nos tribunais, pois através desses institutos os con-
flitos sdo resolvidos visando a satisfacdo das partes. Nessa direcdo,
Morais e Spengler (2012, p. 192) continuam o debate:

[...] talvez o melhor caminho seja a informacdo e a orientagdo
dos conflitantes e seus representantes a proceder de modo sim-
ples. Em caso de ndo manifestacao do préprio conciliador/me-
diador sobre a suspeiciao e/ou impedimento, que o faca o con-
flitante ou o seu advogado, de forma oral e simples, para fins
de resolucdo do impasse, adotando procedimento escrito e pro-
cessualizado s6 em caso de resisténcia e dificuldade de fazé-lo
dessa maneira.

Nesse ponto, é perceptivel a importancia e a necessidade da
cultura social. Cultura no sentido de sintetizar informagdes e conhe-
cimentos que sdo transmitidos, seja através do sistema escolar, seja
posteriormente na vida adulta, essencial é que ela ocorra sem que
haja preconceitos por parte das pessoas. Ou seja, que se tenha aceita-
¢do daquilo que é diferente.

Art. 62. No caso de impossibilidade temporaria do exercicio da
funcdo, o conciliador/mediador devera informar com antecedén-

cia ao responsavel para que seja providenciada sua substituicdo na
conducao das sessoes.

No caso de o conciliador/mediador designado nao poder com-
parecer por algum motivo, como, por exemplo, doenca, viagem, mor-
te de algum familiar, dentre outros imprevistos que lhe impossibilite
cumprir a funcdo que lhe foi encarregada, ele deverd informar com
antecedéncia suficiente para que seja possivel remanejar aquilo que
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ja havia sido combinado. Feito isso, sera designado novo conciliador/
mediador para tratar da causa.

Art. 72. O conciliador/mediador fica absolutamente impedido de
prestar servicos profissionais, de qualquer natureza, pelo prazo de

dois anos, aos envolvidos em processo de conciliagdo/mediacdo
sob sua conducao.

“Servico de qualquer natureza” quer dizer todo aquele que nao
seja relativo a mediagdo e a conciliagdo judicial. Através deste dispo-
sitivo se procura evitar que a pessoa que ministrou a conciliagdo ou a
mediacdo judicial tente obter alguma vantagem que nao lhe é cabida.
0 mesmo impedimento serve aos que atuam em servigo relacionado a
sua profissao original, qual seja, a advocacia, a mediacdo e a concilia-
cdo extrajudiciais, pelo prazo de dois anos, findo o procedimento de
conciliacdo/mediacdo judicial.

Art. 82. O descumprimento dos principios e regras estabelecidos
neste Codigo, bem como a condenacdo definitiva em processo cri-
minal, resultara na exclusdo do conciliador/mediador do respectivo
cadastro e no impedimento para atuar nesta funcdo em qualquer
outro 6rgao do Poder Judiciario nacional.

Paragrafo Unico. Qualquer pessoa que venha a ter conhecimen-
to de conduta inadequada por parte do conciliador/mediador po-
dera representa-lo ao Juiz Coordenador a fim de que sejam adota-
das as providéncias cabiveis.

Assim como o mediador/conciliador deve preencher certos re-
quisitos para fazer parte do cadastro nacional de conciliadores e me-
diadores judiciais, ele também deve estar atento as causas que podem
resultar na sua exclusio’. E o caso, por exemplo, de uma condenagio

70 “Nucleo” deve ainda regulamentar a exclusdo de conciliador e mediador do
cadastro, observando, neste ponto, o disposto nos artigos 32 a 82 do Cédigo de
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definitiva em processo criminal, situacdo em que o conciliador/me-
diador estara impedido de atuar em qualquer outro érgao do Poder
Judiciario nacional, ou seja, ndo podera ser incluido na fungao de con-
ciliador/mediador em qualquer outro “Nucleo”. Nota-se aqui a impor-
tancia de um controle unificado.

Como esta claro no paragrafo unico, qualquer pessoa podera
representar para o juiz coordenador sobre condutas inadequadas do
mediador, ou seja, atitudes que venham em confronto com as nor-
mas estabelecidas nesse Codigo. As providéncias cabiveis podem ser
desde o procedimento administrativo interno, até sang¢des civeis ou
criminais, dependendo do grau ou da conduta inapropriada que for
averiguado.
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1  NOTAS INTRODUTORIAS

A sociedade contemporanea requer um novo modelo jurisdi-
cional frente a ineficiéncia das tradicionais formas de tratamento de
conflitos existentes. A funcdo jurisdicional, atualmente ainda mono-
polizada pelo Estado, ja ndo oferece respostas a conflituosidade pro-
duzida pela complexa sociedade hodierna, passando por uma crise
de efetividade (quantitativa, mas principalmente qualitativa), que
demanda a busca de alternativas. Da mesma forma, os métodos e os
conteudos utilizados pelo Direito para responder aos litigios ndo en-
contram adequacdo entre a complexidade das demandas, os sujeitos
envolvidos e o instrumental juridico a ser utilizado. Por fim, as ques-
tdes atinentes ao carater técnico-formal da linguagem utilizada em ri-
tuais e procedimentos judiciais permeados por aspectos burocraticos
determinam a lentidao e o acimulo de demandas.

Essas constatacdes propiciam a perda de confianga na jurisdi-
cdo. A proposta, entdo, é identificar outras formas de tratamento de
conflitos, propondo um modelo assentado numa perspectiva voltada
para o consenso.

Dessa forma, a mediacao surge como possibilidade de trata-
mento mais adequado a complexidade conflitiva atual, pois propoe
uma “nova cultura”, que vai além da jurisdi¢do tradicional, inovando
por meio de praticas consensuadas e autbnomas que devolvam ao ci-
dadao (responsabilizando-o) a capacidade de lidar com a litigiosida-
de inerente a sua existéncia.

A mediacao difere das praticas tradicionais de jurisdicao justa-
mente porque o seu local de trabalho é a sociedade, sendo a sua base
de operacdes o pluralismo de valores, a presenca de sistemas de vida
diversos e alternativos; sua finalidade consiste em reabrir os canais
de comunicac¢do interrompidos, reconstruir lacos sociais destruidos.
O seu desafio mais importante é aceitar a diferenca e a diversidade,
o dissenso e a desordem por eles gerados. Sua principal ambi¢cao nao
consiste em propor novos valores, mas em restabelecer a comunica-
¢do entre aqueles que cada um traz consigo?.

Z  Sobre a mediagdo é importante a leitura de Luis Alberto Warat (2001): O oficio
do mediador.
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O que se propde é pensar a mediacdo nao apenas como meio
de acesso a justica, aproximando o cidadao comum e “desafogando”
o Poder Judiciario. Pretende-se “discutir mediacdo” enquanto meio
de tratamento de conflitos ndo sé quantitativamente, mas qualitati-
vamente mais eficaz, proporcionando as partes a reapropria¢dao do
problema, organizando as “praticas” do seu tratamento, responsabili-
zando-se por tais escolhas e jurisconstruindo?® os caminhos possiveis.

Possuidora de uma cadéncia temporal proépria, colocando-se
“entre” as partes e agindo como instrumento de justica social, a me-
diagao pode organizar as relagdes sociais, auxiliando os conflitantes a
tratarem seus problemas com autonomia, reduzindo a dependéncia de
um terceiro (juiz), possibilitando o entendimento mutuo e o consen-
so. O consenso* tem por base o fato de que toda sociedade suscetivel
de consisténcia e de duracao supoe, de maneira continua, a influéncia
preponderante de um sistema prévio de opinides comuns, préprio para
conter o impulso impetuoso das divergéncias individuais. Sem esse sis-
tema de opinides prévias comuns, a tendéncia social € cair na anarquia,
pela multiplicidade e pelo desencontro de opinides. Assim, ndo se pode
perder de vista que a no¢ao de consenso nao se limita a concordancia

3 0 termo “jurisconstrucdo” é um neologismo juridico criado por José Luis Bolzan
de Morais, e sera aprofundado no final do presente capitulo. Vide a obra: “Me-
diacdo e arbitragem” (MORAIS; SPENGLER, 2012).

*  Porém, para que se fale de consenso - obtido a partir das praticas comunicati-
vas advindas da mediacdo -, é importante que ele seja diferenciado dos conceitos
de obediéncia e de consentimento. Assim, a obediéncia consiste na aceitacdo ou
reconhecimento de um mando, independentemente de seus motivos determi-
nantes ou justificados. Para sua caracterizagdo, se fazem necessarios dois critérios:
a aceitagdo externa e formal do mando. Ela constitui um pressuposto do politico.
Para a esséncia do politico, pouco interessa se essa obediéncia é consentida ou
forcada, se é dirigida a um regime democratico ou obtida por um regime autocrati-
co.]a o consentimento é um conceito mais complexo, que se aplica aos planos dis-
tintos do fundamento do poder e do seu funcionamento. No plano do fundamento,
o consentimento proporciona a justificacdo do mando ou da obrigacdo politica; no
plano do funcionamento, o consentimento opera como uma forma de participagao
ou de influéncia da comunidade no poder. No primeiro plano, o consentimento é
uma forca de obediéncia. O consentimento-aceitacdo é um sinal de legitimidade
do poder como autoridade. A comunidade aceita espontaneamente o poder-auto-
ridade, visando determinados fins basicos, porque essa estruturagio e esses fins
traduzem os valores minimos fundamentais nela dominantes. Por fim, a nogdo de
consensus é a condicdo da legitimidade, portanto do consentimento, no que con-
cerne tanto ao fundamento do Poder quanto ao seu funcionamento. Consensus,
ja vimos, € o acordo entre os membros da comunidade sobre as bases da ordem
desejavel (SOUZA JUNIOR, 2002, p. 67-71).
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sobre crencas, valores, normas e objetivos, devendo ser usada ampla-
mente para representar interdependéncia ou interconexdo das partes
de um contexto social.

Ao discutir o consenso almejado pela pratica da mediagao, o que
se objetiva é investigar os meios através dos quais se pode acessar a
um consenso minimo quanto: a) as praticas de mediacdo enquanto
teses consensuais de tratamento de conflitos; b) aos limites e possi-
bilidades relacionadas a uma esfera auténoma do agir comunicativo
interpessoal; c) a estruturacdo de possibilidades de entendimento mu-
tuo como meio de encontrar outras respostas ao poder estatal (juris-
dicdo). E nesse contexto que o texto se apropriara da teoria haberma-
siana: como meio de explicitar as teses consensuais acerca da origem
das sociedades, uma vez que, para esse pensador, a sociedade existe
porque resulta de um possivel entendimento entre os sujeitos através
da linguagem, ja que toda a comunicagao objetiva a busca de acordo®.

Assim, trabalhar com a teoria da acdo comunicativa significa
buscar uma substituicao da razdo pratica pela razdo comunicativa,
indo além de uma subjetividade solipsista que objetive a coloniza¢do
do mundo da vida, superada pelo “desassujeitamento” e que ultrapas-
se as perspectivas do processo tradicional/estatal, alcancando outra
perspectiva mediante novos procedimentos que possibilitem um sal-
to em termos de autonomizacao das partes.

Além disso, a discussdo se centrara na heterogeneidade e di-
ferenca dentro da realidade juridica, indicando eficientes canais de
comunica¢ao e mediacdo entre o Direito e a sociedade; libertando-se
das tentacoes de estabelecer dogmaticamente os critérios de decisdao
que se deve seguir na pratica juridica; oferecendo ao Direito um pro-
cedimento que consiga dar conta da complexidade social, criando ou-
tras possibilidades para o tratamento dos conflitos.

5 Importa ressaltar que nio serdo abordados assuntos polémicos, tais como os
antagonismos entre procedimentalismo e hermenéutica, ou entre o nivel her-
menéutico e o nivel apofantico, especialmente apontados por Lénio Luiz Streck
(2006) na obra “Verdade e Consenso”. A discussdo ali entabulada, acalorada e
rica, merece uma discussdo muito mais profunda, que nio podera ser realizada
em um item isolado. Assim, em fungio das limitagdes de espaco e, principal-
mente, em funcdo dos recortes que dimensionam o contexto do presente tra-
balho, a op¢do foi em ndo se embrenhar por tais caminhos. Vide a obra: “Verdade
e Consenso” (STRECK, 2006).
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Esse é, pois, o texto que agora se apresenta.

2 A MEDIACAO COMO ESTRATEGIA DO
“ AGIR COMUNICATIVO”

A mediacdo é uma maneira de instaurar a comunica¢do rompida
entre as partes em funcdo da posicdo antagonica instituida pelo liti-
gio. Tratando-se de um intercimbio comunicativo no qual os confli-
tantes estipulam o que compete a cada um no tratamento do conflito
em questao, a mediacao facilita a expressdao do dissenso, definindo
um veiculo que possa administrar a discordancia e chegar ao consen-
SO comunicativo.

De fato, o principal desafio que a mediagdo enfrenta ndo é o
de gerar relacdes calorosas e aconchegantes, sociedades isentas de
conflito ou ordem de mundo harmoniosa. Ao invés disso, consideran-
do-se a natureza endémica do conflito, talvez o seu principal desafio
seja encontrar mecanismos que possibilitem a convivéncia comuni-
cativamente pacifica. Objetivando investigar como acontecem essas
interacdes e como a mediacao delas se apropria para restabelecer a
comunicagdo entre as partes gerando consenso, é que a teoria haber-
masiana sera visitada®. A presente escolha se da diante do fato de que,
para Habermas, mais do que uma construgao conceitual e compreen-
siva, se faz necessario o levantamento de dados empiricos para que se
proceda na reconstrucao da realidade. Dai a opinido de que sua teoria
é sociologica (HABERMAS, 2001a), porque a sociologia seria a unica
ciéncia a manter ainda conexdes globais, trocando conhecimentos de
forma efetiva com outras ciéncias e mostrando-se sensivel a proble-
mas de outra ordem que ndo os de descricao da sociedade.

Em resumo, a teoria da acdo comunicativa ndo é metateoria, e
sim o principio de uma teoria da sociedade’, que da fundamento a

¢ Importa salientar que o referencial teérico adotado sera o adotado por Jiirgen
Habermas (2001), na obra: “Teoria de la accién comunicativa: complementos y
estudios previos”, volumes 1 e 2.

7 “La teoria de la accién comunicativa no es una metateoria, sino el principio de una
teoria de la sociedad que se esfuerza por dar razén de los cdnones criticos de que
hace uso.” (HABERMAS, 2001a, p. 9).
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uma critica social, possibilitando estudos interdisciplinares. Buscan-
do uma racionalidade® que pudesse dar conta da complexidade social,
Habermas conduz a teoria da acdo comunicativa partindo de uma so-
ciedade articulada em dois niveis: os paradigmas do mundo da vida®
e o sistema.

0 “mundo da vida” habermasiano é o “pano de fundo” no qual os
atores sociais atuam e que analiticamente é diferenciado: a) poden-
do ser avistado primeiramente como um mundo objetivo - enquan-
to conjunto de todas as entidades sobre as quais se possam produzir
enunciados verdadeiros'’; b) o mundo social - como conjunto de to-
das as relagdes interpessoais legitimamente reguladas; c) e, por fim, o
mundo subjetivo - visto como a totalidade das vivéncias do falante, as
quais este tem um acesso privilegiado (HABERMAS, 1999).

E nesse mundo da vida compartilhado que os sujeitos capazes
de linguagem e acao devem poder “se relacionar com algo” no mundo
objetivo, quando quiserem se entender entre si “sobre algo” na comu-
nicacdo, ou conseguirem “algo” nas relagdes praticas. Para que pos-
sam se relacionar com algo (pessoas e objetos), devem - cada um por
si, mas em concordancia com todos os outros - partir de um pressu-
posto pragmatico. Supdem “o mundo” como a totalidade dos objetos

& Arroyo (2000) salienta que a nog¢do de racionalidade ndo vem apresentada com
um conceito empirico ou descritivo, mas prescritivo. Opera através da deliber-
acdo, da argumentacio e da critica.

9 E importante ressaltar que o mundo da vida, segundo a concep¢do haberma-
siana, ndo corresponde apenas aquilo que faz parte do contexto do sujeito da
comunicagio. Assim, “el mundo de la vida acumula el trabajo de interpretacion
realizado por las generaciones pasadas; es el contrapeso conservador contra el
riesgo de disentimiento que comporta todo proceso de entendimiento que esté en
curso” (HABERMAS, 2001c, p. 104).

10 “A ‘objetividade’ do mundo significa que este mundo é ‘dado’ para nés como um
mundo ‘idéntico para todos’ De mais a mais, é a pratica lingiiistica - sobretudo
o uso dos termos singulares - que nos obriga a suposi¢do pragmatica de um
mundo objetivo comum. O sistema de referéncia construido sobre a linguagem
natural assegura a qualquer falante a antecipa¢do formal de possiveis objetos de
referéncia. Sobre essa suposicao formal do mundo, a comunicagao sobre algo no
mundo converge com a intervencdo pratica no mundo. Para falantes e atores, é o
mesmo mundo objetivo sobre o qual se entendem e no qual podem intervir. Para
a garantia performativa dos referentes semanticos, é importante que os falantes
possam se colocar como agentes em contato com os objetos das relagdes prati-
cas e possam retomar tais contatos.” (HABERMAS, 2002, p. 39-40).

FABIANA MARION SPENGLER
& THEOBALDO SPENGLER NETO



existentes independentemente, que podem ser julgados ou tratados
(HABERMAS, 2002).

Nesses termos, os contextos do mundo da vida e as praticas lin-
guisticas nas quais os sujeitos socializados “desde sempre” se encon-
tram, revelam a perspectiva das tradigdes e costumes instituidores de
significados. Os pertencentes a uma comunidade de linguagem local
experimentam tudo o que ocorre no mundo a luz de uma pré-com-
preensao “gramatical” habitual, ndo com os objetos neutros. Assim, a
relacdo retrospectiva da objetividade do mundo com a intersubjetivi-
dade do entendimento entre participantes da comunicacao, suposta
no agir e no falar, esclarece as mediag¢des linguisticas dos referentes
mundanos. Os fatos, que afirmo sobre um objeto, frente a outros que
os podem contradizer, sdo defendidos e, em casos aplicaveis, justifica-
dos. A necessidade de interpretacdo particular resulta em que tam-
bém ndo podemos nos abstrair do seu carater revelador do mundo,
por meio do emprego descritivo da linguagem (HABERMAS, 2002).

O acesso ao conhecimento de algo passa a ser visto como pra-
tica social, estabilizada em consensos sociais prévios. Essa producao
de sentido se da em uma forma de vida especifica, ou seja, em uma
comunidade que compartilha expectativas, crencas e consensos en-
redados historicamente. O conjunto de atividades e de a¢des de fala é
constituido através do consenso preliminar numa forma de vida com-
partilhada intersubjetivamente ou através da pré-compreensdo de
uma pratica comum regulada por instituicdes e costumes. Aprender a
dominar uma linguagem, ou aprender como compreender as expres-
soes numa linguagem, exige que nos exercitemos numa determinada
forma de vida. Esta, por sua vez, regula preliminarmente o emprego
dos vocabulos e das proposi¢cdes numa rede de possiveis colocagdes
de fins e de possiveis acbes (HABERMAS, 1990).

As pessoas compartilham experiéncias herdadas da tradicao e
consensos fundados ou tradicionais, porque ainda ndo criticados -
comungam, assim, uma forma de vida, necessitando das capacidades
coordenadoras da acdo presentes na linguagem. As interagdes coti-
dianas formam um pano de fundo que, ao mesmo tempo, reproduz o
conhecimento e o possibilita. Desta maneira, a consciéncia como con-
dicao de acesso ao mundo perde seu primado para a linguagem.
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Os pressupostos de uma a¢do comunicativa'l, enquanto condi-
¢coes de acesso ao mundo da vida e meio de formacdo de consensos,
podem ser resumidas diante da necessidade dos participantes terem
mutua capacidade de responder por seus atos, responsabilizando-se
pelos mesmos; os participantes devem estar mutuamente dispostos
ao entendimento e a atuar sobre um consenso, ou seja, buscando um
acordo (HABERMAS, 1984).

Desse modo, a discussao estara centrada na acdo comunicati-
va, mais concretamente na “intera¢do consensual”, na qual os partici-
pantes partilham uma tradicao e a sua orientagdo é normativamente
integrada de forma a que partam da mesma definicao da situacao e
ndo discordem relativamente a pretensdes de validade que reciproca-
mente apresentam (HABERMAS, 1996).

Habermas distingue os seguintes tipos de acao: a) acao comu-
nicativa versus a¢do estratégica'?; b) acdo orientada para o entendi-
mento versus acdo consensual'®; c¢) a¢do versus discurso'*; d) acao

11 A expressdo “agir comunicativo” indica aquelas interagdes sociais para as quais

o uso da linguagem orientado para o entendimento ultrapassa o papel coorde-
nador da agdo. Os pressupostos idealizadores imigram, por cima da comuni-
cacdo linguistica, para dentro do agir orientado para o entendimento. Por isso, a
teoria da linguagem, no que concerne a semantica, que esclarece o sentido das
expressodes linguisticas com base nas condi¢des do entendimento linguistico, é o
lugar no qual uma pragmatica forma de heranca kantiana se poderia encontrar
com pesquisas do lado analitico (HABERMAS, 2002, p. 72).

Ag¢do comunicativa versus agdo estratégica. Na acdo comunicativa, pressupde-se
a existéncia de uma base de pretensdes de validade mutuamente reconhecidas.
Mas a situagdo muda quando chegamos a acdo estratégica: na atitude comunica-
tiva, é possivel conseguir-se um entendimento mutuo direto em relagio as pre-
tensdes de validade. Pelo contrario, na atitude estratégica apenas pode existir
um entendimento mutuo indireto, via indicadores determinativos.

12

13 Acdo orientada para o entendimento versus agdo consensual. Na acdo consensual,

a concordancia acerca das pretensdes de validade implicitamente apresentadas
pode ser pressuposta como consenso de base devido implicitamente comum das
situagdes. A esta concordancia chega-se supostamente através da acdo orienta-
da para o entendimento. Neste dltimo caso, poderdo ser utilizados elementos
estratégicos na condicdo de servirem o objetivo de levar a um entendimento
mutuo direto.

1% Acdo versus discurso. Na a¢do comunicativa, supGe-se ingenuamente que as

pretensdes de validade implicitamente apresentadas podem ser justificadas
(ou tornadas imediatamente plausiveis através da pergunta/resposta). No dis-
curso, pelo contrario, as pretensdes de validade levantadas relativamente as
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manipulativa versus comunicac¢do sistematicamente distorcida’®. Nes-
se contexto, a acdo social habermasiana assim desmembrada servira
de base tedrica para a analise das intera¢des linguisticas comunicati-
vas, avaliando a possibilidade de formac¢do do consenso advinda des-
sas interacoes.

Transportando tal andlise para a mediacao enquanto pratica
consensuada de reestruturacdo comunicativa, os dois tipos de inte-
racdo (comunicativa e estratégica) podem ser distintos um do outro,
consoantes os respectivos mecanismos de coordenacao de acdo ou de
fazer ou ndo uso dela como fonte de integracao social. O primeiro caso
refere-se a acdo estratégica e, o segundo, a acdo comunicativa'®. Neste
ultimo (no qual encontramos a mediac¢do), a for¢a consensual dos pro-
cessos linguisticos de se obter entendimento, ou seja, as energias vin-
culativas da prépria linguagem - torna-se eficaz para a coordenagao
das agdes. Pelo contrario, no primeiro, o efeito coordenador mantém-
-se dependente da influéncia - funcionando através de atividades nao
linguisticas -, exercidas pelos agentes ndo s6 sobre a situacdo de agdo,
mas também um sobre o outro. Do ponto de vista tanto do falante

afirmacgdes e normas sao hipoteticamente colocadas entre parénteses e temati-
camente examinadas. Tal como na a¢cdo comunicativa, os participantes no dis-
curso mantém uma atitude cooperativa.

15 Acdo manipulativa versus comunicagdo sistematicamente distorcida. Enquanto
que na comunicagdo sistematicamente distorcida pelo menos um dos partici-
pantes engana a si proprio sobre o fato de a base da agdo consensual estar sé
aparentemente a ser mantida, o manipulador engana pelo menos um dos outros
participantes acerca de sua estratégia, agindo deliberadamente de uma forma
pseudoconsensual.

160 impasse habermasiano foi provocado por uma dupla constatagdo: por um
lado, Habermas estava convencido desde Técnica e Ciéncia enquanto Ideolo-
gia acerca da impossibilidade de uma racionalidade técnica alternativa, de-
sistindo, desse modo, de explorar a via aberta por Marcuse de procurar uma
racionalidade técnica nio instrumental; por outro lado, Habermas procurava
escapar também do beco sem saida no qual havia se isolado o ultimo Adorno,
ao considerar certas concepg¢des de musica erudita como o tnico lugar no qual
a racionalidade de valores persistiria. A solugdo habermasiana para esse du-
plo dilema foi propor a separacao entre dois tipos de racionalidade, uma pri-
meira, comunicativa, e uma outra, instrumental, posteriormente denominada
de sistémica. A racionalidade comunicativa seria caracterizada pela dialogici-
dade, isto é, pela possibilidade de alcang¢ar um telos nos mundos objetivo, so-
cial e subjetivo através da comunicacao com pelo menos mais um participante
(AVRITZER, 1996, p. 63).
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como do ouvinte, o acordo ndo pode ser imposto a partir do exterior,
seja pela intervencdo direta na situacdo de a¢ao ou pelo exercicio in-
direto da influéncia sobre as atitudes proposicionais do oponente.
Aquilo que manifestamente resulta de um cumprimento ou ameaga,
sugestdo ou logro etc., ndo pode ser intersubjetivamente considerado
um acordo, pois uma intervencao deste tipo viola as condi¢cdes sob
as quais as forgas ilocutérias despertam convicgdes e originam “liga-
coes” (HABERMAS, 1996).

Para que a agdo comunicativa ocorra, deve satisfazer a condi-
¢Oes bastante rigorosas: os agentes participantes tentam adequar os
seus respectivos planos cooperativamente, dentro do horizonte de
um mundo da vida partilhado e com base em interpretacdes comuns
da situacdo. Além disso, estdo preparadas para os seus objetivos nas
fungdes de falantes e ouvintes através do processo de obter entendi-
mento - isto é, pelo cumprimento sem reservas de objetivos ilocuto-
rios. Conseguir entendimento de modo linguistico € algo que funciona
de uma forma que permite aos participantes, na intera¢do, chegar ao
acordo mutuo sobre a validade pretendida para os seus atos de fala
ou, se for caso disso, levar em consideracao os desacordos que foram
averiguados.

Assim, acdo comunicativa se distingue da acdo estratégica no
seguinte aspecto: a bem sucedida coordenag¢do da a¢do ndo assenta
na racionalidade propositada dos respectivos planos de acao espe-
cificos, mas sim no poder racionalmente motivante do cumprimento
dos feitos de se obter entendimento, isto é, numa racionalidade que
se manifesta nas condigdes para um acordo racionalmente motivado
(HABERMAS, 1996). Nem sempre os participantes do discurso tém
uma postura ilocucionaria, sendo a postura percolucionaria a mais
comum como meio de expressao de poder.

Evidentemente, as ofertas de atos de fala apenas podem de-
senvolver um efeito coordenador da ag¢do, devido ao fato de a forga
vinculativa e de ligacao de um ato de fala, simultaneamente compre-
ensivel e aceito por parte do ouvinte, se estender também a conse-
quéncias da interacdo que advém do conteddo semantico de uma
expressdo. Quem quer que aceite uma ordem, sente-se obrigado a
cumpri-la; alguém que aceita uma declaragao acredita nela e passara
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a agir em conformidade com ela. Incluimos o entendimento e a acei-
tacdo dos atos de fala no grupo do sucesso ilocutério'’ e classifica-
mos como perlocutérios'® todos os objetivos e efeitos que vao mais
além (HABERMAS, 1996).

Nestes termos, os atos ilocuciondrios e perlocucionarios servem
de balizadores para a diferenciacdo entre a agdo comunicativa - na
qual os participantes buscam fins ilocucionarios e o objetivo do falan-
te deriva do proprio significado do que diz, buscando entendimento
do ouvinte a respeito do conteido que manifesta - e a agdo estrate-
gicamente mediada pela linguagem - quando surgem os efeitos per-
locucionarios que qualquer um dos participantes de uma conversa
pretende provocar em seu interlocutor. A agdo comunicativa se dife-
rencia das interagdes estratégicas porque nela os participantes perse-
guem fins ilocucionarios com o propdsito de chegar a um acordo que
sirva de base a coordenacao de planos de agio (HABERMAS, 2001c).
A coordenagdo da acao comunicativa se da mediante a formacao do
consenso e a acdo estratégica através da complementaridade de tra-
mas de interesses que também podem vir a servir de meio de coorde-
nacao da acao (HABERMAS, 2001d).

Essa racionalidade na concep¢ao habermasiana possui rela-
¢oes profundas com a forma através da qual os sujeitos capazes de
linguagem e de a¢do fazem uso do conhecimento linguistico. Nestes
termos, a atenc¢do se volta a racionalidade imanente da pratica co-
municativa que remete as diversas formas de argumentacao, a capa-
cidade de prosseguir na comunicac¢do e de gerar consensos (HABER-
MAS, 2001d). Assim, reconhecer a existéncia de comunicacao entre
o mundo dos fatos e a realizagdo do Direito, entre a vida e a validez
da norma, sdao aspectos formadores do pensamento habermasiano
que servem ao tratamento da jurisdicdo. Isso se da porque a razao

17" Termo usado na teoria dos atos da fala com referéncia a um ato realizado pelo fa-
lante por causa de seu enunciado. Sdo exemplos de atos ilocucionarios (ou for¢a
ilocucionaria) as promessas, as ordens, os pedidos (CRYSTAL, 2000, p. 143).

18 Termo usado na teoria dos atos de fala para indicar um ato desempenhado
quando um enunciado atinge um efeito especifico no comportamento, na crenga,
nos sentimentos, etc., de um ouvinte. Sdo exemplos de atos perlocucionarios (ou
efeitos perlocucionarios) os enunciados que amedrontam, insultam, ridiculari-
zam, convencem etc. (CRYSTAL, 2000, p. 200).
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comunicativa se expressa na fala orientada ao entendimento'?, pos-
suindo como ponto central ndo o sujeito, mas o meio linguistico pelo
qual se concatenam as interagdes e se estruturam as formas de vida,
tornando possivel a comunicagao.

No momento em que a racionalidade comunicativa se amplia,
maior € a possibilidade de coordenar agdes sem o uso da coergao, re-
solvendo consensualmente conflitos acontecidos em decorréncia de
dissonancias cognitivas. Por isso, o consenso depende do reconheci-
mento intersubjetivo de pretensdes de validez suscetiveis de critica.
A racionalidade dos participantes é mensurada pela capacidade de
fundamentar suas manifestacdes ou emissdes nas situacdes certas
(HABERMAS, 2001d).

Nestes termos, a razio comunicativa oferece um fio condutor
a reconstrucdo da trama de discursos formadores de opinido e pre-
paradores de decisdo presentes no exercicio da democracia em um
Estado de Direito sociointegrador, possuidor de fun¢des de estabili-
zacao de expectativas de comportamento, o que se da mediante a pro-
ducdo legal. Através da legalidade, o Estado satisfaz sua promessa de
legitimidade, o que conduziria a uma concepg¢ao procedimental da ra-
cionalidade. Consequentemente, a reconstrucdo racional possibilita
identificar a legitimidade da produgdo do Direito verificando em que
maneira o principio do discurso pode fundamentar a administracao
da justica e diferentes falas de solucao de controvérsias.

A acdo comunicativa se da a partir da pratica do consenso, ge-
rando compromissos, numa estrutura social complexana qual a coer-
cdo, caracterizada pela possibilidade de san¢do, j4 ndo serve mais
como elemento condutor do agir social em relacdes conflituosas.

19 “El término ‘entendimiento’ tiene el significado minimo de que (a lo menos) dos
sujetos lingiiisticos e interactivamente competentes entienden idénticamente una
expresion. [..] todo acto de entendimiento puede entenderse como parte de un
proceso cooperativo de interpretacién que tiene como finalidad la obtencién de
definiciones de la situacién que puedan ser intersubjetivamente reconocidas. En
ese proceso los conceptos de los tres mundos actiian como un sistema de coorde-
nadas que todos suponen comtin, en que los contextos de la situacion pueden ser
ordenados de suerte que se alcance un acuerdo acerca de qué es lo que los implica-
dos pueden tratar en cada caso como un hecho o como norma vdlida o como una
vivencia subjetiva.” (HABERMAS, 2001d, p. 393).
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Nestes termos, nao obstante a importancia do Direito enquanto ele-
mento de promog¢dao/manutenc¢ao da paz social, o consenso e a inclu-
sdo social surgem como meios no tratamento de controvérsias.

Trabalhando em termos habermasianos a afirmacao anterior,
tem-se que:

a) acdo comunicativa e acdo estratégica sdo duas variantes da
interacdo linguisticamente mediada;

b) desde Hobbes se tem tentado repetidamente explicar a forma
como as normas com pretensoes de validade trans-subjetiva-
mente vinculativas e normativas conseguem desenvolver-se
a partir das posicdes de interesse e dos calculos de ganho in-
dividual dos agentes que tomam decisdes de forma proposi-
tada racional e que apenas se encontram por acaso;

c) mais promissora do que a tentativa de renovar com meios
modernos o conceito classico de ordem instrumental, é a in-
troducdo de um meio de comunicagao através do qual os flu-
xos de informac¢do que orientam o comportamento sao con-
duzidos;

d) o fato de a ordem social dever supostamente produzir-se e
reproduzir-se através de processo de formacdo de consenso
poderd, a primeira vista, parecer trivial.

No entanto, a improbabilidade dessa ideia torna-se evidente,
mal nos recordemos de que todos os acordos alcancados através da
comunicacdo dependem da assuncao de posicdes de “sim” ou “nao”
relativamente as pretensdes de validade criticaveis.

No caso da agdo comunicativa, a dupla contingéncia que tem de
ser absorvida por todos os processos de formacdo de interaces assu-
me a forma particularmente precaria de um sempre presente risco de
desacordo, inserido no préprio mecanismo comunicativo. Neste con-
texto, surgem varias opg¢des: o simples trabalho de reparacao; deixar
em aberto ou desvalorizar as pretensdes de validade que se revela-
rem controversas, que resultara numa diminui¢do da plataforma co-
mum das convicgdes partilhadas; a transicdo para os discursos, one-
rosa em termos de tempo e esforco, com resultados incertos e efeitos
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perturbadores; quebra de comunicag¢do; ou, por fim, a passagem a
acdo estratégica. Se considerarmos que cada acordo explicito em re-
lacdo a uma oferta de atos de fala assenta numa dupla negagdo, mais
concretamente no repudio da sua (sempre possivel) rejeicdo, entdo os
processos comunicativos que operam através das pretensoes de vali-
dade criticaveis dificilmente se poderdo considerar meios confiaveis
através dos quais a integracdo social se pode processar. A motivacao
racional, que se baseia no fato de o ouvinte poder dizer “nao”, consti-
tui um turbilhdao de problematizacao que faz a formac¢ao do consenso
linguistico aparente funcionar mais como mecanismos de perturba-
¢do, pois o risco de desacordo recebe sempre um novo incentivo com
experiéncias (HABERMAS, 1996).

Os desacordos fazem parte do meio comunicativo, surgindo
das experiéncias que perturbam os aspectos rotineiros e tidos como
adquiridos, constituindo uma fonte de contingéncias. Também frus-
tram as expectativas, funcionam ao contrario dos modos habituais de
percepcao, originam surpresas e tornam-nos conscientes de determi-
nados aspectos. As experiéncias sdo sempre novas, constituindo um
contrapeso a tudo aquilo a que nos habituamos. E nesse aspecto que
o risco de desacordo inerente a comunicacdo linguistica é absorvido,
regulado e controlado nas praticas quotidianas. Todavia, a acdo co-
municativa esta inserida num mundo da vida que fornece cobertura
protetora dos riscos sob a forma de um imenso consenso de fundo.

As proezas da comunicacao explicitas que sao alcangadas pe-
los agentes comunicativos ddo-se no horizonte das convicgcoes
partilhadas e ndo problematicas. A inquietacdo que surge com
a experiéncia e a critica choca com - segundo parece - a gran-
de e imperturbavel rocha que se projeta das profundezas dos
padroes interpretativos previamente acordados, fidelidades e
competéncias. (HABERMAS, 1996, p. 127)

Nessa perspectiva, todo ato de fala em que o falante se entende
com outra pessoa sobre algo, situa a expressao linguistica em relagdo
ao falante, ao ouvinte e ao mundo. Assim, acontece uma a¢do comuni-
cativa a partir de atos ilocucionarios de fala, na qual um dos aspectos
é a relacao interpessoal, cujo interesse € sobremaneira importante
quando se pretende discutir outras formas de tratamento dos conflitos
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(como a media¢do) enquanto meio de obter consenso através de uma
interacdo comunicada por atos ilocucionarios, diferenciando-se da
acdo estratégica e dos atos perlocucionarios nela contidos. E justa-
mente através dos seus atos de fala que os participantes na interacdo
alcancam feitos de coordenacdo através do estabelecimento de tais
relacoes.

Os atos de fala, vistos como processos que operam através da
acdo comunicativa, sdo o entendimento, a coordenacgao da ac¢do e a so-
cializagdo. Aquilo que entra na agdo comunicativa a partir dos recur-
sos do pano de fundo do mundo da vida flui através das comportas da
tematizacdo e possibilita o dominio das situacdes, constitui a reserva
de conhecimento preservado no seio das praticas comunicativas. Essa
reserva de conhecimento solidifica-se, ao longo dos caminhos da inter-
pretacdo, em paradigmas interpretativos que vao sendo transmitidos?’.

No entanto, a sociedade, enquanto mundo da vida simbolica-
mente estruturado, nao se desenvolve e reproduz apenas por inter-
médio da agdo comunicativa?’. Pelo contrario, as interagdes estratégi-
cas apenas podem ocorrer no seio do horizonte dos mundos da vida
ja constituidos noutros locais, mas precisamente enquanto opc¢ao

20 Nesse sentido, Habermas ingressa com defini¢des especificas surgidas a partir
do conhecimento e que fazem parte do espaco social e do tempo histérico. As-
sim, “Cultura é aquilo que definimos como reserva de conhecimento a qual os
participantes na comunicagdo, ao entender-se uns com os outros, vao buscar as
suas interpreta¢des. Quanto a sociedade, consiste nas ordens legitimas através
das quais os participantes na comunicagao regulam as suas filiacdes em grupos
sociais e salvaguardam a solidariedade. Na categoria de estruturas de personal-
idade, incluimos todos os motivos e competéncias que permitem ao individuo
falar e agir, assegurando desta forma a sua identidade. [...] Explicar o motivo pelo
qual, na transicdo da ac¢do comunicativa para a accdo estratégica, este cenario
muda de uma s6 vez para todos os individuos participantes no processo [...].”
(HABERMAS, 1996, p. 139).

21 Prova disso se da diante da constatacdo de que “mesmo os sistemas de ac¢do
que sdo altamente especializados na reprodugao cultural (escola), ou integragdo
social (o direito) ou socializagdo (familia) ndo operam com base em distingdes
rigidas. Através do cédigo comum da linguagem quotidiana, estes sistemas de-
sempenham também conjuntamente as outras fun¢des, mantendo, assim, uma
relacdo com a totalidade do mundo da vida. Em suma, podemos dizer que este,
na sua qualidade de contexto do significado simbolicamente estruturado que se
estende por varias fungdes e formas de materializacdo, sdo formadas por trés
componentes entrelagcadas entre si de uma forma equiprimordial.” (HABERMAS,
1996, p. 142).
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alternativa em caso de falha das a¢des comunicativas. Ocupam, re-
trospectivamente, de certa forma, os espacos sociais e os tempos his-
toricos. Desse modo, podem ocorrer sequéncias de agdo que sdo in-
tegradas ndo por valores, normas e processos de entendimento, mas
por um exercicio de influéncia reciproco (relagdes de mercado ou de
poder, por exemplo). Retoma-se, assim, a abordagem do tipo perlo-
cucionario/hobbesiano (ameaca, medo etc.) que se distancia daque-
la proposta pela interagao comunicativa buscada nos procedimentos
ilocucionarios de mediagdo (promessas, pedidos etc.).

O éxito ilocucionario de um ato de fala mede-se pelo reconheci-
mento intersubjetivo que a pretensao de validade levantada por meio
dele encontra. Pressupde-se uma situacdao de comunicag¢do na qual os
envolvidos assumam os papéis de falante/ouvinte. Essa distribui¢do
de papéis é essencial para a racionalidade comunicativa corporificada
em processos de entendimento mutuo.

Contudo, para que se possam entender as relacdes interpes-
soais dos sujeitos comunicativamente socializados, é preciso partir
da teoria social classica que aborda a relagao entre o individuo e a so-
ciedade. Os sujeitos comunicativamente socializados jamais o seriam
sem a rede de ordens institucionais e de tradi¢cdes da sociedade e da
cultura. O mundo da vida é nem mais nem menos estruturado pelas
tradigdes culturais e ordens institucionais do que pelas identidades
que surgem dos processos de socializacdo. Por esta razdo, ndo consti-
tui uma organizagdo a qual os individuos possam pertencer enquanto
membros, nem uma associagdo em que 0s mesmos se juntem, nem
um coletivo composto por participantes individuais. Em vez disso, as
praticas comunicativas quotidianas em que o mundo da vida se cen-
tra sdo alimentadas por intermédio de uma interagao entre reprodu-
cdo cultural, integracdo social e socializagdo, que se encontra por sua
vez enraizada nestas praticas (HABERMAS, 1996).

As ordens normativas, quer se solidifiquem em instituicdes,
quer permanecam livres como contextos transitorios, sdo sempre
ordens de relagdes interpessoais. Mais uma vez, a sociedade e o in-
dividuo constituem-se reciprocamente. Todos os processos de inte-
gracdo social de contextos de agdo sdo simultaneamente processos
de socializacdo para os sujeitos capazes de discurso e agdao formados

FABIANA MARION SPENGLER
& THEOBALDO SPENGLER NETO



neste processo e que, por sua parte, e em igual medida, renovam e
estabilizam a sociedade como totalidade das relagdes interpessoais
legitimamente ordenadas. Essas normas seriam resultantes da ordem
sancionada a partir de um agir comunicativo nascido da intersubjeti-
vidade linguisticamente mediatizada.

Nestes termos, sem a pretensdo de suprimir um sistema coer-
citivo minimo de tratamento de conflitos, as praticas de mediagdo,
enquanto fomentadoras/restabelecedoras da comunicacao entre os
conflitantes, surgem como meios democraticos de reorganizacdo das
relacdes conflitivas baseadas no consenso. Sobre o consenso, é o de-
bate que segue.

3 O CONSENSO EMERSO DA PARTICIPACAO
POSSIVEL NA MEDIACAO

Segundo Habermas (2000, p. 599; 2001, p. 499), o consenso so-
cial é o primeiro elo na formag¢do da vontade coletiva, tornando-se
base para a legitimagdo, tanto na teoria da acao como na teoria dos
sistemas. Nestes termos, para se organizar a comunidade, o faz me-
diante um consenso normativo previamente assegurado pela tradi-
¢do, na forma de um ethos compartilhado. Todavia, esse consenso ndo
pressupOe a concordancia coletiva, embora essa seja a meta final, uma
vez que a formacdo do consenso nasce de uma “tensao explosiva entre
faticidade e validez” (HABERMAS, 2000, p. 599). O consenso significa
que toda comunicagdo volta-se para o entendimento, compartilhando
expectativas, buscando o acordo. Nessa perspectiva, quem fala aspira
a validez de sua emissao, na ansia do reconhecimento de seus inter-
locutores que se encontram forcados, racionalmente, a assumir uma
postura, admitindo ou nio a validez da emissao?

22 "Un consenso no puede producirse cuando, por ejemplo, un oyente acepta la verdad
de una afirmacién pero pone simultdneamente en duda la veracidad del hablante
o0 la adecuacién normativa de su emisién; y lo mismo vale para el caso en que, por
ejemplo, u oyente acepta la validez normativa de su emision; y lo mismo vale para
el caso en que, por ejemplo, un ogyente acepta la validez normativa de un mandado,
pero pone en duda la seriedad del deseo que en mandato se expresa o las presupo-
siciones de existencia anejas a la accién que se le ordena (y con ello la ejecutabili-
dad del mandato).” (HABERMAS, 2001d, p. 172).
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Contudo, ocorrendo o dissenso, os interlocutores buscam o res-
tabelecimento do consenso através de argumentos, em decorréncia da
racionalidade comunicativa. Assim, enquanto critério de racionalidade,
0 ato de argumentar para o livre consenso é recomendacao pratica para
uma boa convivéncia. Nesse sentido, a acao linguistica se orienta para
o entendimento, sendo que o consenso dele surgido se fundamenta na
validez de normas e de instituicdes, o que lhe confere legitimidade, ob-
tida em ambiente nao repressivo e de participacdo efetiva?.

A legitimidade, enquanto relagao entre a ordem institucionaliza-
da e a concepcao de justica e de Direito prevalente na sociedade, requer,
dentre outras, uma condicdo fundamental: o consenso, sem o qual ndo
haverd, na sociedade, uma concepc¢ao de justica e de Direito dominante.
Nestes termos, o consenso aparece como um acordo, entre membros
da sociedade, quanto as bases que devem presidir uma ordem politica
justa e sobre as quais ela ha de operar adequadamente?*.

Assim o consenso possui como berco trés ideias essenciais - es-
colha, confianca e razdo -, que constituem juntas o sinal de uniao en-
tre os homens, de um comprometimento nascido de razées comuns e,
sobretudo, de uma pratica inerente a democracia moderna®. E nestes

23 “Os aspectos de decisdo, bem como os actos de consentimento, sdo antes de
mais, actos de participacdo. Por diversas razoes, o seu valor provém do lago cria-
do entre os individuos e da impressdo que dai deriva de cada um ter importancia
aos olhos dos outros a partir do momento em que participa. Eles tém de facto
necessidade de saber que dependem da sua energia e da sua habilidade, e assim
adquirirem o sentimento de que esta energia ou esta habilidade sdo necessarias
e que a sua presenca é apreciada. Quando se diz ‘estar em contato com’, ‘ter uma
missdo’ ou ‘estar no movimento’, esta-se a exprimir esse sentimento. E a sua ver-
dade social é traduzida com a maxima subtileza na frase comum ‘Fazer parte de
ou ndo fazer parte de’” (MOSCOVICI; DOISE, 1991, p. 61).

2“0 termo consenso denota a existéncia de um acordo entre os membros de uma
determinada unidade social em relacdo a principios, valores, normas, bem como
quanto aos objetivos almejados pela comunidade e aos meios para os alcangar
[sic]. Se se considera a extensdo virtual do consenso, isto é, a variedade dos
fendmenos em relagio aos quais pode ou nio haver acordo, e, por outro lado, a
intensidade da adesdo as diversas crencas, torna-se evidente que tem um sen-
tido relativo: mais que de existéncia ou falta de consenso, dever-se-ia falar de
graus de consenso existentes em uma determinada sociedade ou subunidades. E
evidente, além disso, que se deveria atender principalmente as questoes relati-
vamente mais importantes e ndo a aspectos de pormenor.” (SANI, 2004, p. 240).

%5 Neste sentido, ver a obra: “Dissensdes e consenso. Uma teoria geral das decisGes
colectivas” (MOSCOVICI; DOISE, 1991, p. 7 et seq.).
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termos que o consenso nasce como a estratégia mais democratica de
gerir os desacordos/conflitos, permitindo que uma agao/relacao co-
mum se realize?.

Num primeiro momento, avistam-se as situa¢des sociais em
que se elabora o consenso, cuja caracteristica principal é a escolha.
E uma convicgdo generalizada de que a verdade e a for¢a da escolha
dependem da existéncia de um consenso que elimina o perigo de se
cometerem erros. O consenso torna-se o recurso ideal para vencer
a duvida que resulta da comparacdo de opinides, da troca de argu-
mentos contra e a favor, como se ele fosse a Unica possibilidade de
prevenir um erro de avaliacdo, mas também para por termo a divisao,
as incompreensoes, entre os defensores de posi¢des diferentes. Jus-
tamente por isso ele é peca-chave nas praticas de mediagao, local nas
quais se consensua quanto ao procedimento em si (media¢do) e sobre
os caminhos para tratar o conflito.

Numa segunda hipoétese, o ato de consentir pode ser entendido
como vontade de um individuo de se associar aos outros. O fato de
aprovar o sistema de valores do grupo do qual se pretende associar
significa disposicao de partilhar da mesma sorte, qualquer que seja.
Assim, o consentimento dado em publico sanciona o envolvimento
e garante aos outros o pertencimento a mesma espécie, que pode
ser traduzida por uma atitude comum e por um comportamento em
conformidade?”. Em resumo: a convergéncia dos individuos, envol-
vendo-se mutuamente em matéria atinente aos seus interesses ou
ideais, alimenta a sua confianca reciproca. Desse modo, tudo pode

% F importante a leitura de George Monbiot que, na obra “A era do consenso”,
analisa o anarquismo e o socialismo, concluindo que é impossivel viver sem
Estado. Desse modo, sugere a democracia como o “sistema menos pior”. Assim,
“fui forcado a adotar a democracia como o meu modelo basico depois de ter
examinado as alternativas, as duas ideologias - marxismo e anarquismo - que
junto com o movimento pela justica global direta ou indiretamente competem

"

com o pacote de posi¢des politicas geralmente conhecido como ‘democracia’
(MONBIOT, 2004, p. 35).

27 Segundo Durkheim (1979), o que faz a unidade das sociedades organizadas,
como de qualquer organismo, é o consensus espontaneo das partes, é esta soli-
dariedade interna que é tdo indispensavel como a a¢do reguladora dos centros
superiores e que, por outro lado, é a sua condicdo necessaria, porque eles nio
fazem mais do que traduzi-la numa outra linguagem e, por assim dizer, con-
sagra-la.
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ser discutido, posto em questao mediante atos ou palavras, exceto a
obrigacdo de chegar a conclusdes comuns e esperar que elas sejam
mantidas. Aqui, uma vez mais, a mediacao aparece como pratica cabi-
vel para alcangar o consenso, pois a decisao nao é imposta, e sim con-
sensuada entre as partes com a ajuda de um mediador que estabelece
e fortalece os elos de confianca entre elas.

Nesse sentido, Habermas (2003) ja afirmava que aquilo que re-
sulta manifestamente de uma pressao exterior ndo pode ser tomado
em linha de conta como acordo, repousando tdo somente sobre con-
vicgdes comuns. Por isso, ndo se faz necessario que cada individuo
fique a perguntar a si préprio se consente ou ndo nas atitudes e nas
escolhas da maioria. Nem que os elementos de um grupo se decidam
em siléncio por uma solugao antes de o terem integrado por meio de
um voto. Faz-se necessario um encontro, um debate, ou mesmo uma
expressao publica que preserve as consciéncias do adormecimento e
lhes dé oportunidade de renovar o crédito que elas merecem. O que
contribui para essa renovacgao é a convicgdo de que, exceto no caso de
existirem razoes de peso para supor o contrario, o estado de confian-
ca estabelecido continuara indefinidamente.

Por fim, a ligagdo do consenso a pratica e a cultura da razao se
fundamenta no conceito de que os homens se associam e reconhe-
cem uma forma de poder. Convencidos de que a natureza humana é
a mesma em todas as latitudes e em todas as épocas, eles acreditam
na harmonia entre as ideias e os objetivos. O tnico modo de abordar
escolhas dificeis da vida em comum conforme a razdo é o de se in-
formar, reconhecer a realidade dos conflitos e procurar uma soluc¢ao
esclarecida no meio das posi¢des antagonicas. Em outras palavras,
descobrir aquilo que, sob uma aparente diversidade, pode reunir o
Seu consenso.

Todavia, a estabilizacdo advinda do consenso é instavel. O risco
do dissenso?® é compensado por instituicées sociais, como o Direito.

28 Referindo-se a importancia do dissenso para a existéncia e a continuidade de
uma democracia, Giulio Chiodi (1978) o qualifica como, num primeiro momen-
to, o contrario do consenso, mas posteriormente ressalta que o “dissenso, nono-
stante il suo piu diretto senso terminologico, non é da concepirsi come un no, ma
pittosto come un si. Non va preso semplicemente come un opporsi e tanto meno
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As ordens sociais, ou cadeias comunicativas, estruturam-se sobre pre-
carios entendimentos, ameacgadas pelo risco do dissenso, e, por isso,
com alto custo social. As alternativas vao desde a circuncisdo autori-
taria até o debate democratico plural que desemboca no Direito, pas-
sando pela assung¢do de uma posicdo estratégica, ou free rider®®, aque-
le que se aproveita de toda e qualquer situacdo. A motivagao racional
que repousa sobre o poder-dizer-ndo forma uma esteira de proble-
matizacdo a luz da qual a formacao linguistica do consenso aparece
mais como um mecanismo destrutivo. E que o risco de dissenso é ali-
mentado sempre a cada passo através de experiéncias que quebram
a rotina do autoevidente, constituindo uma fonte de contingéncias.

Elas atravessam expectativas, correm contra os modos costu-
meiros de percepcdo, desencadeiam surpresas, trazem coisas
novas a consciéncia. Experiéncias sdo sempre novas experién-
cias e constituem um contrapeso a confianca. (HABERMAS,
1990, p. 85)

Os riscos advindos da quebra de rotina das novas experiéncias
sdoatenuados pelo pano de fundo proporcionado pelas interacdes con-
sensuais (mundo da vida), nas quais os participantes movem-se por
intermédio de convic¢des consensuais, adquirindo recursos para a in-
teracdo cotidiana. Para revelar como esses consensos?° sio formados,

un vuoto opporsi, bensi va considerato essenzialmente dotato di un contenuto po-
sitivo. E un si a qualcosa di disatteso, ignorato o ostacolato, é un si a cio che viene
proposto come correttivo o come alternativa. E in quest’ottica che dobbiamo qui
parlare di dissenso. Cosli inteso € una sorta di altra faccia del consenso, é anch’esso
un consenso, sebbene sempre un consenso contrapposto. Non deve tuttavia essere
confuso, proprio per I'accezione politico-sociale che qui gli é data, col consenso.”
(CHIODI, 1978, p. 117).

29 “Cosi si chiama nel linguaggio scientifico il ‘furbo’ che vuol godere dei vantaggi del
bene pubblico senza contribuire ai costi. Di chi ha bisogno il free rider? Ha biso-
gno de una cosa semplicissima, del suo contrario. Il suo contrario é I'onesto; se gli
economisti ci insegnano che quello del furbo é un comportamento economicamen-
te spiegabile, non ci dicono nulla invece su come mai sopravviva, e per fortuna in
maniera pit generale, la razionalita del ‘pollo, dell'onesto.” (RESTA, 1996, p. 276).

30 “Oacordo comunicativo ndo nega a racionalidade cientificista, porém a proposta
coloca como condigdo basica do saber uma fundamentagdo que transcende a
projecdo feita unicamente com vistas a auto-realizagcdo do individuo em si. O
consenso torna-se, portanto, a base das proposi¢des e normas que emergem dos
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by .

Habermas recorre a situacdo problematica de consensos estaveis
que se veem problematizados. Assim, em argumentacdes, Habermas
afirma que “la fuerza de una argumentacion se mide en un contexto
dado por la pertinencia de las razones” (HABERMAS, 1999, p. 37). O
comportamento do falante na argumentacdao demonstra sua raciona-
lidade: retrair-se ou comportar-se dogmaticamente denota irracio-
nalidade; a aceita¢do ou rechaco por meio de argumentos vislumbra
uma acdo racional®.. Os atores sociais demonstram no seu cotidiano
diferentes formas de argumentacdes que servem de pistas para o des-
cobrimento de diferentes tipos de atos de fala e a¢des sociais.

Esses diferentes meios de argumentacao formadores do con-
senso ndo garantem nenhuma verdade ou exatidao, ndao podendo ser
identificado como algo absoluto e sim como basico para o reconheci-
mento racional de valor. Justamente porque todos os argumentos sao
essencialmente faliveis, nenhum consenso é definitivo, e Kaufmann
(1998) prefere substituir a énfase ao consenso pelo que ele chama
de principio da convergéncia, de modo que a verdade ou correcdo de
um enunciado nao se da pela existéncia do consenso, mas pelo fato de
que muitos sujeitos tém conhecimentos convergentes sobre o mesmo
tema entre si. Por isso, a teoria da convergéncia afasta o critério ana-
litico do sujeito e do objeto. Em resumo, o meio para confirmacao da
meta é o consenso, porém o fundamento para a exatidio desse con-
senso ndo é o consenso ideal, e sim a convergéncia.

Atltima afirmativa é fundamentada, segundo Habermas, no senti-
do de que, uma vez libertados de suas perspectivas egocéntricas e aber-
tas a argumentagdo, podem os atores buscar cooperativamente repro-
duzir ou mudar seu mundo, interagindo, trocando experiéncias e for-
mando um pano de fundo comum?2 Assim, o mundo dos participantes

acordos lingiiisticos a medida que pressupde um modelo argumentativo que in-
terliga a comunidade real com a comunidade ideal de comunicacgao [...]." (PIZZI,
1994, p. 34)

31 “A la susceptibilidad de fundamentacién de las emisiones o manifestaciones racio-
nales responde, por parte de las personas que se comportan racionalmente, la dis-
ponibilidad a exponerse a la critica y, en caso necesario, a participar formalmente
en argumentaciones.” (HABERMAS, 1999, p. 37)

32 “El concepto de mundo subjetivo nos permite distinguir del mundo externo no
solamente nuestro propio mundo interno, sino también los mundos subjetivos de
los otros. Ego puede considerar como determinados hechos (aquello que él juzga
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pode evoluir e ser modificado. Porém, ao interagir e trocar experién-
cias, os atores assumem o risco de dissenso. Desse modo, se quise-
rem conviver, precisardo reconstruir comunicativamente, por meio de
novos consensos, o seu mundo da vida. Essa reconstrucao, que se faz
necessaria a partir do conflito/dissenso, pode ocorrer através da me-
diacdo enquanto meio de restabelecimento da comunicacao.

Assim, o carater relacional do homem ganha importancia para o
Direito na teoria habermasiana especialmente quando a preocupacgao
¢ identificar critérios que acompanharao o cidaddao num Estado em
transformacao, apontando os mecanismos que servirdo para tratar os
conflitos, possuindo como fundamento o consenso na convergéncia
de uma proposta conciliadora. Geralmente, um forte consenso é pre-
parado por uma quantidade substancial de trocas entre os membros
do grupo que acentuam as reagdes e posi¢oes que se conjugam. E nao
ha ddvida nenhuma que, ao reunirem-se e ao falarem em conjunto,
eles pdem em evidéncia os valores dominantes entre si e aos quais
estdo ligados. De algum modo, o fundamental transforma-se, e aquilo
que se tem em comum torna-se manifesto, da mesma maneira que ve-
mos o patriotismo, habitualmente adormecido, acordar e comandar
os sentimentos e as atitudes de todos (por ocasido dos Jogos Olim-
picos, por exemplo, ou se uma ameaca politica acontece). Resulta de
imediato uma ligacdo mais apertada, um consentimento mais firme,
mesmo mais extremo. A maioria procura, neste caso, aproximar-se
da minoria que participa movida por uma necessidade semelhante. E
basta essa convergéncia para que a decisdo, visando o consenso, seja
algo mais do que um compromisso (MOSCOVICI, 1991).

como estados de cosas existentes en el mundo objetivo) o cémo determinadas ex-
pectativas normativas (aquello que él juzga como ingrediente legitimo del mundo
social compartido) se presentan desde la perspectiva de alter, esto es, como in-
gredientes del mundo subjetivo de éste; puede ademds considerar que alter consi-
dera a su vez cémo aquello que él (alter) juzga como estados de cosas existentes
o como normas vdlidas se presentan desde la perspectiva de ego, es decir, como
ingrediente del mundo subjetivo de éste. Los mundos subjetivos de los implicados
podrian entonces hacer de espejos donde lo objetivo, lo normativo, y lo subjeti-
vo del otro, se reflejasen mutuamente cuantas veces quisiera. Pero los conceptos
formales de mundo tienen precisamente la funcion de impedir que el acervo de lo
comtin se evapore en este libre movimiento del reciproco reflejo de subjetividades;
permiten adoptar en comtun la perspectiva de un tercero o de un no implicado.”
(HABERMAS, 1990, p. 103)
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Todavia, a participacao podera ser consensual ou normalizada,
tudo depende do modo como se desenrola. A participagdo consen-
sual desenrola-se de modo a manter o equilibrio entre os individuos,
sem privilegiar a maioria nem prejudicar a minoria, as quais, apa-
rentemente, podem exprimir-se fora de qualquer regra prescrita*3.
Ela deve prosseguir sem que ninguém possa restringi-la ou para-la,
mesmo por supostas razdes objetivas, para que cada um possa dai
retirar a impressao de contribuir para o consenso e para a sua re-
novacao. A participa¢do de todos os individuos é desejavel de modo
que eles a assimilem e a ela melhor adiram sem se deixarem aprisio-
nar pelos interesses, juizos ou escolhas pessoais, porque se espera
que eles compreendam onde residem os seus interesses, quais sao
as suas representa¢cdes comuns e se sintam justificados uns pelos
outros. O individuo sai, assim, da clausura do seu poder particular e
acede ao poder coletivo de participar nas escolhas, na formag¢ao do
consenso que ele faz e de que assume as consequéncias (MOSCOVICI;
DOISE, 1991).

Ja na participacao normalizada, o acesso dos membros do grupo
a discussado e ao consenso é regulado pela hierarquia existente. Dis-
tinguem-se, assim, pela competéncia relativa atribuida a cada um, o
grau com o qual podem implicar-se na comunicac¢do e na conclusao
de um acordo. Nesse ambito, tudo o que levanta um problema e exige
uma decisao, quer se trate de um litigio ou de uma acepgao a realizar,
sobe da base ao topo para ser resolvido. Com esse procedimento, es-
batem-se, de algum modo, as diferencas, diluem-se as controvérsias,
reduzindo gradualmente o ardor dos debates. Limitam-se, assim, as
oportunidades de participar nas divisdes ao comprimir uma ou outra
alternativa inassimildvel. Nessas condigdes, é evidente que as pesso-
as se sintam reticentes em formular aquilo que pensam ou desejam,

3 Nesse sentido, Gramsci (1953) ja escrevia que, para muitos organismos so-
ciais, é “uma questao vital, ndo o consenso passivo e indireto, mas o consenso
ativo e direto, portanto, a participagdo dos individuos mesmo se da origem a
uma aparéncia de desagregacao e de desordem. Uma consciéncia coletiva é, com
efeito, um organismo vivo, ela sé se forma depois da multiplicidade se ter uni-
ficado através da atividade dos individuos... Numa orquestra que esta a ensaiar,
cada instrumento a tocar sozinho da a impressao da mais horrivel cacofonia; e,
no entanto, estes ensaios sdo a condicdo da existéncia da orquestra como um
instrumento tnico.” (GRAMSCI, 1953, p. 143).
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como se temessem a hostilidade dos seus semelhantes. E ao ndo dize-
rem nada, elas consentem. Por maioria de razio, se tém um estatuto
inferior ou se fazem parte de uma minoria, temem enunciar juizos
que se opoem aos individuos de estatuto superior ou que pertencem
aquilo que eles supdem que seja maior. Tém medo de serem conside-
rados como adversarios, ou tém a impressdo de ndo estarem a seguir
as regras corretas das comunicagoes, ou os procedimentos adequada-
mente concebidos de modo a criarem reticéncias a participacao ou a
censurarem os desacordos (MOSCOVICI; DOISE, 1991).

A participacdo consensual se insere na dicotomia mecanismos
conflituais/mecanismos consensuais utilizados para tratar os litigios.
0 que se observa é que, para o tratamento dos conflitos, o Direito pro-
poe tradicionalmente o recurso ao Judiciario estruturado como poder
de Estado encarregado de dirimi-los. Assim, os sistemas judiciarios
estatais tornam-se os responsaveis pela pacificacao social através da
imposicdo das solugcdes normativas ja expostas mediante uma estru-
tura normativa escalonada e hierarquizada. Nestes termos, cabe ao
Judiciario, em havendo o ndo cumprimento espontaneo das prescri-
¢Oes normativas, a imposicdo de uma solucao, pois é a ele que se de-
fere, com exclusividade, a legitimacao de dizer o Direito (jurisdicdo).

E nesses termos que a mediacio se d4 como pratica comunica-
tiva que gera participagao consensuada, possibilitando sair da estag-
nacdo para chegar a mudanca, permitindo a passagem - na tomada
de decisdo - de uma forma de participa¢dao normalizada/normativi-
zada para uma forma consensual/consensualizada. Nesse sentido,
as decisdes visando o consenso ocorrem de modo diferente segun-
do a forma de participacao. A participacdo consensuada oferece a
possibilidade - a individuos sem nenhum privilégio em relacdo aos
outros - de se confrontarem e se pronunciarem no decorrer de uma
deliberacdo, sem constrangimento ou limitacdao de tempo. O acordo
alcangado transforma o conflito na medida em que as posi¢cdes se
transmutam em alternativas relacionadas a um mesmo objetivo ou
problema entendido de modo idéntico. Ja a participa¢ao normatiza-
da se relaciona com homens que tem trunfos especificos de acordo
com a modalidade que define o conflito, orientando as deliberagdes
de modo a favorecer uma hierarquia de opinides correspondente a
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hierarquia dos individuos®** e obedecendo, principalmente, uma hie-
rarquia legal em cujo topo da estrutura encontra-se a figura do juiz,
que “diz o Direito”.

Na mesma linha da participacdo consensuada, a justica con-
sensual® surge como resposta ao disfuncionamento do modelo ju-
diciario tradicional, resgatando um modo de regulacao social que,
embora possa ser percebido como instrumento de integracao, apre-
senta-se como procedimento geralmente informal, através do qual
um terceiro busca promover a comunica¢do e, consequentemente,
as trocas entre as partes, possibilitando que elas se confrontem em
igualdade de posi¢des, buscando o consenso. Essa busca pelo con-
senso ocorre mediante a apropriacdo, pelas partes, do poder de tra-
tar seus conflitos.

A principal diferenciacdo que se imp0e ocorre entre a estrutura
dos procedimentos atinentes a justica consensual (praticas de ADR),
nos quais se verifica uma postura diade/dicotémica que pretende
a construcdo - por parte dos envolvidos e ndo de um terceiro - de
uma resposta a disputa e as praticas jurisdicionais convencionais, nas
quais se verifica o carater triddico em que um terceiro alheio ao con-
flito impde uma decisdo a partir da fun¢do do Estado de dizer o Direi-
to. Nesse diapasao é que se propoe

3t “I..] a participagdo consensual teria como efeito elevar o grau de implicagio co-
letiva e a participagdo normativa de o diminuir. Concluimos, a partir dai, que
uma polariza as decisdes que conduzem ao consenso e que a outra as modera. A
primeira faz convergir os membros do grupo para o pélo dos valores ja partilha-
dos por eles antes de tomarem parte na decisdo e a segunda para o meio termo.”
(MOSCOVICI; DOISE, 1991, p. 82)

% Dessa forma, poderiamos construir um quadro para objetivar uma demon-
stragcdo do modelo de justica consensual, como apontado anteriormente:

1. Quanto as caracteristicas: aponta para uma informaliza¢dao dos procedimen-
tos, nos quais a troca de informacdes e a reconstrugao do quadro geral do confli-
to sdo as feicdes marcantes;

2. Os problemas que estariam ligados a justica consensual diriam respeito ao
controle social de seu funcionamento e de suas decisdes, bem como o proble-
ma da profissionalizacdo da sua pratica, apontando para uma possivel burocra-
tizagdo e encarecimento em razio do surgimento de uma nova “profissao”, a do
mediador/arbitro e de uma estrutura procedimental burocratizada (MORAIS;
SPENGLER, 2012).
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[..] como género o estereétipo jurisconstrucdo, na medida em
que esta nomenclatura permite supor uma distincdo funda-
mental entre os dois grandes métodos. De um lado, o dizer o
Direito proprio do Estado, que caracteriza a jurisdicio como
poder/funcao estatal e, de outro, o elaborar/consertar/pactuar/
construir a resposta para o conflito que retne as partes. (MO-
RAIS; SPENGLER, 2012, p. 122)

E claro que esse modelo inovador de jurisdi¢io denominado de
jurisconstrucao, que tem por objetivo principal alcanc¢ar o consen-
so, ndo pretende supor que as relagdes sociais aconteceriam (par-
tindo de sua instaura¢do) de maneira sempre harmonica e livre de
qualquer dissenso. Ndo é possivel imaginar uma sociedade fundada
no desaparecimento do conflito, uma vez que é ele que constitui o
social, possibilitando relacdes democraticas. Mas, ndo obstante tais
limites, os mecanismos consensuais de reconstrucao/construcao de
consensos possibilitam evitar/reparar as deficiéncias instrumen-
tais, pessoais, de custos, de tempo, dentre outras, proprias da juris-
dicdo estatal.
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Temro DE LITIGAR E TEMPO DE
MEDIAR: POR UMA NOVA POSTURA
NO TRATAMENTO DE CONFLITOS?
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Juiza de Direito em Santa Cruz do Sul, Rio Grande do Sul.
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1 O HOMEM E SEUS CONFLITOS

"O homem ndo nasce livre;

ele nasce com potencialidudes (a serem desenvolvidas)
para lutar pela sua liberdade.”

Hegell

O homem, por defini¢do, é um ser social que vive em agrupa-
mentos de cardter permanente e politicamente organizado. Como
bem aponta Spengler (2010), o conflito esta e se fara presente na
sociedade de forma permanente. Conceitua-lo é um desafio que vem
sendo enfrentado ao longo do tempo:

De fato, a nog¢ao de conflito ndo é unanime. Derivado do anti-
go latim, a palavra conflito tem como raiz etimolégica a ideia
de choque, ou a acdo de chocar, de contrapor ideias, palavras,
ideologias, valores ou armas. Por isso, para que haja conflito é
preciso, em primeiro lugar, que as for¢as confrontantes sejam
dinamicas, contendo em si o sentido da agdo, reagindo umas so-
bre as outras.

1 Artigo apresentado a disciplina de Politicas Publicas no Tratamento de Conflitos
do Programa de Pds-Graduacao Stricto Sensu - Mestrado em Direito da Univer-
sidade de Santa Cruz do Sul - UNISC. Professora P6s-Doutora Fabiana Marion
Spengler.
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Na tentativa de uma explicacdo mais esmiugada para a palavra
conflito, tem-se que consiste em um enfrentamento entre dois
seres ou grupos da mesma espécie que manifestam, uns a res-
peito dos outros, uma intencao hostil, geralmente com relagdo
a um direito. Para manter esse direito, afirma-lo ou restabele-
cé-lo, muitas vezes lancam mao da violéncia, o que pode trazer
como resultado o aniquilamento de um dos conflitantes. (SPEN-
GLER, 2010, p. 242)

No ano de 2010 tramitaram nos tribunais brasileiros 83,4 mi-
lhoes de processos, 0,6% a mais do que no ano anterior (EUZEBIO,
2011). A eclosao da litigiosidade em todo o Pais vem desencadean-
do grandes desafios ao Judiciario atual. Dentre eles, destacam-se as
questdes relativas a morosidade e a ineficacia de solu¢des ao crescen-
te numero de litigios. Encontrar e desenvolver projetos de impacto
com relacao a matéria ndo é tarefa facil. A preocupacdo, especialmen-
te no que diz respeito a uniformizacao da utilizacdo de mecanismos
alternativos e consensuais de solucdo de litigios, levou a aprovacao,
pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ, da Resolucao n? 125, de 29
de novembro de 2010, que define a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesse no ambito do Poder
Judiciario.

O Judiciario chamou para si a responsabilidade de suplantar
meios alternativos de solucdo de conflitos, garantindo assim que o
acesso a ordem juridica, prevista constitucionalmente, ultrapasse os
limites formais e se estabeleca como meio concreto de distribuicao
da justica. A mencionada Resolucdo faz referéncia aos servigcos de
conciliacdo e media¢do, sendo que somente o ultimo sera objeto do
presente estudo.

Enquanto que no modelo tradicional de prestacao jurisdicional
espera-se do Estado-Juiz uma solucdo imposta, pronta e previsivel,
posto que baseada na lei, na mediacdo procura-se resgatar a capa-
cidade pessoal de comunicacao dos envolvidos no conflito, fazendo
com que abandonem a postura passiva tradicional e passem a agir
como protagonistas no enfrentamento de suas divergéncias. Essa al-
teracao de postura implica maior comprometimento com a solugao
encontrada e fomenta uma alteracdo comportamental social.
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No presente trabalho serdo abordados temas como a Resolucao
n? 125 do Conselho Nacional de Justica - CNJ; os desafios do modelo
tradicional de prestacdo jurisdicional e a medigdo, bem como os refle-
x0s subjetivos/temporais das solu¢des dadas por ambas aos litigios
que sdo levados ao Estado-Juiz e o desafio de implantacdo das formas
consensuais de solugdo dos litigios.

Bauman (2007) explica que a sociedade vem enfrentando de-
safios inéditos. Para o renomado soci6logo, isso vem ocorrendo por-
que a modernidade passa, atualmente, da fase “sélida” para a “liqui-
da”, na medida em que as organizagdes sociais ndo se mantém na sua
forma original por muito tempo, pois se decompdem e se dissolvem
com mais rapidez do que se moldam e/ou reorganizam. Aponta ainda
como fonte de transformacdo o iminente divorcio entre o poder e a
politica.

Grande parte do poder de agir efetivamente, antes disponivel
ao Estado moderno, agora se afasta na dire¢do de um espa-
¢o global (e, em muitos casos, extraterritorial) politicamente
descontrolado, enquanto a politica - a capacidade de decidir
a direcdo e o objetivo de uma nacao - é incapaz de operar efe-
tivamente na dimensdo planetaria, jA que permanece local.
(BAUMAN, 2007, p. 8)

A sociedade vem passando por mudancas paradigmaticas e, via
de consequéncia, os conflitos e/ou as causas conflitivas acompanham,
no mais das vezes, essa verdadeira transformacao social. [sso implica
ndo apenas o incremento do numero de litigios, mas também a trans-
formacao da qualidade/espécie dos que sdo trazidos ao Estado-Juiz. O
Judiciario é chamado para intervir em relacoes de conflito que, ou ndo
existiam ou, se existiam, ndo exigiam a sua tutela.

Ha necessidade de ver com novos olhos os classicos exemplos
envolvendo disputas pessoais, que merecem assisténcia em toda a
sua complexidade, ja que a solucdo ultrapassa os limites dos envol-
vidos e precisam ser enfrentados dentro de uma 6ética multifacetaria
e transdisciplinar. Portanto, é preciso mudar a forma como os litigios
sdo vistos pelo proprio Judiciario.
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A partir dessa constatacdo, cabe aos operadores do Direito
questionarem sobre a eficacia dos modos tradicionais de solucdo de
conflitos, ou seja, em se admitindo que a complexidade da sociedade
importa em um incremento dos conflitos sociais, sera que a forma
tradicional de resolucdo dos litigios € suficiente para atender a essa
nova demanda, ndo apenas em termos quantitativos, mas também
qualitativos?

2 VELHOS TEMPOS: TEMPO DE LITIGAR

Pela forma tradicional de solucao de conflitos, a judicializacao
do litigio perpassa a producao de um processo formal em que os en-
volvidos se expressam através de interlocutores permanentes, que
sdo seus advogados.

Trata-se de um ritual carregado de um repertdrio de palavras,
gestos, formulas e discursos, de tempos e locais consagrados, des-
tinados a acolher o conflito através do qual, como aponta Spengler
(2010), busca-se a verdade em uma histéria que uma lei prevé como
delito/ilicito, havendo a garantia de que o acusado/requerido possa
se defender da acusacdo que lhe é feita, cuja temporalidade vem de-
finida como um procedimento ordenado, de modo a propiciar a cada
um o seu lugar e a ocorréncia de cada coisa em seu tempo. Contudo, o
processo judicial ndo decorre em tempo real, na medida em que nem
tudo nele é recriado.

Embora a Emenda Constitucional n? 45/2004 estabeleca a ga-
rantia a razoavel duracao do processo, na pratica, o que se verifica é
que a tutela jurisdicional ocorre a destempo, perpetuando situacoes
de litigio e corroendo direitos.

Exsurge dai a conclusdo de que um dos maiores desafios enfren-
tados pelo método tradicional de solucao dos litigios diz respeito ao
tempo que o Judiciario leva para prestar a jurisdi¢cdo, problema hoje
cunhado pelo termo “morosidade”.

Poderiamos pensar que o tema “tempo” ndo guarda nenhum
viés essencialmente juridico, e que estaria ele relacionado unicamen-
te a criacdo filosofica ou a especulacdo teoldgica.
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No entanto, como define Morais (1998, p. 15), “o tempo, e suas
dimensoes, se apresenta como elemento central de nossas existén-
cias. Seja como demarcador de datas, seja como limite biolégico, seja,
ainda, como organizador do nosso cotidiano” [grifo no original].

Stumpf (2009) aponta alguns fatores que resultam na morosi-
dade da prestacdo jurisdicional, distinguindo entre causas internas e
externas. As chamadas causas internas da morosidade na prestacdo
jurisdicional seriam aquelas que exigem iniciativa do proprio Poder
Judicidrio para operar solucdes concretas; ja as externas seriam as
estranhas a jurisdicdo em si.

Nao se pode perder de vista que alguns atributos sdo indispen-
saveis ao juiz. Zimerman (2002) elenca: seriedade, que significa que
atuard sempre fazendo o melhor que pode, dando-se a si a oportuni-
dade de constante aprendizagem. Empatia, que significa a capacidade
de colocar-se dentro do outro a fim de sentir seu verdadeiro sofri-
mento. Intui¢ao, ou seja, ndo deve o juiz utilizar exclusivamente a sua
racionalidade, sob pena de deixar de captar aspectos importantes da
esfera afetiva. Capacidade de ser continente, que significa, nas pala-
vras do autor:

Um magistrado também recebe um verdadeiro bombardeio,
um fogo cruzado de angustias, dramas existenciais, arrazoados
contraditorios ou opostos entre si, e também ele necessita po-
der conté-los durante algum tempo, sem rebater de imediato,
caso sinta que as coisas ndo estdo claras nem para ele e nem
para os interessados no processo. Mas o que mais importa para
o exercicio do juiz é que ele tenha bem estabelecido o atributo
de auto-continéncia, isto é, que ele consiga conter dentro de si
as suas proprias angustias e sentimentos dificeis que lhe foram
despertados pelo processo, de modo a poder mais tranquila-
mente poder decodificar, refletir, elaborar, dar um significado,
um sentido e uma nominagao para aquilo que vai se constituir
a sua sentenca. (ZIMERMAN, 2002, p. 104) [grifos no original]

Refere ainda o psicanalista (ZIMERMAN, 2002) que, quem julga
precisa ter uma visdo mais holistica do todo, ou seja, possuir capaci-
dade para perceber nos fatos ou nas pessoas que o todo é insepara-
vel das partes constituintes, que nao se pode valorar um ato isolado,
como se totalidade fosse, sob pena de cometer injusticas.
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No entanto, para Nalini (2006), é preciso ter em mente que 0s
deveres do juiz, atualmente, ndo se resumem ao exercicio da jurisdi-
cdo ou a arte de julgar propriamente dita. Ou seja, aos atributos acima
mencionados deve ser acrescentado outro: o de administrador do Fo-
rum, da unidade em que exerce o munus.

O equilibrio dessa figura hibrida, blend de julgador, orienta-
dor, e administrador, tem surgido por mérito pessoal de jui-
zes que se imbuem de consciéncia e responsabilidade perante
a expectativa de conduta deles reclamada num determinado
momento histérico. Nunca por previsao institucional da car-
reira que passam a integrar e que, longeva embora, por existir
no Brasil ha mais de quinhentos anos, nem por isso soube se
submeter a um aggiornamento e se adaptar as necessidades
dos novos tempos.

0 Judiciario, como instituicdo [..] parece ndo distinguir entre
gestdo administrativa e gestdo processual. [..] A preocupagdo
com a gestdo administrativa € muito importante. O Judiciario
precisa acordar para a realidade de que, se ndo se atentar para
a sua atividade-meio, comprometera toda a funcionalidade para
a atividade-fim. (NALINI, 2006, p. 86)

Assim, exige-se do juiz conhecimentos que ultrapassam a esfe-
ra juridica. E necesséario que tenha ele no¢des de administracio, es-
senciais para a eficiéncia das suas atividades enquanto gestor da sua
unidade jurisdicional. E os desafios agigantam-se quando se mostram
escassos os recursos humanos, materiais e legislativos existentes.

Bittencourt (2002), citado por Stumpf (2009, p. 19), refere ser
essencial distinguir o julgar do judicar, sendo que o preparo dos ma-
gistrados em relacao as técnicas administrativas, necessarias para o
desempenho das atribui¢des ligadas a atividade-meio da jurisdicao,
sdo atualmente de vital importancia, na medida em que os novos tem-
pos exigem um juiz ndo apenas julgador, mas também gestor. A boa
administracao da unidade jurisdicional assegurara a eficiéncia da ati-
vidade-fim, sob pena de a sua auséncia contribuir de forma relevante
a morosidade.

As causas externas ao Judiciario, que contribuem para a moro-
sidade, seriam aquelas cujos meios de solucdo encontram-se fora do
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controle e acdo direta e exclusiva do Poder Judiciario. Dentre elas des-
tacam-se as questdes relativas a legislagdo processual, o exagerado
formalismo e as caréncias orcamentarias.

Igualmente ndo pode ser desprezada a nova realidade experi-
mentada no Brasil, a partir de 1988, ano em que foi ampliado o rol de
direitos e garantias constitucionais asseguradas pela Carta Magna.

Moreira (2004, p. 67) conclui que

Tal alargamento das vias de acesso aos mecanismos estatais na
prestacdo da justica — em que pese todo imperativo as premén-
cias contemporaneas de uma sociedade cada vez mais comple-
xa, posta em fase de um Estado de indole ainda nitidamente in-
tervencionista na ordem socioecondmica - acompanhado pela
outorga de uma série de direitos subjetivos, individuais ou cole-
tivos, acabou culminando na sobrecarga de um sistema que ndo
se encontrava entao funcionalmente e institucionalmente estru-
turado e preparado para uma potencializacdo, nesses moldes,
de sua tradicional funcdo de equalizador de conflitos. De fato,
pela combinacdo entre demanda reprimida e procura nova por
jurisdicdo, ainda agravada por estruturas funcionais e férmulas
procedimentais antigas e essencialmente formais, intensificou-
-se de logo um estrangulamento, que ja se mostrava cronico, da
maquina judiciaria, maximizando-se ainda mais o preexistente
déficit de atuacao na prestacao de tutela jurisdicional.

A demora na decisdo judicial, por vezes, é vista como uma van-
tagem, especialmente por parte daqueles que tém uma obrigacao a
cumprir. O Conselho Nacional de Justica publicou em outubro de 2012
a lista dos 100 maiores litigantes do Pais. Em nivel nacional, figura no
primeiro lugar o INSS, com 21,76%; no segundo, a Caixa Econdmi-
ca Federal, com 1,96%, seguida pela Unido, 1,82%. Na sequéncia: BV
Financeira, Telemar S/A, Banco Santander S/A, Banco Itaucard S/A
(SOUZA, 2012).

O Poder Executivo e/ou suas autarquias e empresas publicas
respondem por grande parte da demanda judicial®. Outros milhares

2 0 Ministro Cézar Peluso, presidente do Conselho Nacional de Justica - CNJ e do
Supremo Tribunal Federal - STF, afirmou que o Estado provoca um gasto de R$
4,5 mil ao Poder Judiciario para cobrar uma divida de R$ 1,5 mil. Segundo o
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de processos sdo de responsabilidade das empresas que prestam ser-
vigos essenciais e foram privatizadas, como os setores de telefonia e
energia elétrica, como aponta Luciana Nanci, no artigo: “A Produtivi-
dade do Judiciario: Governo é o principal responsavel pela lentidao da
Justica” (2005).

Lopez (1950, p. 89), psicanalista argentino que transitava na
area do Direito com sabedoria e desenvoltura, assim se pronunciava
nas primeiras décadas do século passado:

Um outro aspecto que atormenta e confunde o juiz é a densi-
dade que o processo vai tomando, constituindo um verdadeiro
livro, as vezes com milhares de paginas, redigidas num estilo
verborréico e graforréico, propositalmente ambiguo e confu-
sional, que o obriga a fazer uma leitura apressada (o que hoje
chamamos de leitura dindmica) com todos os riscos imagina-
veis.

Ainda como fator externo ao Judiciario, e que contribui para o
crescente aumento da demanda e, consequentemente, para a moro-
sidade, encontra-se o aspecto financeiro/cultural da disputa. Vigora
no nosso meio a “cultura do litigio ou da litigiosidade”. As pessoas
parecem, de um modo geral, ter perdido a capacidade de superar suas
adversidades, acomodando-se na entrega de seus litigios para serem
resolvidos por um terceiro. E, enquanto alimentam-se as pretensoes
resistidas, cresce, via de regra, a expectativa de rentabilidade dos
acessorios.

Hay una cultura del litigio enraizada en la sociedad actual, que
debe ser revertida si deseamos una justicia mejor y una sociedad
también mejor, y lo que permite clasificar a una cultura como li-
tigiosa no es, propiamente, el niimero de conflictos que presenta,
sino la tendencia a resolver esos conflictos bajo la forma adversa-
rial del litigio. (HIGHTON, 2003, p. 24)

presidente do CNJ, a maioria das execugdes fiscais é de pequeno valor, mas sio
milhdes de processos que sobrecarregam a Justica brasileira. O ministro res-
saltou que a execucdo fiscal é uma das principais causas do grande volume de
processos na justica.
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Segundo Roque (2010), a academia tem sua contribui¢do na me-
dida em que:

Nossas faculdades de Direito preparam o advogado para a luta,
para o debate, para satisfazer a agressividade de seu cliente.
Se alguém procura advogado, normalmente é para brigar, e o
advogado deixa-se influenciar por esse estado de animo. Nota-
-se esse espirito belicoso pelas préprias peti¢des judiciais. E a
“cultura do litigio”. Muitos clientes proibem seu advogado de
entender-se com a outra parte para procurar acordo e tentar a
moderacdo do conflito. [...]

Nossos advogados sentem-se inibidos em propor formas mais
suasorias de composicao da lide. Identificam-se com seu clien-
te, como se fossem parte do litigio. Nao assimilamos ainda a
evolucdo da advocacia e a sofisticagdo da atividade advocaticia.

A partir destas constatagdes, passaremos a discorrer sobre os
desafios da jurisdi¢do, sob a 6tica da mediagao.

3 Novos TEMPOS: TEMPO DE MEDIAR

E atribuido a Hamlet, personagem criado por William Shakes-
peare (1600-1601), a célebre expressao “the time is out of joint” (o
tempo esta fora de seus eixos)?>.

As transformacoes que as organizacgdes sociais sofreram ao lon-
go dos séculos influenciam de forma direta os padrdoes de compor-
tamento dos individuos. Essas transformagdes sao fruto de um redi-
mensionamento de conceitos, valores e modelos.

3 Aréplica surge durante o didlogo entre Hamlet e o espectro. A figura do pai apa-

rece nas muralhas de Elsinor e diz ao principe: “Vinga-me”. Hamlet se amaldicoa
por ter como missdo recolocar o mundo no lado certo:

“De todo meu coragdo, entrego-me a vos

E tudo o que um pobre homem como Hamlet

Poderd testemunhar-vos de amizade e de amor

Vés o tereis, com a ajuda de Deus. Voltemos juntos

E vés, rogo-vos, boca fechada.

O tempo estd fora de seus eixos. Oh, sorte maldita

Que quis que eu tivesse nascido para ajustd-lo.” (Hamlet. Ato I, Cena V. William
Shakespeare (1600-1601)).
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Nas palavras de Bauman (2007, p. 8),

A “sociedade” é cada vez mais vista e tratada como uma “rede”
em vez de uma estrutura (para ndo falar em uma “totalidade
sélida”): ela é percebida e encarada como uma matriz de cone-
x0es e desconexoes aleatdrias e de um volume essencialmente
infinito de permutacdes possiveis.

Dentro dessa constante transformacao social, faz-se necessario
refletir sobre o que vem sendo priorizado e/ou valorado pelos indivi-
duos que compdem a rede social, surgindo daf a nogdo da importancia
de que todo o investimento para promog¢ao da paz social perpassa nao
apenas nas ferramentas que sdo oferecidas aos litigantes, mas tam-
bém aos aspectos temporais de construcao da solugao de conflitos.

Parafraseando Roudinesco (2004), a jurisdi¢ao, assim como a
sociedade, encontra-se em estado de crepusculo. De que natureza é
esse crepusculo, o que vira depois

Sob a 6tica do novo deve ser vista a Resolugdo n? 125/2010 do
Conselho Nacional de Justica - CNJ, que, além de cunhar a mediagao
como instrumento de pacificagdo social, solugdo e prevencao de liti-
gios, reconhece que a sua utilizacdo tem reduzido a excessiva judi-
cializacdo dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de
execucoes de sentencas.

A media¢do, num sentido amplo, para Mathilde Neder (1997)
citada por Cezar-Ferreira (2007, p. 159) pode ser entendida como:

[...] um processo, frequentemente formal, pelo qual um terceiro
imparcial, o mediador, busca facilitar as partes que se opdem o
confronto de seus pontos de vista, de modo a que possam com-
preender melhor as respectivas pretensdes ou necessidades,
possibilitando mudancas direcionadas a dissolucao do conflito
interpessoal.

Morais e Spengler (2008, p. 133) falam de mediagdo como

[..] espécie do género justica consensual, [que] poderia ser de-
finida como uma forma ecolégica de resolugdo dos conflitos
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sociais e juridicos na qual o intuito de satisfacdo do desejo subs-
titui a aplicacao coercitiva e terceirizada de uma sanc¢do legal.
Trata-se de um processo no qual uma terceira pessoa - o me-
diador - auxilia os participantes na resolugao de uma disputa. O
acordo final trata o problema com uma proposta mutuamente
aceitavel e sera estruturado de modo a manter a continuidade
das relagdes das pessoas envolvidas no conflito*.

Mais adiante, mostram a consisténcia do instituto:

Com o auxilio do mediador, os envolvidos buscardo compreen-
der as fraquezas e fortalezas do seu problema, a fim de tratar o
conflito de forma satisfatéria. Na mediacdo, por constituir um
mecanismo consensual, as partes apropriam-se do poder de ge-
rir seus conflitos, diferentemente da Jurisdi¢do estatal, na qual
este poder é delegado aos profissionais do direito, com prepon-
derancia aqueles investidos das funcgoes jurisdicionais. (MO-
RAIS; SPENGLER, 2008, p. 134)

Com o objetivo de restabelecer a comunicagao, restaurar a har-
monia e fazer ressurgir a tranquilidade, podem ser apontadas como
principais caracteristicas da media¢ao, na 6tica dos autores mencio-
nados (MORAIS; SPENGLER, 2008): a privacidade; a economia finan-
ceira e temporal; a oralidade; a reaproximacao das partes; a autono-
mia das decisoes e o equilibrio das relagdes®.

Diferencia-se da forma tradicional, jurisdicional de solu¢do dos
conflitos, por ter um cariz democratico, que coloca a figura do me-
diador em patamar de igualdade aquele ocupado pelos envolvidos no
dissenso®, coordenando uma mesa redonda, auxiliando na edificacao

* 0 termo “mediacdo” procede do latim mediare, que significa mediar, intervir, di-
vidir ao meio. Derivada da palavra mediare também a expressao mediatone e
toda uma série de outras palavras (MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 147).

5 Justamente por isso a mediagdo surge como um espago democratico, uma vez
que trabalha com a figura do mediador que, em vez de se posicionar em local
superior as partes, se encontra no meio delas, partilhando de um espago comum
participativo, voltado para a constru¢do do consenso num pertencer comum
(MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 134-136, passim).

6 0 espago de trabalho do mediador é perpassado por reflexdes das relagdes de
poder. Uma visdo desse campo se baseia fundamentalmente num poder do tipo
horizontal, entre iguais, um pacto entre iguais, entendido como uma primei-
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da paz ou, ao menos, na construcao do dialogo, no mais das vezes con-
gestionado, quando nao perdido de todo.

Enquanto que no processo judicial tradicional normalmente os
envolvidos se portam com hostilidade crescente, ocupando papéis se-
cundarios, na medida em que os seus procuradores atuam como in-
terlocutores, na mediacao, ha um resgate da comunicagao direta, uma
oportunidade de que se apropriem do conflito mediante a condugao
do mediador, que administra a situacgdo trazida pelos mediandos sem
emitir juizos de valor ou julgamentos.

O mediador, para desempenhar tdo importante papel, assim
como o Magistrado, precisa de capacitacdo técnica especifica. Desta-
cam-se as formas adequadas de comunicacdo com os envolvidos no
litigio, dentre as quais a empatia. Para Zimerman (2002, p. 105),

[..] a capacidade de empatia [...] resulta diretamente da possi-
bilidade de uma pessoa poder se identificar, isto é, de se por no
lugar do outro, e de sentir junto com ele, e nao por ele. A textura
da palavra empatia (em + patia) sugere claramente essa condi-
cdo de poder sintonizar, de entrar dentro (em) do sofrimento
(pathos) do outro. Empatia guarda, pois, uma significacdo pro-
funda, e ndo deve ser confundida com simpatia, que se refere a
uma atitude de superficialidade e que visa, sobretudo, a agra-
dar e ser agradado, ou, mais fundamente, a de ndo decepcionar.
(grifos no original)

Marodin e Breitman (2002) comparam o mediador ao deus da
mudanca das lendas greco-romanas, Hermes (Mercurio), pois ele
propiciaria a passagem dos litigantes do estado cadtico para o estado
de capacidade de entendimento do conflito. Simboliza as habilidades
que devera ter o mediador, e destacam o dom da permuta e da comu-
nicacao nas negociacdes entre as partes em conflito.

Quanto ao agir mais adequado do mediador, referem:

ra concordancia entre os individuos agrupados em um campo comum. Qual a
importancia disso? A percep¢do de que ndo ha uma relacdo entre semelhantes,
permite que as decises sejam obtidas em fung¢do de acordos, sendo estes vis-
tos como representacdes de interesses de unanimidade e ndo mais da maioria,
deixando ao principio majoritario decisdes que digam respeito a interesses mais
gerais (CARDOSO, 2006, p. 67).
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Ele tentara reestruturar a possibilidade de escuta reciproca e
direta, sem intermediarios parciais. Nesse sentido, o mediador
procurara tornar legitimas e qualificadas as pretensdes de am-
bos. De forma equidistante e habilmente treinado, nao se dei-
xara envolver por nenhum, mantendo seus préprios juizos de
valor e principios. Isso significa que o Mediador nao participa
da cultura beligerante, antes facilita a solugao da disputa, o que
ndo significa resolver o conflito, ou mesmo chegar a um acordo.
Ele alcanca as ferramentas para as pessoas refletirem sobre o
que esta acontecendo. (MARODIN; BREITMAN, 2002, p. 477)
(grifos no original)

A mediagdo se mostra como alternativa para conflitos que ocor-
rem nas mais diversas areas, tais como nas relagdes de trabalho, co-
merciais, de familia, penais, civis, publicas etc.

Enquanto a logica do processo judicial é a da vitdria, na medida
em que o objetivo, a priori, de quem ajuiza ou contesta uma ac¢ao ju-
dicial ndo é perder, na mediacao, essa logica € alterada, pois nao exis-
tem polos opostos ou “perdedores” mas unicamente “ganhadores”. Ou
seja, ela tem o poder de transformar o conflito em meio de crescimen-
to e deflagrar formas eficientes para o seu tratamento.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O conflito ndo pede licenga: impde e obriga os que nele estao
envolvidos a mudar de postura diante da vida, diante da dor.

Enquanto estivermos mergulhados nessa ebulicao social fun-
dada na cultura da litigiosidade, dificilmente estaremos preparados
para a utilizacdo dos mecanismos consensuais de solugao de disputas,
que sdo na verdade instrumentos de pacificagdo social e harmoniza-
cdo de solucoes.

Os primeiros passos estdo sendo dados, mas muito ainda ha que
ser feito. A justica estadual do Rio Grande do Sul, tida pelo CNJ como
a mais produtiva e menos custosa do Brasil’, implantou o Nucleo

7 CNJ. Relatorio. Justica em nimeros 2011. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.
br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/pj-justi-
ca-em-numeros/relatorios>. Acesso em: 28 nov. 2011.
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Permanente de Métodos Consensuais de Solu¢do de Conflitos. Os
Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania foram cria-
dos na capital Porto Alegre e todas as comarcas de entrancia final,
quais sejam: Santa Maria, Pelotas, Caxias do Sul e Passo Fundo. O
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul - TJRS vem recrutando e
oferecendo cursos de capacitacdo de conciliadores, nos termos do
contetido programatico e carga hordaria estabelecida no Anexo I da
Resolucao n? 125/2010.

Afora isso, nao se pode desprezar as inumeras iniciativas que
existem no Pafs, tanto que o CN]J, ao editar a Resolu¢do n2 125, dispds
sobre a

[...] relevancia e necessidade de organizar e uniformizar os servi-
cos de conciliacdo, mediacdo e outros métodos consensuais de
solucdes de conflitos, para lhes evitar disparidades de orienta-
¢do e praticas, bem como para assegurar a boa execuc¢do da po-
litica publica, respeitadas as especificidades de cada segmento
da Justica.

Igualmente, ndo se pode perder de vista que o objetivo do Di-
reito deve ser o de organizar o juridico, dentro de um estilo democra-
tico, pressupondo que a regulamenta¢ao ou o minimo coercitivo de
regulacdo dos conflitos esteja fundamentado em estruturas de acao
comunicativas que visem ao entendimento. Apenas com o uso de uma
normatizacao baseada no consenso é que se podem estabelecer insti-
tuicdes juridicas que possam compor vinculos com o mundo da vida
(o que ocorreria através de um processo democratico de tratamento
de conflitos com base no consenso).

Cardenas (1989, p. 65) afirma que “el objetivo de la mediacion es
la paz, no la paz de los cementerios que recubre la muerte, sino la paz
nacida de la cooperacion, de la justicia y del respeto mutuo”. E para que
possamos alcancgar essa paz, é necessario que a mudanga de paradig-
ma seja introjetada tanto nas institui¢des juridicas como também em
todos os segmentos sociais que tém o bem-estar social como meta
primordial.

m JosiANE CALEFFI ESTIVALET
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1 NOCOES INTRODUTORIAS

Restaurar o status quo requer a interconexao de esquemas cul-
turais com aspectos imbricados na prépria estrutura sistémica dos
modelos que, hodiernamente, sdo utilizados na resolu¢do de contro-
vérsias. Como consequéncia da complexidade do fend6meno, a solidifi-
cacado destes padroes conduz a rigidez dos alicerces, engendrando um
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sistema formal que mais perpetua do que expunge as conflituosida-
des existentes, as quais sdo encaminhadas ao Poder Judiciario.

Vislumbra-se que o senso de justica é constituido culturalmente
desde os primordios dos tempos, senso esse que vem sendo refor-
mulado constantemente. Isto porque, acredita-se que conviver em so-
ciedade demanda, no minimo, que possa haver justica e, consequen-
temente, repara¢do do dano, a partir do momento em que alguém é
ameacado ou lesado: seja justica divina e justica pelas préprias maos,
como diz o senso comum, seja um Estado-juiz aplicando a justica.
Compatibilizar a busca pela justica com o sistema que hoje se afigura
obsoleto e defasado é tarefa que exige sejam perquiridas novas alter-
nativas e caminhos mais eficazes na solucao de litigios. Partindo de
uma intervencao diferenciada através dos canones restaurativos, en-
tende-se que se pode construir um sistema de justica mais acessivel,
mais célere e, principalmente, mais equanime.

Neste contexto, a Justica Restaurativa nao surge como um mero
paliativo, mas como um instrumento de sinergia entre Estado e socie-
dade para reparar situagoes lesivas. Configura-se, portanto, a Justica
Restaurativa como a concatenacgdo de valores e resultados mediante a
efetiva participacdo dos sujeitos envolvidos. Sob este prisma, as pra-
ticas restaurativas podem se constituir, sim, em importantes paradig-
mas para a edificacdo de uma justica mais participativa que opere a
ruptura de estruturas arraigadas na leniéncia do sistema e de alguns
de seus agentes.

E necessario destacar, por oportuno, que através de um amplo
processo participativo, podem-se almejar solu¢des mais condizentes
com os danos causados pela transgressao. Nesse sentido, em razao
da discriminac¢ao feminina que ainda subjaz nas condutas cotidianas,
pretende-se investigar como determinadas praticas discriminatoérias
promovem o alijamento social da mulher e, por conseguinte, se é pos-
sivel a efetivacdo do modelo restaurativo neste ambito.

Isto porque é notoério o quanto o trabalho feminino foi - e con-
tinuamente vem sendo - alvo de discriminag¢do. A antinomia mascu-
lino-feminino se mantém nitidamente em niveis inalterados. Tal fato
¢ demonstrado na praxis, em que o assédio moral, o assédio sexual, a
discriminacdo estética, entre inimeras outras, sao verificadas de for-
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ma permanente na seara laboral. E imprescindivel, pois, que tais pra-
ticas sejam eliminadas, para que as mulheres possam, efetivamente,
exercer o papel que lhes cabe enquanto atores sociais.

Dessa forma, ndo ha mais espac¢o para a postergacao deste de-
bate, especialmente levando-se em considera¢ao a banaliza¢do do sis-
tema e inefetividade das medidas até agora aplicadas. Sdo urgentes
encaminhamentos diferenciados para desafiar os preconceitos ainda
existentes. Nesse viés, embora os estudos sejam incipientes no que
tangencia a este padrdo restaurativo, a presente pesquisa, de cunho
qualitativo e carater bibliografico, centra-se no entendimento de os
canones restaurativos se configuram como meios catalisadores da
dignidade em detrimento da discriminac¢do feminina.

2 A DISCRIMINACAO ENQUANTO UMA
DAS FORMAS DE ALIJAMENTO SOCIAL

O etiquetamento dos individuos se traduz, ndo raras vezes,
como a consolidacdo da discrimina¢ao nas mais variadas ambiéncias
da convivéncia em sociedade. Isso faz com que ocorra o alijamento
social de determinados grupos, reforcando, sobremaneira, a hierar-
quizacao das relagdes interpessoais e, consequentemente, subalterni-
zando a posi¢ao destes no contexto em que estao inseridos.

A vitimizagao é consequéncia légica destas praticas que subju-
gam, humilham e discriminam. Assim, em sendo introjetados concei-
tos e preconceitos, aqueles que nao se enquadram nos canones es-
tabelecidos, muitas vezes hegemonicos e elitizados, sdo preteridos
e coisificados. Esta praxis - em algumas ocasides clara e nitida; em
outras, velada e invisivel - é legitimada pelos valores que permeiam o
espaco social e decorrem, especialmente, de questdes relacionadas a
cor, a etnia, ao género, a classe social, ao grau de instrucdo e, inclusive,
aos aspectos geracionais.

Constata-se que a discriminacdo esteve - e ainda esta — presente
revelando-se sob as mais variadas maneiras de acordo com o trans-
curso temporal. Logo, é visivel que certos modelos, notadamente os
sexistas, ndo foram completamente execrados e continuam ainda
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vigentes, seja por preconceito e discriminacdo, seja porque é conve-
niente que assim permanecam. Entretanto, essas estruturas que se
alicercam na disparidade devem ser desfragmentadas para que se
galgue a equidade. E urgente que estereétipos sejam rompidos e mi-
tos desfeitos.

Nesse ponto, € de se destacar que a discriminagdo gera a exclu-
sdo dos jogos de poder e das perspectivas sociais. Dessa forma, as mu-
lheres sempre estiveram secundarizadas nestas e em muitas outras
searas devido ao ideal de domesticidade e a diferenciacao fisica e in-
telectual. Embora todos os estudos realizados em que foram verifica-
dos que homens e mulheres sao potencialmente iguais, a disparidade
ainda se mantém. Ha discrimina¢do em razao de diferengas biologi-
cas, ha preconceito em virtude do género.

Sob este prisma, a discrimina¢do ndo é tematica nova, mas o
inverso: possui proeminéncia recorrente. Ocorre que ela sempre cir-
cunscreveu as relacdes sociais. Vale dizer, sua origem é remota e, por
isso mesmo, presente. Verifica-se que, até mesmo contemporanea-
mente, ela ndo deixou de existir, revelando-se em inimeras situacdes
e nos mais largos espectros. Podem-se perceber tais assertivas princi-
palmente no fato de que, em alguma época da Historia, certos grupos
foram relegados a um segundo plano. Melhor dizendo, a classe domi-
nante - ndo raras vezes a elitista - superp0s-se a outras, eis que escra-
vos, operdrios, negros, mulheres, judeus, homossexuais, entre outros,
foram atrelados a categoria de coisa e, por conseguinte, subjugados.

A conjugacao desses fatores fez com que se reforgasse, no ambi-
to doméstico, a superposicao masculina em detrimento da feminina,
gerando uma estrutura familiar hierarquizada. Isso influiu, sobretu-
do, nas relacdes laborais. Conforme explica Barros (1995, p. 474), é
indiscutivel que: “a superioridade conferida ao homem, na familia,
interfere negativamente nas relagdes de trabalho e traduz um aspec-
to particular da discrimina¢do em razao do sexo. A subordinacao na
familia acaba por corresponder a subordinagdo no trabalho”.

Em face desse paradigma solidificado em estruturas construi-
das sobre a submissao, a mulher pouco foi oportunizado o acesso ao
trabalho. Entretanto, ao longo do tempo, comecou ela a (re)pensar so-
bre si mesma e sobre as relacdes a que estava subordinada. Nesse en-
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tendimento, foi somente a partir da primeira metade dos anos 1980
que as suas reivindicagdes por igualdade foram ganhando espaco, voz
mais intensa e relevo. A esse respeito, Giulani (2010) acrescenta que
muitas queixas e relatos sobre a discriminacdo e a segregacao sexual
conseguem sair das paredes domésticas em que até entdo estavam
enclausuradas e tornam-se fontes de denuncias e de demandas de
novos direitos. Tais atitudes conseguem atingir os alicerces das rela-
¢oes sociais, questionando os principais espacos coletivos: o local de
trabalho, a pratica sindical e a prépria familia. Grupos de mulheres
conseguem criar um novo estilo de mobilizacao.

Perfilhando este entendimento, é necessario compreender a no-
¢do conceitual do termo discriminac¢do. De acordo com Barros (1995),
a palavra “discriminacao” é de origem anglo-americana e, do ponto
de vista etimoldgico, significa o carater infundado de uma distingao.
Traduz, pois, uma situacao subjetiva de tratamento diferenciado em
relacdo a uma qualidade possuida pelo sujeito, no caso, o sexo, lesiva
de um interesse econémico, moral, profissional ou de outra ordem.
Trazendo para o contexto em que se sustenta este estudo, extrai-se da
Convengdo sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminacdo
contra a Mulher (Decreto n? 4.377, de 13 de setembro de 2002) que,
discriminac¢do contra a mulher significa toda a distingao, exclusdao ou
restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado preju-
dicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher dos
direitos humanos e liberdades fundamentais, nos ambitos politico,
econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.

Por seu turno, para a Convencao n? 111 da OIT, sobre discri-
minacdo em matéria de emprego e ocupacao, ratificada pelo Brasil e
promulgada pelo Decreto n? 62.150, de 19 de janeiro de 1968, o ter-
mo “discriminacdao” compreende:

a) toda distingdo, exclusao ou preferéncia fundada na raga, cor,
sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou ori-
gem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualda-
de de oportunidades ou de tratamento em matéria de empre-
go ou profissao;

b) qualquer outra distingdo, exclusao ou preferéncia que tenha
por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades
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ou tratamento em matéria de emprego ou profissao, que po-
dera ser especificada pelo Membro interessado depois de
consultadas as organiza¢des representativas de empregado-
res e trabalhadores, quando estas existam, e outros organis-
mos adequados.

Analisando sob este angulo, denota-se que a discriminagdo traz
em seu bojo, de modo imediato, uma comparag¢ao com o tratamento
atribuido a outra pessoa em motivo especifico, qual seja: o sexo. Para
melhor elucidagao, é pertinente transcrever a licio de Barros (1995),
quando dispde que o sexo, em geral, integra os motivos ilegitimos, e
as disposicoes nele fundadas sdo alusivas as que se estabelecem em
detrimento da mulher. Decorrem de conceitos tradicionais, que ainda
permanecem vivos em certas sociedades, mas atenuados em muitos
outros paises gracas a evolucao geral da condi¢cao da mulher, embora
se reconheca que ainda subsistem tais discrimina¢oes, em decorrén-
cia de uma inferioridade presumida.

Logo, vislumbra-se que a sociedade, de um modo geral, ndo esta
devidamente preparada para compreender tais mudancas paradig-
maticas. E que, em uma conjuntura, cujos alicerces da justica social
tém como sustentaculo os principios da igualdade e da solidariedade,
homens e mulheres deverdo desempenhar papéis que se coadunem
com tais modelos, por meio de iguais oportunidades e responsabili-
dades para ambos. No entanto, durante milénios, as mulheres foram
privadas do acesso a educacdo, a profissionalizacdo, a qualificac¢ao,
visto que isto sempre foi considerado pelos homens como descabido
e desnecessario. Com isso, a mulher nunca exerceu o papel de prota-
gonista. Nota-se, dessa forma, que nao basta apenas uma isonomia
formal, mas também, e principalmente, uma paridade fatica de direi-
to, inclusive em matéria de educagdo, abrangendo tanto a formacgao
quanto o desenvolvimento da qualifica¢do profissional.

Compulsando sob esta o6tica, toda distingdo fundada em razao
do sexo faz intensificar-se, pois, um canone desigualitario, principal-
mente na seara laboral, ja que as mulheres adentravam no mercado
de trabalho, muitas vezes, menos preparadas do que seus pares. E, via
de consequéncia, foram elas alijadas dessas atividades, especialmen-
te das areas que exigiam maior qualificacdo e especializacdo, quadro
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que, hodiernamente, vem mudando bastante, em funcdo da maior pre-
paracao e qualificagdo da mulher. Ao tratar desta abordagem, refere
Calil (2007) que as mulheres, desde sua entrada maci¢a no mercado
de trabalho, ha algumas décadas, enfrentaram e ainda vém enfrentan-
do dificuldades ocasionadas por tratamento diferenciado que nada
tem a ver com sua condicdo, percalgos que representam, na verdade,
discriminacao a seu trabalho unicamente por sua condi¢ao de ser mu-
lher. A legislacdo sempre coibiu qualquer tratamento diferenciador
que nao fosse baseado na consecu¢ao do principio da isonomia, mas
baseado em preconceito e discriminagao.

Diante disso, entende-se evidente que a discriminagao ainda faz
parte do cotidiano laboral das mulheres e ndo por acaso. Existem cer-
tos modelos que necessitam urgentemente ser desmitificados, para,
assim, promover uma equidade material de que as mulheres almejam.
Sob este enfoque, destaca Camargo (2000) que nao bastam, portanto,
declaracgdes legais enfaticas a respeito da igualdade entre os individu-
0s, pois as formas de discriminagdo estdo arraigadas e levarao muito
tempo para ser eliminadas. A igualdade s6 sera atingida quando mu-
dar a mentalidade dos povos, mas é necessario acelerar esse processo
pela educagao do publico em geral e pelo incentivo as mulheres para
que reivindiquem os seus direitos.

E necessario, do mesmo modo, compreender que a existéncia de
diferencas objetivas entre homens e mulheres ndao podem ser consi-
deradas relevantes para haver discriminagdo. Nessa direg¢ao, sublinha
Rodrigues (2003) que Norberto Bobbio assevera que existem entre os
individuos humanos diferencas relevantes e diferencas irrelevantes
com relacdo a sua insercdo nessa ou naquela categoria. Mas ressalta
que essa distingdo ndao é a mesma que se estabelece entre diferencas
objetivas e ndo objetivas. E certo que entre brancos e negros e entre
homens e mulheres existem diferencas objetivas, mas nem por isso
relevantes. Na realidade, a relevancia ou irrelevancia é historicamen-
te condicionada, pois é estabelecida com base em op¢des de valor.

E indispensavel mencionar, por oportuno, o quanto a insercao
no mercado de trabalho foi - e ainda o é - marcada por discrimina-
cdo e segregacdo, defluindo de condi¢des menos favoraveis para as
mulheres, com flagrante propdsito de exclusdo das relacoes laborais.
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Essa conjuntura é explicitada por Calil (2007), ao aduzir que a reali-
dade para a mulher que trabalha é de discriminagdo. Quando tem um
emprego, enfrenta preconceitos de colegas do sexo masculino, de seus
superiores, algumas vezes de clientes, enfrenta mais dificuldade para
alcancar postos de chefia, o chamado teto de vidro, e é mais comu-
mente vitima de assédio sexual ou moral. Além destes percalc¢os, seu
trabalho é visto como mais descartavel, isto é, em geral, as mulheres
sdo desempregadas primeiro. Reforcando esse pensamento, Beauvoir
(1986, p. 184) faz afirmacgdes que, ainda no século XXI, permanecem
atuais:

[...] amulher que busca sua independéncia no trabalho tem mui-
to menos possibilidades do que seus concorrentes masculinos.
Em muitos oficios, seu salario é inferior aos dos homens; suas
tarefas sdo menos especializadas e, portanto, menos bem pagas
que as de um operario qualificado e, em igualdade de condigoes,
ela é menos bem remunerada. Para realizar-se, a mulher pre-
cisa assegurar-se de um apoio masculino. Sdo os homens que
ocupam os melhores lugares, que detém os postos mais impor-
tantes. E essencial sublinhar que homens e mulheres consti-
tuem economicamente duas castas.

A discriminagdo é, portanto, uma das principais formas de alija-
mento social, pois exerce influéncia para que todos se coadunem aos
padrdes sociais estabelecidos. Esta situacdo, em conformidade com o
que alude Barros (1995, p. 175), “perturba as escalas de valores e as
imagens estereotipadas, fruto de uma cultura que nao encontra fun-
damento cientifico na época atual. A for¢ca dessas ideias preconcei-
tuosas é tao forte que, em geral, a propria mulher tende a adaptar-se
a tais preconceitos”. Desta forma, é imprescindivel o revés: é essencial
que as mulheres se lancem no mercado de trabalho e lutem por seus
direitos, especialmente, pela igualdade substancial. Se a discrimina-
¢ao é vedada nos textos legais, ela nao pode persistir na sociedade,
revelando-se sob novas feicoes. E necessério, portanto, cada vez mais,
desafiar os preconceitos existentes, extirpando a discriminagdo das
relagdes sociais e laborais, através do esclarecimento de todos os ato-
res sociais.
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3 ANALISANDO ALGUMAS PRATICAS DISCRIMINATORIAS
OCORRIDAS SOBEJAMENTE NO AMBITO LABORAL

A discriminacao é uma variavel que independe de cor, de etnia,
de idade, de sexo ou de classe social, sendo que pode atingir qual-
quer alicerce da estrutura social. Pode se apresentar, repise-se, nas
mais variadas ordens, configurando-se em extenso campo de possi-
bilidades dispares. Discriminar &, por conseguinte, operacionalizar a
diferenciagdo via praticas cotidianas. Desse modo, as mulheres cons-
tituem-se como um dos grupos que mais sofrem com esse fator, espe-
cialmente ao se levar em consideragdo a opressao milenar de que fo-
ram alvo. Estas premissas ficam claramente perceptiveis no ambiente
laboral, onde a polarizagdo masculino-feminino torna-se evidente.
Nessa direcdo, esclarece Calil (2007, p. 117-118) que

Mulheres enfrentaram e ainda enfrentam discriminacdo por
questoes bioldgicas, porque gestam e ddo a luz e, por conta
desta contingéncia fisioldgica, sdo discriminadas no mercado
de trabalho - algumas vezes, em razdo da propria maternidade,
quando empresas preferem nio contratar mulheres em idade
reprodutiva por considerarem incomodas tanto a interrupgao
para a licenca-maternidade quanto a estabilidade provisoéria da
gestante, tida como um impedimento ao direito do emprega-
dor de poder demiti-las. Qutras vezes, a discriminacdo advém
do papel social que a mulher representa no contexto familiar:
os empregadores entendem que as mulheres ndo se dedica-
rdo com o mesmo afinco que seus colegas do sexo masculino
ao trabalho porque tém filhos para cuidar; ndo se empenhario
em trabalhar fora do horario ou nio estardo disponiveis para
viagem a negocios; faltardo ou se atrasardo para levar filhos a
escola ou ao médico.

Nesse viés, vé-se que, no meio laboral, seja pela 6tica da igualda-
de salarial, seja pela visdo da igualdade de oportunidades, muitas mu-
lheres sdo relegadas e subservientes. [gualmente, no que tangencia
as questoes de género, estas sdo desenvolvidas pela via da subalter-
nizacdo. Isto porque, segundo a citada autora (CALIL, 2007), mulhe-
res também sao discriminadas pelo simples fato de serem mulheres
que trabalham. Mulheres sofrem com a segmentacdo do mercado em
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nichos masculinos e femininos e tém, muitas vezes, reservadas para si
vagas de emprego que oferecem menor remuneragao, por considerar
que o trabalho feminino vale menos que o do homem. Mulheres tém
mais dificuldade de comprovar sua competéncia no ambiente de tra-
balho e, ao tentarem subir na hierarquia de posi¢des, se deparam com
o teto de vidro.

Esta diferenciacdo €, assim, encoberta por praticas que tendem
a perpetuar a disparidade entre os individuos, ndo os tornando iguais
na diferenga, mas essencialmente real¢cando a distin¢do entre homem
e mulher. O resultado desse produto ¢é ainda mais discrimina¢ao. Ade-
mais, a diversidade é repelida sob variadas formas, que sao consequ-
éncias da inculcagdo de uma cultura sustentada pela padronizacdo de
idiossincrasias préprias das classes dominantes. O outro - aquele que
difere na cor da pele, no grau de instrucdo e na condi¢do econdmica
- é socialmente leniente e subjugado. A desigualdade subjaz até mes-
mo esteticamente, visto que ndo se pode ignorar a existéncia de um
padrao predeterminado do que seja considerada “beleza” feminina.

Tudo isso faz com que se desencadeie um processo de inferiori-
zacgao, através de praticas discriminatdrias, do bullying e da violéncia,
alienando e vitimizando, por conseguinte, as mulheres. Transitan-
do nessa linha, é de se enfocar a compreensdo de Barros (1995), ao
aludir que a igualdade apresenta conexdao com a justica social e com
a concretizacdo dos mandamentos constitucionais que visam a efe-
tivacao dos direitos. Por outro lado, a igualdade é também inerente
ao conceito de igual dignidade das pessoas, fundamento contra a dis-
criminacgado. O principio da igualdade contribui para romper com um
passado de regalias, de privilégios e garante aos cidadaos os mesmos
direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico.

Verifica-se, pois, que a igualdade é obstaculizada no ambiente
laboral, a propor¢do que aumenta a reiteracdo de praticas discrimina-
térias. E essencial, entdo, analisar aspectos - negativos - que contri-
buem substancialmente para a abstragdo da equidade. Assim, em um
primeiro plano, é de se salientar o assédio moral e sexual no campo
de trabalho. Em uma acepc¢ao, em sentido lato sensu, assédio é toda
a conduta que causa constrangimento psicolégico ou fisico a pessoa.
Sob este prisma, é a seguinte orientacdo de Nascimento (2008, p. 76):
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0 assédio moral (mobbing, bullying, harcelemente moral, ou,
ainda, manipulagdo perversa, terrorismo psicolégico) caracte-
riza-se por ser uma conduta abusiva, de natureza psicologica,
que atenta contra a dignidade psiquica, de forma repetitiva e
prolongada, e expde o trabalhador a situacdes humilhantes e
constrangedoras, capazes de causar ofensa a personalidade, a
dignidade ou a integridade psiquica, e que tenha por efeito ex-
cluir a posicao do empregado no emprego ou deteriorar o am-
biente de trabalho, durante a jornada de trabalho e no exercicio
de suas fungdes.

E relevante ressaltar ainda que o assédio moral gera implica-
¢coes das mais variadas dimensdes para a obreira, uma vez que a infe-
rioriza, a subjuga e a humilha. Consoante aborda Nascimento (2008),
a principal implica¢ao do terrorismo psicolégico é a afetagdo da sau-
de mental e fisica da vitima, mais comumente acometida de doencas
como depressio e stress, chegando, por vezes, ao suicidio. E justa-
mente por ser uma forma sutil de degradacdo psicolégica que a tarefa
mais dificil é identificar o assédio moral, pois a pessoa é envolvida em
um contexto tal que é levada a pensar que é merecedora ou mesmo
culpada pelas situa¢des constrangedoras.

Por sua vez, no atinente ao assédio sexual, discorre Calil (2007)
que o termo foi cunhado, no inicio da década de 1970, por pesquisa-
doras da Universidade de Cornell, ao realizarem um trabalho sobre
as experiéncias de mulheres com homens em seus locais de trabalho,
para definir a conduta masculina que emitia sinais de carater sexual,
mas que constituia, na verdade, um exercicio de poder e dominagao.
Seguindo esse passo, nos termos de Nascimento (2008, p. 98), “carac-
teriza-se pela conduta de natureza sexual, a qual deve ser repetitiva,
sempre repelida pela vitima e que tenha por fim constranger a pessoa
em sua intimidade e privacidade”. E preciosa também a licdo trazida
por Calil (2007), ao examinar que, no contexto laboral, a problematica
do assédio sexual estd diretamente ligada a relagdo de dominacgao a
que é submetido todo trabalhador, seja ele homem ou mulher, ao se
ver obrigado a vender sua for¢a de trabalho e ficar em posicdo de su-
bordina¢do em relagdo a outra pessoa.

Haja vista que tanto o assédio moral quanto o sexual sdo con-
siderados discriminagdo, sdo, por 6bvio, vedados. E nesse olhar que
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esclarece Nascimento (2008) ao relatar que o préprio conceito do
assédio moral dispde que a finalidade maior de tais condutas é a ex-
clusdo da pessoa do ambiente de trabalho, de modo que se expde a
vitima a situacdo de desigualdade propositadamente e, o que é mais
importante, sem motivo legitimo. Assim também ocorre no assédio
sexual, em que o assediador elege uma “vitima” para constranger, tra-
tando-a diferentemente dos demais.

Desta maneira, o assédio moral tem se configurado, atualmente,
como um dos muitos motivos para demandar junto a Justica do Tra-
balho, eis que ha macico entendimento jurisprudencial, no sentido de
que amoral é um atributo da personalidade, sendo que a ofensa a este
direito personalissimo gera a obrigacao de reparar o dano. Criou-se,
entao, a “cultura do dano moral”, em que as mulheres descobriram
que, através do ajuizamento de processos, poderiam coagir o homem-
-assediante a inibir suas praticas no labor, inclusive podendo ser-lhes
concedida uma indenizacgao correlata para tanto.

Nao se pode olvidar, ainda, que existe a denominada “discrimi-
nacdo estética”. Sabe-se que os canones do que pode ser considerado
“belo” ou “feio” advieram da Grécia Antiga, onde o culto ao corpo pos-
suia relevante significado. Toda essa cultura internalizada fez com
que se originasse um senso estético comum, um estereétipo, em que
a magreza, a “beleza”, a altura, entre outros atributos, denominados
de “boa aparéncia”, sdo valorizados em detrimento da capacidade fi-
sica, da competéncia intelectual, da personalidade, do carater, da eti-
cidade. Conforme observa Calil (2007), a admirac¢do pela beleza pas-
sa a ser um problema quando este critério subjetivo se torna uma das
variantes consideradas para que um trabalhador consiga, mantenha
ou progrida em seu emprego. E exemplifica que pode acontecer em
todos os niveis: na op¢ao de contratar empregados brancos ao invés
de negros, jovens ao invés de mais velhos, magros ao invés de obesos
etc. Porém, ainda que a discrimina¢ao possa ocorrer em todos estes
niveis e em outros tanto, ¢ comum mulheres serem discriminadas em
vagas para empregos por sua aparéncia. A percep¢do de tal discrimi-
nacgao gerou projeto de lei, de autoria do Senador Geraldo Candido,
que proibe a expressao “boa aparéncia” ou similar em anuncios de
empregos.
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Em outro dngulo, ha também o chamado “teto de vidro”. Na no-
¢do conceitual de Calil (2007, p. 69), “introduzido na década de 1980,
nos EUA, pode ser definido como uma barreira que, de tao sutil, é
transparente, mas suficientemente forte para impossibilitar a ascen-
sao de mulheres a niveis mais altos da hierarquia organizacional”.

Em consonancia com esta visdo, a opinido de Leite (1994) possi-
bilita entender o fendmeno do teto de vidro, ao analisar que a barreira
cultural é um obstaculo dificil de ser removido pelas mulheres que
desejam conquistar mais espag¢os nas organizagdes, porque o poder
das crengas e das ideologias, embora transitério, supera durante lon-
go tempo a racionalidade. Quanto mais inflexivel e rigida for a estru-
tura da organizacdo e, portanto, mais estavel for sua cultura, menores
serao as chances da mulher.

Através da abordagem de algumas dessas praticas discrimina-
torias que, muitas vezes, ocorrem no ambiente de trabalho, consta-
ta-se que a maioria das mulheres vé obstaculizado o seu acesso as
posi¢des hierarquicamente superiores. E ndo € sé isso. Elas sao sub-
jugadas - tendo em vista que nao sdo consideradas competentes para
o exercicio de determinadas profissoes; sdo discriminadas - seja em
decorréncia de questdes bioldgicas, seja por questdes de género; sdo
remuneradas com menores saldrios; e ainda, ndo raras vezes, tém
de enfrentar dupla jornada, dado o bindmio casa-trabalho. Importa
transcrever o pensamento de Calil (2007, p. 115-116), ao mencionar
que

[...] adiscriminagdo ao trabalho da mulher é uma realidade no
dia-a-dia da mulher que trabalha: se ndo uma realidade pre-
sente, ha, ao menos, a ameaca constante da discriminagdo. Seu
combate se faz com uma legislacdo trabalhista eficaz e, acima
de tudo, com educacdo formal, para que assim haja o devido
respeito as diferengas. Parte deste caminho para a igualdade
algumas mulheres percorrem todos os dias, indo ao trabalho
e demonstrando sua competéncia, pois o respeito a diversi-
dade também é aprendido através de exemplos concretos, em
que mulheres provam que, se sdo diferentes de alguma forma
no modo de agir, suas diferencas vém apenas acrescentar para
formar um todo maior que a efetiva soma das partes no tecido
social.

A ResoLucAo n° 125 po CNJ
E O PAPEL DO TERCEIRO CONCILIADOR E MEDIADOR NA SUA EFETIVAGAO

175



176

Depreende-se dai que, para que a igualdade se sobreponha a to-
dos os meandros negativos, é necessario que ja se conscientize que as
mulheres deve ser oportunizada a acessibilidade, nas mais variadas
conjunturas. Para que possa, desse modo, demonstrar todas as suas
capacidades e potencialidades em detrimento da iniquidade, efeti-
vando-se, cada vez mais, o principio da ndo discriminacao. Conquan-
to, quando tais diferenciacdes ocorrem e produzem discriminacao, é
necessario reparar a situagdo anterior e isto pode ser operacionaliza-
do mediante a implementacao de praticas restaurativas, o que se vera
a seguir.

4 CIRCUNSCREVENDO A CONCEITUAGAO DO
MODELO RESTAURATIVO

Exsurge o modelo restaurativo como um instrumento alterna-
tivo para dirimir controvérsias das mais variadas ordens. Entende-
-se que esta pratica restaurativa, em decorréncia de sua dialogicida-
de, protagonismo dos sujeitos envolvidos, insercao dos sentimentos
advindos com a ocorréncia do evento danoso e busca, em conjunto,
pelo resultado mais proporcional, constitui-se como caminho aber-
to para reparacdo efetiva das lesdes, enfrentamento dos conflitos
sociais e, consequentemente, por uma justica mais célere e mais
equanime.

Na conceituacao de Gomes Pinto (2005), a Justica Restaurativa
baseia-se em um procedimento de consenso, em que a vitima e o in-
frator, e, quando apropriado, outras pessoas ou membros da comuni-
dade afetados pelo crime, como sujeitos centrais, participam coletiva
e ativamente na construcao de solugdes para a cura das feridas, dos
traumas e perdas causados pelo crime. Em consonancia com o que
elucidam Custddio, Costa e Porto (2010), o termo Justica Restaurativa
é atribuido a Albert Eglash, autor de um artigo escrito em 1977, deno-
minado “Beyond Restitution: Creative Restitution”. No respectivo es-
tudo, apontou trés respostas possiveis ao crime, a saber: a retributiva,
fundada na punicdo e no castigo; a distributiva, voltada a reeducacao
e ao tratamento do infrator; e a compensadora - ou restaurativa -,
baseada na reparagao.
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Nesse sentido, Ferreira (2006) explica que a Justica Restaurati-
va ndo deve ser entendida como uma forma privada de realizacdo da
justica - ao lado da vindicta privada ou da negociacao direta entre as
partes envolvidas em um conflito, mesmo quando também estas se
mostrem regradas, controladas e ndo brutais -, nem como uma jus-
tica publica ou “oficial”, tal como a que resulta do funcionamento do
sistema judicial, mas como uma justica tendencialmente comunitaria,
menos punitiva, mais equilibrada e humana.

A esse respeito, o movimento em prol da Justica Restaurativa
surgiu a partir dos anos 1960 e 1970, ratificado pela Organizacao das
Nagdes Unidas - ONU no ano de 1999, propondo a responsabilizacdo
do autor do crime, mas com a premissa de chamar a corresponsabi-
lidade a vitima e a comunidade. Disso resulta a ousada proposta de
restabelecer a cidadania da vitima ou das vitimas do sistema, sendo
a Justica Restaurativa um mecanismo que possibilita a discussdo do
evento danoso entre o delinquente, a vitima e a comunidade, permi-
tindo, assim, que as vitimas também se apropriem devidamente do
conflito, segundo expdem Costa e Silva (2011).

Trata-se, na explicitagdo de Gomes Pinto (2005), de um processo
estritamente voluntario, relativamente informal, a ter lugar preferen-
cialmente em espagos comunitarios, sem o peso e o ritual solene da
arquitetura do cenario judiciario, intervindo um ou mais mediadores
ou facilitadores, e podendo ser utilizadas técnicas de mediacao, con-
ciliacdo e transagdo para se alcancar o resultado restaurativo, ou seja,
um acordo objetivando suprir as necessidades individuais e coletivas
das partes e se lograr a reintegracao social da vitima e do infrator.

Esclarece, ainda, o autor (GOMES PINTO, 2005) que, para com-
preendé-la, é preciso usar outras lentes - alids, denomina-se “Chang-
ing Lenses: A New Focus for Crime and Justice”, a obra de Howard
Zehr (1990), uma das mais consagradas referéncias bibliograficas so-
bre a Justica Restaurativa. Segundo Zehr (2008), o crime é uma viola-
¢do nas relagdes entre o infrator, a vitima e a comunidade, cumprindo,
por isso, a Justica identificar as necessidades e obrigacdes oriundas
dessa violacdo e do trauma causado e que deve ser restaurado. In-
cumbe, assim, a Justica oportunizar e encorajar as pessoas envolvidas
a dialogarem e a chegarem a um acordo, como sujeitos centrais do

A ResoLucAo n° 125 po CNJ
E O PAPEL DO TERCEIRO CONCILIADOR E MEDIADOR NA SUA EFETIVAGAO

177



178

processo, sendo ela, a Justica, avaliada segundo sua capacidade de fa-
zer com que as responsabilidades pelo cometimento do delito sejam
assumidas, as necessidades oriundas da ofensa sejam satisfatoria-
mente atendidas e a cura, ou seja, um resultado individual e social-
mente terapéutico seja alcancado.

De igual modo, Cagliari (2011) refere que a Justica Restaurati-
va esta voltada para a promoc¢ao de um espago favoravel ao didlogo
entre os atores sociais dispostos a cooperarem e entenderem-se mu-
tuamente sobre o conflito, visando um processo de socializacao e de
inclusdo social dos mesmos, fazendo com que se sintam parte de sua
comunidade, diferentemente da aplicacdo fria da lei, quando nao sao
levadas em consideragao as questdes sociais e emocionais da vitima
e do ofensor.

Assim sendo, a Justica Restaurativa € uma alternativa que mitiga
os efeitos punitivos e estigmatizantes do vigente sistema penal, pro-
pugnando pela prevaléncia dos Direitos Humanos dos sujeitos atingi-
dos pela ofensa. Este paradigma tem, essencialmente, como objetivo
promover a pacificacdo dos conflitos sociais mediante a integracao
entre Estado e sociedade. Pretende, portanto, que o ofendido desem-
penhe papel ativo e decisoério no encaminhamento da resolucdo do
conflito. E um mecanismo consensual que permite a ingeréncia da co-
munidade envolvida. Almeja mais reduzir o impacto dos crimes sobre
os cidadaos do que diminuir a criminalidade.

[sto é essencialmente relevante, pois, de acordo com Zehr (2008),
a justica precisa ser vivida, e ndo simplesmente realizada por outros
e notificada a n6s. Quando alguém simplesmente nos informa que foi
feita justica e que agora a vitima ird para casa e o ofensor para a cadeia,
isto ndo da a sensacao de justica. Nem sempre é agradavel vivenciar,
passar pela experiéncia da justica. Mas, ao menos, saberemos que ela
existiu porque participamos dela ao invés de ter alguém a fazer isto
por nos. Nao é suficiente que haja justica, é preciso vivencia-la.

Nessa perspectiva, Azevedo (2005) conceitua a Justica Restau-
rativa como sendo a proposicao metodologica por intermédio da qual
se busca, por adequadas intervengdes técnicas, a reparagdo moral e
material do dano, por meio de comunicag¢des efetivas entre vitimas,
ofensores e representantes da comunidade voltadas a estimular:
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i) aadequada responsabilizacdo por atos lesivos;

ii) aassisténcia material e moral de vitimas;

iii) ainclusdo de ofensores na comunidade;

iv) oempoderamento das partes;

v) asolidariedade;

vi) o respeito mutuo entre vitima e ofensor;

vii) a humanizac¢ao das relagdes processuais em lides penais; e

viii) a manutencdo ou restauracdo das relacdes sociais subja-
centes eventualmente preexistentes ao conflito.

Por sua vez, Parker (2005) propde uma definicdo inclusiva de
Justica Restaurativa, ao realgar que é uma resposta sistematica ao
comportamento ilegal ou imoral, que enfatiza a cura das feridas das
vitimas, dos infratores, e das comunidades afetadas pelo crime. As
praticas e os programas que refletem os propositos restaurativos res-
ponderao ao crime através de:

1. identificacdo e encaminhamento da solu¢do para o prejuizo;
2. envolvimento de todos os interessados; e,

3. transformacao da relagdo tradicional entre as comunidades
€ Seus governos nas respostas ao crime.

O processo restaurativo significa, mediante a leitura dos Prin-
cipios Béasicos sobre Justica Restaurativa, da Resolugdo do Conselho
Econdémico e Social das Nagdes Unidas, de 13 de agosto de 2002, que a
vitima e o infrator; e, quando apropriado, outras pessoas ou membros
da comunidade afetados pelo crime, participam coletiva e ativamente
na resolucdo dos problemas causados pelo crime, geralmente com a
ajuda de um facilitador. O processo restaurativo abrange mediagao,
conciliacdo, audiéncias e circulos de sentenca.

Insta ressaltar, por oportuno, que a Justica Restaurativa nao
¢ um modelo criado recentemente, como alguns autores, de forma
equivocada, insistem em contar. Nesse aspecto, em conformidade
com o que afirma Saliba (2009), a Justica Restaurativa nao é cria-
¢do da Modernidade ou Pés-Modernidade, ja que a restauragdo é um
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processo existente nas mais antigas sociedades e ainda vigente em
diversos sistemas sociais e comunitarios. Na Modernidade, o Esta-
do, dentro da estrutura atual, foi concebido deitando suas raizes em
Hobbes, Rousseau e Locke, e a concentragdo da resolu¢do dos con-
flitos, com a razao iluminista, sepultou qualquer forma de resolucao
de litigio por método ndo cientifico. A Justica Restaurativa foi quase
esquecida, com raras excec¢oes. Jaccoud (2005) esclarece que o afas-
tamento da Justica Restaurativa se deu com os processos de coloni-
zacdo, mas as reivindicagdes dos colonizados restabeleceram, em de-
terminadas situagoes, esse procedimento, e impediram sua extin¢ao.
Afirma, ainda, que ndo se trata de um procedimento de tribos ou po-
vos nativos, mas das sociedades comunais em geral.

Para Melo (2005), a Justica Restaurativa nos abre de modos va-
rios a um contraste radical com este modelo. Primeiro, ela expressa
uma outra percepg¢ao da relacao individuo-sociedade no que concer-
ne ao poder: contra uma visao vertical na definicdo do que é justo, ela
da vazdo a um acertamento horizontal e pluralista daquilo que pode
ser considerado justo pelos envolvidos numa situagao conflitiva.

Por fim, de acordo com Cagliari (2011), na medida em que se
apresenta como um novo modelo ndo adversarial de resolucdo de
conflitos, no qual as pessoas implicadas decidem conjuntamente as
solugdes para o conflito e seus impactos - por meio da cooperacao
para o alcance do que é tido como justo pelas partes -, surge a hipote-
se de que tais caracteristicas, entre outras, possibilitam pensar a jus-
tica restaurativa como uma possivel via para a humanizacao da reso-
lucao de conflitos, ou seja, uma nova proposta de justica. Conclui-se,
pois, que, de acordo com Gomes Pinto (2005), como é um paradigma
novo, o conceito de Justica Restaurativa ainda é algo inconcluso, que
sO pode ser captado em seu movimento ainda emergente.

5 A IMPLEMENTAGCAO DAS PRATICAS RESTAURATIVAS
A PARTIR DAS BASES PRINCIPIOLOGICAS

Embasada na principiologia, a Justica Restaurativa busca, me-
diante um agir dialégico voltado ao consenso, um melhor encami-
nhamento para o conflito originado pela lesdo a um bem tutelado. E
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util assinalar, por oportuno, que os principios sdo um dos suportes
pelo qual ocorre o engendramento deste modelo alternativo de diri-
mir controvérsias. Isto porque as bases principiol6égicas constituem-
-se como um dos aparatos que envolvem vasto espectro de condutas
pragmaticas.

O modelo restaurativo, diferentemente do formal, dito retribu-
tivo, dissuasorio e ressocializador, tem como uma de suas caracteris-
ticas a responsabilidade, pela restauracao, na dimensao social, com-
partilhada coletivamente e voltada para o futuro, através do uso criti-
co e alternativo do Direito. Nas praticas restaurativas ha um compro-
metimento maior com a inclusao e a justica social, gerando conexdes
flexiveis, notadamente no que se relaciona ao respeito a diferenca, aos
sentimentos, aos danos causados, enfim, a conflituosidade produzida.

Nesse sentido, segundo Gomes Pinto (2005), promovera a de-
mocracia participativa na area de Justica Criminal, uma vez que a vi-
tima, o infrator e a comunidade se apropriam de significativa parte
do processo decisorio, na busca compartilhada de cura e transfor-
macdo, mediante uma recontextualizacdo construtiva do conflito, em
uma vivéncia restauradora. O processo atravessa a superficialidade
e mergulha fundo no conflito, enfatizando as subjetividades envolvi-
das, superando o modelo retributivo, em que o Estado, figura, com
seu monopolio penal exclusivo, como a encarnagdo de uma divindade
vingativa sempre pronta a retribuir o mal com outro mal, na 6tica de
Beristain (2000).

As praticas restaurativas, em consonancia com o que relata Ca-
gliari (2011), representam uma alternativa de resolucdo de conflitos
que se valem do procedimento do discurso, ou seja, as partes interes-
sadas no conflito reinem-se e abordam de maneira argumentativa
sobre as necessidades e consequéncias ocasionadas pelo dano. Cada
sujeito tem seu momento de fala e exposicao de seus sentimentos e ar-
gumentos sobre o fato. Sob este ponto de vista, sublinha Gomes Pinto
(2005) que o modelo restaurativo baseia-se em valores, procedimen-
tos e resultados definidos, mas pressupde a concordancia de ambas
as partes (réu e vitima), aquiescéncia essa que pode ser revogada
unilateralmente, sendo que os acordos devem ser razoaveis e as obri-
gacoes propostas devem atender ao principio da proporcionalidade.
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A aceitagao do programa nao deve, em nenhuma hipdtese, ser usada
como indicio ou prova no processo penal, seja no original, seja em
qualquer outro.

Tal fato ndo revoga, inclusive, o principio da inafastabilidade da
jurisdi¢do, uma vez que, em sendo o caso, tanto a vitima e o infra-
tor quanto o Ministério Publico, de oficio ou a requerimento do in-
teressado, poderdo questionar o acordo restaurativo em juizo. Tra-
ta-se, pois, de um contencioso em que o contraditorio é voluntario e
colaborativo, sendo realizado através de um procedimento informal.
Nesse passo, o processo decisorio includente é compartilhado com
os individuos envolvidos, com foco nas relagdes interpessoais, para
restaurar o status quo, especialmente mediante a efetivagdao dos prin-
cipios da proporcionalidade e da razoabilidade quanto as obrigacdes
assumidas no acordo restaurativo. Adentra neste contexto também o
principio da revogabilidade dos acordos.

Nas praticas restaurativas, o infrator, como explicita Gomes Pin-
to (2005), é visto no seu potencial de responsabilizar-se pelos danos e
consequéncias do delito, participando ativa e diretamente, bem como
interagindo com a vitima e com a comunidade. Tem, inclusive, a opor-
tunidade de desculpar-se ao sensibilizar-se com o trauma da vitima,
contribuindo para a decisdo no processo restaurativo. E inteirado das
consequéncias do fato para a vitima e para a comunidade, ficando
acessivel e envolvido neste canone.

Como esclarece Gomes Pinto (2005), o modelo restaurativo é
perfeitamente compativel com o ordenamento juridico brasileiro, de
modo precipuo em virtude do principio da oportunidade, em que pese
ainda vigorar, em nosso Direito Processual Penal, o principio da indis-
ponibilidade e da obrigatoriedade da acao penal publica. A aceitagao,
pelas partes, da alternativa restaurativa, por essa razdo, ndo pode ser
imposta, nem direta, nem indiretamente, devendo sempre ser estri-
tamente espontanea e podendo ser revogada a qualquer momento.
Os sujeitos, portanto, devem ser informados, de forma clara, que as
praticas restaurativas se configuram como uma ferramenta alterna-
tiva posta a disposicdo deles. Cabe ressaltar que a pratica é marcada
pela voluntariedade, no tocante a participagdo da vitima e do ofensor.
Estes devem ser encorajados a participar de forma plena no processo
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restaurativo, mas deve haver consenso destes em relacdo aos fatos
essenciais relativos a infracdo e assuncao da responsabilidade por
parte do infrator, como corrobora De Vitto (2005).

Por outro lado, Gomes Pinto (2005) elucida, ainda, que devem
ser rigorosamente observados todos os direitos e garantias funda-
mentais de ambas as partes, a comecar pelo principio da dignidade
humana, da razoabilidade, da proporcionalidade, da adequacao e do
interesse publico. Certos principios fundamentais aplicaveis ao Direi-
to Penal formal, tais como o da legalidade, da intervencdo minima, da
lesividade, da humanidade, da culpabilidade, entre outros, devem ser
levados em consideragdo. Como a implementagdo da Justica Restaura-
tiva envolve gestao concernente a administracao da Justica, as partes
tém o direito de terem um servico eficiente (principio constitucional
da eficiéncia - art. 37, da Constituicao Federal de 1988), com facilita-
dores realmente capacitados e responsaveis, com sensibilidade para
conduzir seu trabalho, respeitando os principios, valores e procedi-
mentos do processo restaurativo, pois é uma garantia implicita dos
participantes a um, digamos, devido processo legal restaurativo.

A partir disso, segundo mencionam Costa e Silva (2011), perce-
be-se a necessidade da efetivacao das praticas restaurativas para que
se possam romper os paradoxos punitivos que estao estereotipados
pela norma, quando essa, por sua vez, torna-se simbolo de retributivi-
dade presente no processo de conversa¢oes da comunidade. Destarte,
a Justica Restaurativa configura um espaco de didlogo que disponibili-
za as pessoas a possibilidade de exercerem seus direitos de cidadania.

E mister referir que o paradigma restaurativo é construido, subs-
tancialmente, pelos principios solidarios e inclusivos da comunidade
e das vitimas, almejando uma cidadania participativa. O seu carater de
complementaridade o torna factivel, ja que a consensualidade, o dia-
logo e os procedimentos informais sdo a base para a edificagdo deste
modelo de justica. Logo, consoante frisam Oxhorn e Slakmon (2005),
os modelos restaurativos tém valor positivo intrinseco para o sistema
de justica, as comunidades e os cidadaos, e ndo podem ser explicados
apenas como sendo resposta da sociedade, ou solu¢ao paliativa do go-
verno para as decadentes instituicdes legais. Os programas de Justica
Restaurativa podem ter impacto positivo no processo e no resultado
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da justica, independentemente do desempenho institucional e do ni-
vel de desigualdade, e ainda mais assim no contexto de desigualdade
enraizada e desconfianca nas instituicoes.

O que se busca com as praticas restaurativas pela justica é que
as partes envolvidas no processo tenham a possibilidade de ser ouvi-
das e, principalmente, que consigam escutar, bem como reconhecer
as necessidades basicas e humanas do outro. Do mesmo modo, que
ao criar e possibilitar um espago para se exercer atos comunicativos
e se buscar acordos mutuos, espera-se que os atos violentos ou ins-
trumentais sejam deixados de lado, dando lugar ao entendimento e a
compreensao mutua, proporcionando a condicdo de sujeitos de direi-
tos, que também se da pelo reconhecimento da sua efetiva cidadania,
como aduz Cagliari (2011).

Desta forma, o padrao de Justica Restaurativa busca intervir po-
sitivamente no conflito e transformar a realidade dos envolvidos no
incidente. Assim, as praticas discriminatdrias de que inimeras mu-
lheres sdo alvo podem ser remediadas via sistema restaurativo, uma
vez que, em a vitima expondo seus sentimentos e traumas, possibi-
lita-se a reflexao do ofensor no que diz respeito ao dano causado e,
especialmente, a reparacdo deste através de formas humanizadoras.

Depreende-se que o principio da solidariedade se mostra essen-
cial neste processo restaurativo, ja que as praticas culturais cotidianas
podem ser transformadas através de uma dialogicidade aberta, efeti-
va, includente e equanime. A implementacao da Justica Restaurativa
requer, inclusive, que estejam presentes a habilidade interpessoal dos
sujeitos, assim como o principio da alteridade, que consiste na capa-
cidade de se colocar no lugar do outro. Partindo desses pressupostos
principioldgicos é que se demonstra viavel a efetivacdo dos canones
restaurativos.

6  CONSIDERACOES FINAIS

Prop0s-se a transitar sobre esta tematica - a da intersec¢ao
entre a discriminacdo e as praticas restaurativas - por entender-
-se que é através delas que se constroem os pilares para promover
uma verdadeira igualdade substancial. Levando-se em conta esse
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esclarecimento é que uma sociedade, despida de discriminacao e
preconceitos, fard com que distingdes das mais variadas ordens se-
jam eliminadas e se leve a efeito a tdo buscada isonomia. Isto porque,
consoante Barros (1995, p. 130), “a ndo-discriminacao é, provavel-
mente, a mais expressiva manifestacao do principio da igualdade,
cujo reconhecimento, como valor constitucional, inspira o ordena-
mento juridico brasileiro em seu conjunto”.

E relevante destacar, por oportuno, que o paradigma restaura-
tivo desafia a resisténcia, em decorréncia, principalmente, dos obsta-
culos culturais, juridicos e sociais, tendo em vista que, ndo raras ve-
zes, os modelos alternativos de resolucao das controvérsias sao vistos
com reservas ou, até mesmo, relegados em virtude da desconfianga,
daincerteza e do proprio preconceito.

Logo, constata-se que é indispensavel a inculcacao de uma cul-
tura voltada para o consenso, para a dialogicidade, para a participa-
¢do dos sujeitos no enfrentamento dos litigios e, consequentemente,
para o fomento de praticas mais humanizadoras, justas e paritarias. A
Justica Restaurativa é uma ferramenta disponibilizada as comunida-
des em todas as ambiéncias, mostrando-se imprescindivel a sua uti-
lizacdo para uma célere e digna pacificacdo social. E somente através
da efetiva inclusao dos atores sociais que se pode galgar uma conjun-
tura menos conflituosa e, por conseguinte, mais equanime.
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