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RESUMO

O presente trabalho investiga se os meios de solucdo consensual de conflitos constituem
negativa de jurisdi¢do ou, ao revés, mostram-se como uma mudanga paradigmatica que pode
servir para o fortalecimento da cidadania e da democracia. Analisa-se a garantia constitucional
do acesso a Justica e como vem se dando essa prestacdo enquanto servigo publico, partindo da
premissa da complexidade da sociedade atual e suas multiplas relagdes juridicas, anseios,
desejos e reivindicagdes, num ambiente de permanentes conflitos sociais, politicos e
econdmicos, levando a inevitavel judicializacdo das relagdes sociais e a crise do Poder
Judiciario. Reconhecendo a impossibilidade de dar cobro a pletora de feitos submetidos ao
julgamento do Judiciario, o acesso a Justi¢a passa por um processo de expansao e alargamento
conceitual compreendendo novas dimensdes, acarretando o oferecimento dos meios adequados
de solucdo e prevencdo de conflitos, despontando a mediacdo como mecanismo com maior
potencial de fortalecimento da cidadania. Buscando encontrar resposta ao problema proposto,
utiliza-se o método analitico-dogmatico, comparando aos meios consensuais de solucdo de
conflitos com a solu¢do adjudicada mediante provocacdo da jurisdicdo estatal, através de
pesquisa bibliografica e documental. Parte-se da andalise do sistema de justi¢a no Brasil em seu
o estagio atual, reconhecendo a conservacao da posicao estadocéntrica na producao de normas
juridicas, porém, a partir de argumento l6gico-indutivo, propde-se a hipotese de que os meios
consensuais de solu¢do e prevencdo de conflito, mais potentemente a mediacdo, podem servir
de mecanismo de exercicio e consolidagdo da cidadania e fortalecimento dos lagos
comunitarios.

Palavras-chave: Conflitos. Resolu¢dao. Meios adequados. Judicializagdo. Poder Judiciario.

ABSTRACT

The present study investigates whether consensual means of conflict solution constitute denial
of jurisdiction or, instead, represent a paradigmatic change that can serve to strengthen
citizenship and democracy. It analyzes the constitutional guarantee of access to Justice and how
this provision has been taking place as a public service, based on the premise of the complexity
of today's society and its multiple legal relationships, desires, expectations and demands, in an
environment of permanent social, political and economic conflicts, which leads to the inevitable
judicialization of social relations and the crisis of the Judiciary. Recognizing the impossibility
of putting an end to the plethora of demands submitted to the Judiciary's judgment, access to
Justice goes through a process of expansion and conceptual enlargement comprising new
dimensions, entailing the offer of adequate means of conflict resolution, emerging mediation as
a mechanism with the greatest potential to strengthen citizenship. To find an answer to the
proposed problem, the analytical-dogmatic method is used, comparing the consensual means
of resolving conflicts with the solution awarded through provocation of the state jurisdiction,
through bibliographic and documentary research. It starts from the analysis of the justice system
in Brazil at its current stage, recognizing the conservation of the state-centric position in the
production of legal norms, however, based on a logical-inductive argument, it is proposed the
hypothesis that the consensual means of conflict resolution and prevention, especially
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mediation, can serve as a mechanism for exercising and consolidating citizenship and
strengthening community ties.

Keywords: Conflicts. Resolution. Adequate means. Judicialization. Judicial power.

1 Introducao.

A Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ muito mais do que um marco na historia do Brasil,
ndo apenas porque demarca o fim do periodo dos governos militares e restaura o processo
democratico com elei¢cdes livres e diretas para escolha dos governantes e representantes
politicos, mas também porque inaugura um novo periodo na organizagdo do Estado brasileiro,
assegurando novos direitos, além dos ja tradicionais, passando a estimular a confianga do
cidaddo no Poder Judicidrio.

Para demonstrar tal afirmacdo ¢é bastante mencionar a garantia do direito
fundamental de a¢do nos termos em que esta lavrada no art. 5°, XXXV: “a lei ndo podera excluir
da apreciacao do poder judicidrio lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988), conhecida como
principio do livre acesso, da inafastabilidade ou universalidade de jurisdicdo, desde que
presentes as condigdes da acdo e os pressupostos processuais, sendo aqui o acesso a Justiga
garantido mediante a provocacao da jurisdi¢ao.

O tema desperta interesse em razdo do fato de questionar a judicializagdo das
relacdes sociais (Vianna et al., 2014, p. 9-13), pois € certo que a tradi¢do brasileira é permeada
pela cultura demandista e adversarial, potencializada pela promessa de universalidade de acesso
a jurisdi¢do, sendo frequente no mais banal desentendimento alguém ameagar o outro de que
vai processa-lo. Isso se deve, em grande medida, ao amplo direito de acesso a justica prometido
na Carta de 1988, que também no inc. LXXVIII, do art. 5° assegura a todos “a razoavel duragao
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”. (BRASIL, 1988).

Diante da promessa da universalidade de acesso a jurisdicdo e das inegaveis
dificuldades do Poder Judicidrio de concretizar tal garantia a todos, ndo s6 em razdo da
disfuncionalidade do sistema, como também devido a inadequagdo de alguns procedimentos
adotados, encontra-se no centro do debate académico e, ainda, no pragmatismo profissional a
discussdo sobre os meios consensuais de prevencao e solugao de conflitos, também denominado
de sistema multiportas, com o atual Cdodigo de Processo Civil estabelecendo que o Estado deve
promover, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos e que a conciliagdo, a

mediacdo e outros métodos devem sempre ser estimulados, sendo de lembrar que recentemente
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foi introduzida na Consolidacdo das Leis do Trabalho a homologacdo judicial de acordo
extrajudicial (arts. 652, “f”, 855-B a 855-E, acrescentados pela lei n° 13.467, de 2017)
(BRASIL, 2017), o que demonstra a grande importancia que o tema assume e seu debate
desperta.

O presente trabalho tem por objetivo investigar se os meios consensuais de solugao
de conflitos se constituem em negativa de jurisdi¢@o ou, ao revés, podem servir de oportunidade
de fortalecimento da cidadania e da democracia. Para tal finalidade, faz-se uma analise dos
meios autocompositivos e heterocompositivos, de modo comparativo com a jurisdi¢ao estatal,
através do método analitico-dogmatico, buscando encontrar resposta ao problema de forma
propositiva, diante da necessidade de formacdo de um sentimento de pertencimento pelo
cidaddo, participando efetiva e ativamente dos meios consensuais de solu¢cdo de conflitos. A
principal contribui¢do do trabalho consiste em identificar os pontos positivos e negativos dos
meios consensuais de solu¢do de conflito, tendo como base o ordenamento juridico brasileiro,
dentro da real possibilidade de democratizar a solugdo de conflitos, com maior participacao do
cidaddo na construcao da decisdo, o que realiza os pressupostos democraticos dentro do Estado
de Direito. O resultado esperado ¢ demonstrar que os meios consensuais de solug¢do de conflitos
podem ser forma eficaz de realizagdo da democracia, capaz de auxiliar o fortalecimento da
cidadania, mantendo os lagos comunitérios através de técnicas ndo adversariais que estimulam
o didlogo e o entendimento, escapando das decisdes adjudicadas pelo Poder Judiciario que,
algumas vezes, consegue resolver o processo, mas ¢ incapaz de solucionar o conflito social
subjacente, podendo até agudiza-lo.

2 A crise do Poder Judiciario.

O Judiciério encontra-se no centro dos principais debates nas ultimas décadas, seja
em razao de seu ativismo, seja em decorréncia de suas sucessivas crises, sempre a demandar
reformas, ora assumindo aspecto politico, j4 que uma das criticas esta relacionada a atuacdo dos
juizes, imiscuindo-se em diretrizes e politicas publicas, por exemplo, ora em sua estrutura fisica,
com ampliacdo e construcao de novas e mais modernas instalagdes, sele¢do e contratagdo de
pessoal, estruturagdo de servigos que facilitem o acesso e a informacgao. Todo esse esfor¢o tem
por finalidade ndo perder terreno diante do fomento de instdncias de carater privado de
tratamento de conflito sociais, surgidas em decorréncia da crescente complexidade social, cujos
novos papeis repercutem na conformagdo de novas relacdes, tendo como consequéncia a

multiplicagdo dos centros de poder (SPENGLER, 2011, p 8).
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Diante da crise do Judiciario, resta claro que por mais que este poder labore e se
modernize, como ocorreu com a implantagdo do processo judicial eletrdnico, construa novas
unidades judicidrias, aumente o nimero de pessoal e servi¢os, ndo consegue dar cobro a pletora
de feitos. Esta discussao ¢ mais ampla e envolve a compreensao das profundas transformagdes
ocorridas na sociedade, que vdo desde a pressdo por novos direitos exercida por grupos
organizados, passando pela imposi¢do de regras mais flexiveis pelo mercado — “agentes da
economia e da politica globalizada” (ALBERNAZ; AZEVEDO, 2005, p. 98), pelo direito
transnacional que ameaga o monopdlio juridico estatal. Some-se a isto o fato de o Poder
Legislativo ndo conseguir dar respostas satisfatorias diante de tantas e variadas demandas,
evidenciando sua gradual perda de poder para o Executivo e Judiciario,® assumindo este um
protagonismo que desloca o espago da divergéncia, do dissenso e formagao do consenso. Isto
indubitavelmente acaba levando ao decisionismo das instancias julgadoras, que passam a adotar
em suas escolhas aspectos morais e politicos, fenomeno consequente da ambiguidade e vagueza
dos textos normativos, muito abertos e sempre a demandar a atuacdo do intérprete e aplicador.
Neste panorama, ¢ indispensavel que qualquer solucdo dada como regra juridica - ato de criar
anorma - ndo pode desprezar o texto da lei como introdutorio e basico a decisdo, pois “o direito
¢ 0 Unico ambiente ético comum, um minimo ético social, justamente por seu carater coercitivo”
(ADEODATO, 2017, p. 127).

Baseados nos estudos de Andre-Jean Arnaud, sustentam Albernaz e Azevédo que a
emergéncia de novas formas de sociabilidade, mais complexas e intrincadas, ndo permitem
mais:

[...] falar de regulagdo social, de regulagdo juridica, de producdo normativa,
producdo do direito, de tomada de decisao politica [...] sem levar em considerago

a fragmentacdo da soberania ¢ a segmentagdo do poder, que caracterizam as
sociedades contemporaneas (2005, p. 97-98).

* O fendmeno € mundial e & medida em que € o Judicidrio toma poder do Legislativo, assumindo o protagonismo
politico, ¢ levado ao chamado ativismo judicial. Mas o proprio Judiciario, por seu turno, também perde importancia
diante da multiplicidade de agentes — ptiblicos e privados - que criam o direito, pessoas e autoridades varias e “sem
qualquer vinculagdo com o Judiciario”, de instincias paraestatais, empresas privadas, agéncias reguladoras,
instituigdes terceirizadas, destacando as empresas destinadas a conciliagdo, mediagdo e arbitragem, o proprio
“direito transnacional que ameaga o monopolio da jurisdig@o estatal e seu direito dogmaticamente organizado,
fazendo com que a teoria positivista evoluisse para um normativismo mais pluralista e dai para o decisionismo
realista,” mais casuistico, e toda essa complexidade social aumenta cada vez mais o desacordo a respeito da
“significacdo de textos normativos, diminuindo a importancia do Poder Legislativo e destacando o papel do
Judiciario, passando a racionalidade do direito de casuistica para causal.” (ADEODATO, 2017, p. 123).
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Como constatou Spengler, “¢ possivel perceber a retracdo e o descompasso entre a
funcdo jurisdicional do Estado e a complexidade conflituosa atual.” Inegavelmente, o
monopolio estatal da jurisdicdo vem demonstrando sinais de esgotamento hd muito tempo,
resultando na perda desse espaco da atuagdo judicial/estatal como mediadora, fazendo surgir
“numa mesma sociedade, o convivio de um espago juridico oficial e outro ndo-oficial, cuja
importancia é reconhecida pelos hipossuficientes que ndo tém possibilidade de acesso ao direito
estatal” (2011, p. 8-9).

Ademais, no constitucionalismo contemporaneo o leque de direitos tem sido
ampliado, constando das constituicdes das democracias modernas direitos sociais, imposi¢ao
de implementacao de politicas publicas, direitos que nem sempre o governo € a maioria eleita
estdo dispostos a cumprir ou o or¢amento publico a comportar, o que leva ao Judicidrio a
pressdo pela satisfacdo e realizacdo das promessas da modernidade (GARAPON, 1996).

Quando se pergunta a qualquer pessoa, seja qual for o interesse, o que pensa sobre
a atuacdo do Poder Judiciario, provavelmente a resposta ¢ bastante negativa, repleta de queixas
e insatisfacdes (TEIXEIRA, 2008, p. 247), destacando a morosidade, o elevado custo, as
injusticas, os erros judiciais e até a imprevisibilidade e inadequagdo das decisdes
(WATANABE, 2019, p. 81), num grau a mais de sofisticacdo argumentativa.

Com razdo o redarguinte, pois de ha muito sdo apontados os obstaculos de acesso a
Justica, como o excesso de ritos e formalidades, linguagem rebuscada de juizes e advogados,
distancias geograficas entre a populagdo e as unidades judiciarias, elevados custos do processo
e escassez de recursos financeiros (hipossuficiéncia econdmica), lentiddo dos processos e até
medo de sofrer represalias, tudo isso afastando o cidadao do poder judiciario (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 15-29).

Virias medidas tém sido implementadas, seguindo as ondas renovatorias de
Cappelletti e Garth, visando a superagdo dos obstaculos de acesso a Justica (1988, p. 31-73),
como a assisténcia judicidria gratuita, a criacdo, estruturacdo e funcionamento das defensorias
publicas, o cddigo de defesa do consumidor para conflitos individuais e de massa, todas
matérias com assento constitucional, além da criagdo de novas categorias de direitos e sujeitos
juridicos legitimados, como sdo os direitos coletivos, individuais homogéneos e os difusos
(MORALIS; SPENGLER, 2019, p. 77), mencionando expressamente “a criagdo de alternativas,
utilizando procedimentos mais simples e/ou julgadores informais” e discorrendo sobre juizo

arbitral, concilia¢do, destacando os beneficios de cada um (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
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81-90).

O Brasil, apesar de sua enorme desigualdade social e péssima distribui¢ao de renda,
com economia de um pais periférico, curiosamente ¢ um pais que praticamente convida o
cidaddo a demandar em juizo, o que se pode constatar com o simples exemplo da presenca de
juizados especiais nos aeroportos (POMPEU, 2021). Outro exemplo foi a campanha associativa
“Juiz do Trabalho: ele esta sempre ao seu lado”, veiculada através de “outdoors” espalhados
em todas as cidades. Claro que essas iniciativas sdo bem intencionadas e visam coibir abusos
de companhias aéreas que nem sempre respeitam o consumidor; os constantes dissensos entre
empresarios e trabalhadores, servindo a campanha como forma de esclarecimento e informagao
a empregados e empregadores sobre direitos trabalhistas. Todavia, ndo se pode negar que isso
ndo deixa de ser um convite ao litigio, sendo muito dificil pensar em meios consensuais de
resolugdo de conflitos e seus beneficios diante de uma cultura de litigiosidade e demandismo
tdo arraigada e até incentivada institucionalmente, sem falar na op¢do metodologica do ensino
do Direito nas faculdades, sempre do ponto de vista adversarial, onde supostamente vence o
mais arguto.

Apesar dos indices de produtividade dos magistrados brasileiros apurados pelo
Conselho Nacional de Justica — CNJ, sendo confirmada a curva de reducdo no estoque de
processos, com o total de 77,1 milhdes de processos em tramitagdo, com reducdo de
aproximadamente 1,5 milhdo de processos pendentes de solu¢do, o nimero de processos
baixados em 2019 foi 35,4 milhdes de casos e, em comparacdo com 2018, o nimero de casos
solucionados aumentou em 11,6% (BRASIL, 2020a), mas na realidade a taxa de
congestionamento ainda ¢ considerada muito alta, na ordem de 54% no segundo grau e de 74%
no primeiro grau de jurisdicdo (BRASIL, 2020b). A porta de entrada da Justi¢a parece larga,
porém a de saida ¢ estreita.

Sobrecarregado, o Poder Judicidrio acaba por frustrar expetativas, causando o
indisfarcavel sentimento de inoperosidade e a insatisfacdo da populacdo com sua estrutura e
funcionamento, o que demanda estudo adequado e esfor¢o para solugdo, algo que exige uma
pesquisa interdisciplinar permanente (WATANABE, 1988, p. 128-135).

Morais e Spengler dizem que a “auséncia de um poder organizado, ¢ geradora de
intranquilidades comprometedoras do convivio social, afinal, nesses conflitos tratados mediante
a defesa privada, ndo ha como saber-se quem realmente detinha a razdo ou quem fora mais

forte, mais astuto, no desenrolar da lide” (2019. p. 58).
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A jurisdi¢do e suas crises, como diz Spengler (2011, p. 10):

[...] criadas e fomentadas, nascidas de um deliberado processo de enfraquecimento
do Estado, a crise se transporta para todas as suas instituigdes, pois o Direito que
reconhecemos e aplicamos posto pelo Estado, assim o € porque seus textos sdo
escritos pelo Legislativo, mas também porque as suas normas sao aplicadas pelo
Judiciario.

Numa visdo realista, nem todas as promessas da modernidade sdo factiveis e com
isso se demonstra que a crise ndo € apenas do Judiciario, gerando um mal-estar permanente ou,
sendo otimista, um incomodo ciclico com o Direito, suas normas, quem as elabora, a quem se
destinam, a quais interesses atendem, quem e de que forma as aplica aos casos concretos.

3 Os meios consensuais de solucido e prevencio de conflitos como espaco de fortalecimento
da cidadania.

A garantia do amplo acesso a Jurisdi¢ao constante da Constituicdo Federal de 1988
foi e ¢ importantissima na constru¢do da democracia, assegurando direitos fundamentais ao
cidaddo, sobretudo no momento histérico da saida do pais do regime militar, livrando-se do
chamado entulho autoritario, sendo este o mais basico dos Direitos Humanos, como sustentam
Morais e Spengler (2019, p. 29-37).

Normalmente ¢ feita distingdo entre os meios autocompositivos € 0s
heterocompositivos, levando-se sempre em conta a participacdo ou ndo de um terceiro, sendo
bastante concluir que nos métodos autocompositivos os proprios envolvidos no conflito
constroem consensualmente a solucao para a controvérsia enfrentada, sem envolvimento de um
terceiro. (CHIESI FILHO, 2021, p. 40).

Buscando responder o problema proposto, a primeira hipdtese é superada
facilmente, tratando-se da suposicdo de que os meios consensuais se constituem em negativa
de jurisdi¢dao. A resposta aqui aceita ¢ a de que o acesso a justica, previsto e assegurado na
CF/88 e replicado no CPC de 2015, tem por superado o paradigma original, ndo ficando
circunscrito ao aspecto tradicional da provocagdo da jurisdicdo estatal mediante o exercicio do
direito de ac¢do, formando uma relagdo juridica processual que conduz a uma decisdao
adjudicada, onde uma parte submete a outra o seu interesse através da sentenca, em ambiente
adversarial de perde-e-ganha ou de jogo de soma zero, ja que o participante que ganha também
sofre perdas equivalentes.

Deutsch parte do dissenso entre dois meninos de cinco anos de idade sobre quem
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vai primeiro usar a mangueira para regar as plantas e dai passa a construir sua narrativa
argumentativa perquirindo de que forma a interven¢do de um terceiro no conflito determina a

aceitabilidade de sua intervencao (2004, p. 29), servindo o raciocinio entre iguais e desiguais:

Tanto para grupos de pessoas quanto para garotos em conflito, € interessante saber
0 que as respectivas partes irdo considerar uma recompensa ou ganho e o que irdo
interpretar como puni¢@o ou perda. Tanto para individuos quanto para nagdes, o
conhecimento das armas e dos instrumentos disponiveis e das suas habilidades em
empregar esses recursos para travar ou resolver conflitos é claramente relevante
para prever e entender o andamento do conflito (DEUTSCH, 2004, p. 31).

Os métodos consensuais utilizam a teoria dos jogos com objetivo pedagogico capaz
de entender as dindmicas competitivas e cooperativas que embasam a teoria do conflito
(AZEVEDO, 2012, p. 41-52), tratando-se de mais um ciclo disruptivo, no qual um novo
paradigma ¢ fixado em momento cientifico adequado, propiciando o aprofundamento da
pesquisa e do desenvolvimento aprimorado de novas técnicas e instituicdes (CHIESI FILHO,
2021, p. 142), levando a ruptura da exclusividade do Judicidrio e do Ministério Publico na
resolugdo dos conflitos (FARIA, 2004, p. 104).

A legislagdo brasileira tem estimulado e promovido os meios consensuais, mas
parece clara sua inten¢do de manter sob o controle do Estado a gestao do conflito.

3.1 Breves notas sobre a arbitragem

A arbitragem ¢ mais uma das estratégias de tratamento de controvérsias, diga-se de
passagem, que remonta ao processo civil romano, sendo hoje o arbitro moderno considerado
figura andloga ao juiz privado romano — iudex, e o compromisso arbitral a [itis contestatio,
sendo conhecida no Brasil desde a colonizag¢do portuguesa (MORAIS; SPENGLER, 2019, p.
205). E disciplinada pela Lei n°® 9.307, de 1996, alterada pela Lei n° 13.129, de 2015, tendo
havido desde entdo uma enorme aproximacao com a jurisdi¢do estatal, fazendo a lei questao de
pontuar no art. 18 que “o arbitro ¢ juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica
sujeita a recurso ou a homologacao do Poder Judicidrio”, ressalvada, obviamente, a hipotese de
homologacao da sentenca arbitral estrangeira pelo STJ (art. 35 da lei de arbitragem). (BRASIL,
1996).

Antes mesmo da EC n° 45, de 2004, que atribuiu ao STJ a competéncia para
homologacdo de sentengas estrangeiras, o STF decidiu no processo de homologagdo de
sentenga estrangeira — SE n° 5.206-7, julgado em 12.12.2001, a alegacdo incidental de

inconstitucionalidade da lei de arbitragem, que dificultaria o acesso a Justica, violando em
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algumas partes o inciso XXXV, do art. 5°, da CF 88, tendo a Suprema Corte, por maioria,
declarado que sdo constitucionais os mecanismos da lei de arbitragem, tratando-se de leading
case sobre a matéria, pacificando definitivamente a controvérsia. (BRASIL, 2001).

Conforme dito acima, o Estado mantém o controle da aplicagdo da lei e traz para o
Judiciario os meios consensuais de solu¢do de conflitos, o que pode ser demonstrado
positivamente por meio da previsdo contida na lei de arbitragem relativa a concessdo de medida
cautelar ou de urgéncia pelo Poder Judicidrio antes de instituida a arbitragem (art. 22-A); uma
vez esta instituida, cabera ao arbitro manter, modificar ou revogar a tutela provisoria do Poder
Judiciario (art. 22-B); outro exemplo ¢ a carta arbitral, que é cumprida pelo Poder Judicidrio,
um tipo de carta precatdria do juizo arbitral para o Judicidrio em razdo da capilaridade e
presenca de unidades judicidrias em diversos locais ndo acessiveis ao arbitro por circunstancias
fisicas e em razdo das distancias geograficas (art. 22-C); a impugna¢ao no juizo competente,
consoante o art. 33 da lei de arbitragem, mediante pedido de declaracao de nulidade da sentenca
arbitral (art. 33) (BRASIL, 1996) e a propria sentenga arbitral, que constitui titulo executivo
judicial, nos termos do inciso VII, do artigo 515, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

A Lei n° 13.467, de 2017, conhecida como lei da reforma trabalhista, inovou no
ordenamento juridico e passou a prever no art. 507-A da CLT a hipétese de clausula
compromissoria no contrato de trabalho individual, servindo a arbitragem como meio de
solugdo de conflitos havidos entre empresas e empregado cuja remuneragao seja superior a duas
vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social,
hoje em R$ 6.433,57 (BRASIL, 2021), totalizando RS 12.867,14.

De toda sorte, apesar da maior difusdo e de a doutrina buscar desmistificar e até
tornar tal instituto popular, parece que a arbitragem ainda ¢ um meio economicamente custoso
no Brasil e ndo muito utilizado, apesar de algumas vantagens, como a escolha do arbitro pelas
partes, confidencialidade, irrecorribilidade da decisdo e outras (BARRAL, 2000).

Quanto a mediacao, negociagdo e conciliagdo existem sutis diferencas, que ndo sao
meramente conceituais.

No estudo da matéria foram cunhadas algumas expressdes que se tornaram muito
difundidas, como “espiral negativa ou positiva do conflito”, “rapport”, como sendo o momento
do estabelecimento da relagdo de confianca e defini¢cdo da estratégia de atuagdo (AZEVEDO,

2012, p. 147), “cultura da paz”, como considerou o CNJ, na Resolu¢do n° 125, de 2010
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(BRASIL, 2010), “ruido no didlogo” e outras, que de modo algum devem ser desprezadas, mas
que de tao utilizadas serdo aqui evitadas o quanto possivel.
3.2 A conciliaciao

A conciliacdo ¢ o método consensual de solucdo de conflito que ocorre com a
participagdo de um terceiro interveniente, um intermediador neutro, isento e imparcial, podendo
se dar em juizo ou fora dele. Na conciliagdo, o interlocutor ndo apenas atua facilitando o didlogo
entre os sujeitos envolvidos na disputa, mas também auxilia na formag¢do e na construg¢do da
solu¢do, pondo fim & demanda ou mesmo evitando a sua instauragdo. Na consecucdo deste
objetivo, o conciliador exerce persuasdo, orientando direta e ativamente, até com argumentos
pessoais sobre a conveniéncia da solucdo proposta.

A experiéncia mais consolidada de conciliagdo em juizo no Brasil ¢ a da Justica do
Trabalho, que até hoje mantém indices importantes de solucdo de processos resolvidos
mediante este método, prescrevendo a CLT desde 1943, em seu art. 764 e § 1° que “os dissidios
individuais e coletivos submetidos a Justica do Trabalho serdo sempre sujeitos a conciliagdo” e
que “juizes e tribunais do trabalho empregarao sempre os seus bons oficios e persuasdo no
sentido de uma solu¢do conciliatéria dos conflitos” (BRASIL, 1943).

Em margo de 2016, a emenda 02 alterou a Resolugao 125/2010 do CNJ, levando o
Conselho Superior da Justica do Trabalho a editar a Resolucao 252, de 22 de novembro de
2019, sobre a politica publica judiciaria nacional de tratamento adequado das disputas de
interesses no ambito da Justi¢a do Trabalho (BRASIL, 2019).

Com a criacdo dos juizados especiais, através da Lei n® 9.099, de 1995, bem como
nos juizados especiais federais criados posteriormente pela Lei n° 10.259, de 2001, a
conciliagdo passou a ser fortemente utilizada nas causas de menor complexidade, tendo o CPC
de 2015 determinado a realizacdo de audiéncia de conciliagdo e media¢do previamente a
instru¢cdo do feito, sendo de destacar a criagdo pelos tribunais de 6rgdos especializados para
esse fim, como os CEJUSCs — “centros judicidrios de solug¢do consensual de conflitos,
responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliagio e mediagdo e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao”,
nos termos do art. 165, do CPC. (BRASIL, 2015a).
3.3 A negociagio

A negociagdo ¢ um método consensual onde os sujeitos envolvidos resolvem a

pendéncia por si mesmos, mediante entendimentos e tratativas mutuas, chegando a uma solugao
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satisfatoria através desse meio autdbnomo, ja que os sujeitos interagem diretamente. Chiesi Filho
destaca que a negociagdo apresenta beneficios quando utilizada como primeira etapa no uso dos
meios autocompositivos, quando ainda existe um canal de didlogo direto, podendo se dar com
ou sem o auxilio de advogados (2021, p. 41).

3.4 A mediacao

Na mediagdo, as partes sdo autoras da propria solugdo e o terceiro interveniente,
igualmente neutro, isento e imparcial, conquanto ndo sugestione, ele favorece o didlogo entre
as partes, expressdo aqui utilizada como sinénimo dos sujeitos envolvidos no conflito. A
solugdo aqui encontrada busca um ponto de equilibrio, j& que o mediador facilita a
comunicagdo, reduzindo o desgaste emocional e os custos financeiros do conflito.

A mediacdo pode ser determinada pelo Poder Judiciario e a lei ainda estabelece que
o mediador serd designado pela Justiga. Além disso, para ser mediador judicial, exige-se curso
de formagao especifica (arts. 4°, 11 a 13, da lei da mediagdo, Lei n°® 13.140, de 2015) (BRASIL,
2015b), criando e mantendo o CNJ um cadastro nacional de mediadores, conforme art. 6°, IX,
da Resolugdo n® 125, de 2010, cuja remuneragao ¢ fixada pelos tribunais e custeada pelas partes;
também o instrumento de transagdo firmado por conciliadores e mediadores credenciados pelos
tribunais e referendado pelo Ministério Publico, Defensoria Publica e/ou pelos advogados dos
transatores ¢ considerado titulo executivo extrajudicial, conforme inciso 1V, art. 784 do CPC
(BRASIL, 2015a). Na mesma toada, pode-se trazer como exemplo a possibilidade de
conciliagdo e mediacdo através das serventias extrajudiciais, mediante cobranga de
emolumentos e demais despesas pelos notarios e registradores, sem falar na politica judicidria
nacional de tratamento adequado de conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario,
prevista na resolugdo n° 125/2010 do CNJ, alterada em 2016 e, por fim, a criacdo de cameras
de prevengao e resolucdao administrativa de conflitos no &mbito da Administragdo Publica, nos
termos do art. 32, da Lei n°® 13.140, de 2015 (BRASIL, 2015b).

Mas também parece inegéavel que o Estado mantém o controle da aplicacdo da lei,
trazendo para o Judicidrio os meios adequados ou consensuais de solugdo de conflitos. Isto pode
ser demonstrado positivamente por meio da previsao contida na lei quando afirma, por exemplo,
que “a conciliacdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdao
ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos € membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial, consoante previsao do § 3°, do art. 3° do CPC (BRASIL,

2015a), além de varios outros dispositivos € normas legais.
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4. Pluralismo juridico

Os positivistas afirmam que o direito € o conjunto de normas elaboradas e postas
em vigor por seres humanos, sendo um ato de vontade da autoridade legislativa e que a todos
obriga com o dever de obediéncia. Mas na sociedade sempre havera conflito, sendo até ingénuo
pensar diferente. Com o objetivo de evitar a violéncia, a vinganga privada, o exercicio arbitrario
das proprias razdes e a prevaléncia dos interesses dos mais fortes sobre os mais fracos, o Estado
ndo apenas elabora as normas de comportamento, como também chama a si a tarefa de
solucionar os conflitos, o que faz normalmente através da provocagdo da jurisdicdo, mediante
o exercicio do direito de a¢do, no ambiente do devido processo legal, com ampla defesa e todos
os recursos a ela inerentes, ou seja, ¢ a procedimentalizagdo institucionalizada.

Ocorre que, diante dessa promessa do Estado moderno, nem todos tém acesso ao
Judiciario e muitos conflitos sdo resolvidos dos mais variados modos. Por outro lado, nas
democracias contemporaneas esta proibido o non liquet, e assim o Estado sempre podera dar a
ultima palavra na solu¢do de um conflito, como lembra Adeodato (2017, p. 131).

Por isso mesmo a ideia de que apenas o Estado elabora normas e regula condutas e
que ¢ a autoridade estatal a nica capaz de resolver conflitos, diante das complexas relagdes
sociais ¢ equivocada. Basta mencionar a existéncia de normas de mercado, de corporagoes,
normas empresariais, morais, religiosas e tantas outras. Claro que se pode objetar a este
argumento afirmando que ao final toda e qualquer regra deve obedecer a Constituicdo, que se
encontra no apice do sistema juridico, mas quem obriga o fiel a seguir as regras de sua religido
ou 0 socio as de um clube? Paradigmatica ¢ a decisdo do STF sobre a mudanga de dia da semana
para realizac¢do de prova de concurso publico para permitir a guarda do sabado, como se deu do
RE 611874 ¢ ARE 1099099 (BRASIL, 2020), quando por maioria houve a compatibiliza¢ao de
um dever religioso com a Constituicao.

No entender de Barcellos, “o Judicidrio brasileiro parece combinar supremacia
constitucional com o monismo juridico de tal modo que uma concepgao estadocéntrica continua
sendo a logica principal que orienta o funcionamento da ordem juridica brasileira” (2019, p.
171).

O primeiro passo a ser dado, portanto, ¢ admitir que a lei emanada do Estado ndo ¢é
capaz de prever e resolver todas as hipdteses possiveis do comportamento humano e ocorréncias
da vida, nem tampouco o funcionamento das institui¢des e do mercado, aceitando mais

facilmente o pluralismo juridico. Como explica Adeodato, essas mudangas onde “a teoria
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positivista tradicional do direito evolui da Exegese para um normativismo mais pluralista”
(2017, p. 123).

Muito embora ndo seja o foco da presente pesquisa, mas por tangenciar o pluralismo
ndo se pode deixar de mencionar o chamado embate comunitarista, cujas principais criticas ao
liberalismo igualitario foram identificadas por Gargarella (2020, p. 137-182).

O tema estd longe de encontrar pacificagdo, e no debate brasileiro das ultimas
décadas, a critica ao positivismo juridico tem sido feita de forma meramente retérica, na opinido
de Dimoulis (2006, p. 45-47). De toda forma, segundo o autor o positivismo ¢ considerado em
varias abordagens — juspositivismo exclusivo e inclusivo, realismo juridico, jurisprudéncia de
interesses e até o pds-positivismo, sendo esta ultima corrente tedrica fortemente rechagada pelo
autor (2006, p. 62-63). O debate ganhou félego com as obras de Dworkin, acrescentando o
elemento moral (2017) nas decisdes judiciais e de Alexy, com a teoria de sopesamento de
principios, técnica de ponderagdo, balanceamento como método de solugdo de casos juridicos
(2001), que no Brasil vem sendo utilizada a torto e a direito como justificadora dos julgamentos
morais.

No presente trabalho, supera-se o monismo para adotar uma cultura juridica
pluralista, com valores trazidos pelos movimentos sociais, como identidade, autonomia,
satisfacdo de necessidades, participagdo democratica, num horizonte de multiplicidade, numa
visdo interdisciplinar e participativa de justica (WOLKMER, 2001, p. 286).

Essa no¢do de pluralismo juridico, como diz Barcellos, transmite a ideia da
existéncia e vigéncia num dado espago de normatividades oriundas de diversas fontes, muito
além daquelas “normas editadas pelo Estado (e particularmente pelo ente central dos Estados)
que exerce soberania sobre aquele territorio”. Segundo a autora, “nas ultimas décadas, varios
paises latino-americanos incorporaram, em suas constitui¢des e praticas juridicas, solugdes que
adotam modelos de pluralismo juridico”, contemplando notadamente tradigdes dos povos
indigenas. “Em sentido diverso, uma série de evidéncias a partir da jurisprudéncia sugere que
o Brasil tem uma posi¢ao particular nesse contexto” (2019, p. 171).

O direito ¢ dinamico e a medida que a sociedade avanga, ele também se modifica,
como fendomeno de regulacdo da conduta humana e, por isso mesmo, o desenvolvimento de sua
teoria tem superado o positivismo formal, no qual as normas juridicas emanadas do Estado
seriam as Unicas com legitimidade e obrigatoriedade. Deste modo, inicialmente, ¢ acolhido o

pluralismo juridico, sendo necessario reconhecer novas unidades jurigenas (ALBERNAZ;
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AZEVEDO, 2005, p. 108) e, em um segundo momento, estimular e informar a populagio da
necessidade de formacdo do sentimento de pertencimento e empoderamento pelo cidadao,
participando ativa e efetivamente dos meios consensuais de solu¢ao de conflitos e assume a sua
gestao (MAILLART; POSSATO, 2013, p. 460-461).

Esse empoderamento diz respeito a democracia, ao didlogo, a participagdo e,
sobretudo, a prote¢do contra o arbitrio, consolidando “os processos concretos por meio dos
quais o cidadao participa do poder” (BARACHO, 1995, p. 1).

O proprio CPC parece admitir isso, quando prescreve no § 4°, do art. 166, que “a
mediagdo e a conciliagdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive
no que diz respeito a definicdo das regras procedimentais” (BRASIL, 2015a), permitindo aos
sujeitos envolvidos escolher, de acordo com a sua liberdade auténoma, quais regras de
procedimento devem ser adotadas ao caso.

Cabe ao cidaddo aceitar, apropriar-se e efetivamente construir e consolidar
comunitariamente os meios consensuais de solucdo de conflitos, seja através da mediacao,
conciliagdo ou negociacdo, seja escolhendo representantes legitimos de seu proprio meio de
convivéncia, com legitimidade e credibilidade para que organizem e coordenem esses espagos,
cujos passos iniciais devem ser amparados pelo Estado, como se encontra hoje, procurando
“obter um equilibrio, embora instavel, entre estruturacdo e a¢do: os homens e as mulheres nao
sd0 mais produtos da historia do que sdo seus produtores” (SANTOS, 2013, p. 57-58). Tudo
isso, por dbvio, sem prejuizo de que, num futuro préximo, o cidadao possa verdadeiramente se
autodeterminar, em espacgo de alteridade e pluralismo juridico. Frise-se, ainda, que esses novos
ambientes surgidos ndo implicam, necessariamente, na perda da centralidade do direito positivo
(SANTOS, 2011, p. 77-81), apenas revelam a possibilidade de se construir um direito mais
participativo (MORAIS; SPENGLER, 2019, p. 105-128), em razdo de seus aspectos
consensuais € menos formais de resolutividade de conflitos.

Sobre pluralidade de ordens juridicas, partindo dos estudos de Boaventura de Sousa
Santos, Wolkmer sustenta que “ha de se designar o pluralismo juridico como a multiplicidade
de praticas juridicas existentes num mesmo espaco sociopolitico, interagidas por conflitos ou
consensos, podendo ser ou ndo oficiais e tendo sua razdo de ser nas necessidades existenciais,
materiais e culturais” (2001, p. 218-219).

Como dizem Orsini e Silva (2014, p. 222):
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A mediacdo faz parte dos atos de civismo, preparando os cidaddos para o espago
civico, para a reivindicagdo e conquista de seus direitos, contribuindo, assim, para
o fortalecimento da democracia. As pessoas devem buscar retomar o controle de
suas proprias vidas, desejando ndo mais que o Estado e o direito, exclusivamente,
imponham-lhes uma solugdo para suas questdes.

Concluem os autores afirmando que no ambito da resolucdo de conflitos de justica
¢ necessaria a mudanca de paradigma cultural, “para que todos os cidaddos se vejam como
responsaveis pela solugdo de suas demandas e questdes publicas, através de uma mediagao
voltada a cidadania”. (ORSINI; SILVA, 2014, p. 225).

Mediagdo, conciliagdo e negociacdo, cada qual com suas caracteristicas,
dificuldades e vantagens, parecem ser a resposta a crise do Judiciario (SPENGLER; LIMA,
2009, p. 255), como meios mais adequados para solucdo de conflitos, pois permitem o
empoderamento dos sujeitos envolvidos, estimulam a escuta do outro e a solucdo assim
construida ndo esgarca a convivéncia social entre aqueles da mesma comunidade, o que auxilia
na pacifica¢do da sociedade.

E nisso nao vai nada de inovador ou revoluciondrio, pois desde Cappelletti e Garth
jé sdo conhecidas as experiéncias dos denominados “Centros Vicinais de Justi¢a”, cuja “tonica
dessas institui¢des estd no envolvimento da comunidade, na facilitagdo de acordos sobre
querelas locais e, de modo geral, na restauragdo de relacionamentos permanentes e da harmonia
da comunidade”, sendo denominados de tribunais de vizinhanga ou sociais para solucionar
divergéncias da comunidade (1998, p. 114).

5 Consideracoes finais

Diante da inegavel crise do poder judicidrio, tanto em sua estrutura quanto em razao
da complexidade atual das relagdes sociais, estando este Poder incapaz de dar cobro aos
conflitos ocorrentes na sociedade, o monopdlio da jurisdi¢do estatal vem sendo arrefecido,
mitigado, abrindo espago para o pluralismo juridico e o reconhecimento de novas unidades
jurigenas, despontando os meios consensuais de resolu¢do de conflitos como um espago de
didlogo que fortalece a cidadania através de decisdes criativas, participativas, capazes ndo s
de por fim ao litigio, como também de manter e restaurar os lagos de convivéncia comunitaria.
E, pois, inegavel o deslocamento do eixo convencional da jurisdi¢do estatal para uma arena

mais localizada no ambito das relagdes privadas, ao menos para certos tipos de conflitos.
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Oferecer a populagdo os meios consensuais de resolucdo e prevencdo de conflitos
ndo ¢, apenas, o reconhecimento da fadiga das estruturas oficiais e institucionais, mas também
revela certa forma de manter o controle da gestdo do conflito pelo Estado.

Diante da crise do proprio Estado e do Poder Judicidrio, o momento € de transigao,
uma mescla de justica estatal que abre espago interno de relagdo com uma justica particular.

Os arbitros e tribunais arbitrais sdo realmente caros e seus custos dificilmente
poderdo ser suportados pela grande parcela da populagdo, ficando reservados para casos de
maior complexidade e que envolvam sujeitos com capacidade financeira bastante e que nao
queiram enfrentar as excessivas formalidades e a demora do processo judicial, mesmo diante
da hipotese de estabelecer o negdcio juridico processual.

Os meios consensuais como a mediacdo, a conciliagdo e a negociacdo, neste
momento, sao os mais adequados para a solucdo de conflitos, destacando-se que a mediagao,
com suas caracteristicas e vantagens, ¢ o método que mais permite o empoderamento do
cidaddo, ndo apenas porque tem poténcia para reforcar a cidadania e fortalecer a democracia
através do exercicio participativo da comunidade, como também por ser capaz de preservar os
vinculos relacionais, permitindo a ampla e livre atuagdo dos sujeitos envolvidos ou partes,
estimulando a escuta do outro e a solucdo assim construida ndo esgarca os lacos nem a
convivéncia social entre aqueles da mesma vizinhanga, o que auxilia na pacificagdo da
sociedade e pode diminuir a violéncia na comunidade, revelando-se um forte meio de acesso a
cidadania.

Se, nesse novo modelo, as associagdes de bairros, centros comunitarios, associagoes
de moradores, sindicatos, igrejas, agremiagdes religiosas, centros sociais de convivéncia, 0s
atualmente denominados coletivos, grupos politicos, profissionais, as entidades efetivamente
representativas e populares assumirem a pertenca, atraindo para si com legitimidade e
credibilidade a solu¢dao consensual desses conflitos, serd concretizada a vivéncia em sentido

amplo e real de um pluralismo juridico comunitario e participativo.
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