XXV ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI - BRASILIA/DF

FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS

ADRIANA SILVA MAILLART
JOSE SEBASTIAO DE OLIVEIRA

RUBENSBECAK



Copyright © 2016 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduag¢do em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.

Nenhuma parte destes anais poderd ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados
sem prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA

Comunicagao — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

F724
Formas consensuais de solugéo de conflitos [Recurso eletrénico on-line] organizagdo CONPEDI/UnB/UCB/IDP/
UDF;
Coordenadores: Adriana Silva Maillart, José Sebastido de Oliveira, Rubens Begak — Floriandpolis: CONPEDI,
2016.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-191-3

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacBes

Tema: DIREITO E DESIGUALDADES: Diagnosticos e Perspectivas para um Brasil Justo.

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduacdo) — Brasil — Encontros. 2. Formas consensuais. 3. Solugdo de
Conflitos. 1. Encontro Nacional do CONPEDI (25. : 2016 : Brasilia, DF).

CDU: 34

~~ CONPEDI

< Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduacao em Direito

«

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

O DIREITO CHINESE A MEDIACAO: COMO O BRASIL CHEGARA LA?
THE CHINESE LAW AND THE MEDIATION: HOW CAN BRAZIL GETSTHERE?

Maria Cladudia Mércio Cachapuz 1
Clarissa Pereira Carello 2

Resumo

A China produz ensinamentos em termos de solucéo autocompositiva de conflitos que podem
influenciar o ocidente, em especia no que diz respeito a mediacdo de controvérsias. Sob essa
influéncia, em 2010, inicia-se um movimento no Brasil, através da edicdo da Resolucdo 125
do Conselho Nacional de Justica (CNJ) que traz a mediacdo como politica publica e como
um instrumento possivel para aplicagdo no Poder Judici&rio. Desde entdo, uma lel especifica
foi editada, assim como a mediacdo passou a constar no novo Codigo de Processo Civil. Por
isso aindagacdo: Serd que o Brasil est4 preparado para essa mudanca de paradigma?

Palavras-chave: Direito comparado, Mediacéo, M étodos autocompositivos

Abstract/Resumen/Résumé

China produces knowledge from the point of view of auto-compositive conflict resolution
that so far influences other countries. Under this influence , in 2010 , began a movement in
Brazil, through the issuance of Resolution 125 of the National Council of Justice that brings
mediation as a public policy and as a possible tool for application in the judiciary sistem.
Since then, a specific law was enacted , as well as mediation was entered in the new Civil
Procedure Code. However , the question remains: |s Brazil prepared for this paradigm shift ?

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Comparative law, Mediation, Auto-compositive
methods

1 Doutoraem Direito pela UFRGS. Professora da Graduagdo da UFRGS e do Mestrado em Direito e Sociedade
do Unilasalle. Magistrada com atuago no TJRS.

2 Mestranda em Direito e Sociedade do Unilasalle. Professora de Direito da UniRitter. Advogada.
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1. Introducéao

O tema da mediacdo, embora ha algum tempo trabalhado academicamente na
doutrina juridica brasileira, é bastante recente em relacdo a uma adogdo jurisdicional —
fato ocorrido apenas quando da edicdo do Cddigo de Processo Civil de 2015. Por isso a
suscitacdo de guestionamentos diversos quanto a implementacdo no ambito do processo
de conhecimento judicial — a chamada hipdtese de “mediagdo intrajurisdicional”
(REGLA, 2015, p. 97) -, seja pela aparente dificuldade de constru¢do de um discurso
afinado a cultura do litigio jurisdicional, seja porque reconhecida certa insuficiéncia de
formacdo dos operadores juridicos para lidarem com esta forma de composicdo em

situacGes de conflito.

De certa forma, a ideia de se trazer a mediacdo para dentro de um processo de
conhecimento de demandas judiciais permite que se identifique nédo tanto a necessidade
de gerir-se de forma satisfatéria 0 nimero de processos que aguardam uma determinada
resposta juridica — o que, de fato, traduz-se como um efeito possivel pela forma
alternativa de composicdo de conflitos -, mas principalmente a alteracdo de enfoque
quanto a perspectiva de enfrentamento excessivamente burocratico ou de “excessiva
rigidez” (REGLA, 2015, p. 97) conferida a resolugdo de conflitos que chegam ao Poder
Judiciario. A questdo é que se partindo de pressupostos tdo distintos em termos
argumentativos, falar-se de uma associagéo entre mediagéo e processo judicial remete a
certa dificuldade metodolégica — e mesmo filosofica — de compreender-se a
possibilidade de se desenvolver, paralelamente, linguagens distintas de busca de
solucgdes pelo enfrentamento de conflitos com reflexos judiciais.

Dai a preocupacdo de se trabalhar, em perspectiva comparada, com culturas
juridicas igualmente distintas a brasileira, de forma a se buscar subsidios necessarios —
e, possivelmente, capazes de trabalhar com enfoques distintos sobre os métodos de
(auto) composicdo de litigios — para a compreensdo de procedimentos recentemente
adotados e que passam a integrar o trabalho contemporaneo das cortes de julgamento. A
relevancia do estudo comparativista reside, justamente, na preocupagdo de melhor
compreender-se a realidade nova, na perspectiva de alcancar-se a efetivacéo pratica dos

direitos em sociedade.
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Tratando-se de discussdo, portanto, quanto a um método de autocomposi¢do de
demandas, a opcdo, neste trabalho de pesquisa, centra-se na andlise de métodos de
resolucdo de conflitos junto a culturas bastante distintas que incorporam, em sua
estrutura de constituicdo, técnicas de enfrentamento de conflitos por perspectivas nao
apenas juridicas, mas compartilhadas pela propria tradigdo cultural de determinada
sociedade. Assim, na opcao de estudo pela cultura chinesa, em que a regulacdo por meio
de leis afasta-se dos ensinamentos do filésofo Confdcio (séc. V A.C.). Para os chineses,
cabe a cada individuo responsabilizar-se pela solucdo de seus conflitos através de uma
concepgdo moral extrajuridica e ndo baseada apenas na legalidade. E a ética social que
influencia o cotidiano, cabendo a cada um a resolucdo de seus conflitos. Algo, na
esséncia, um pouco diverso do que ocorre no Brasil, em que mesmo as hipéteses de
mediagcdo operam pelo intermédio de uma terceira pessoa, a quem se confia autoridade

para a condugdo de um processo de conhecimento amplo.

H4, contudo, perspectivas de mudanca. Primeiramente, por meio da publicacéo
da Resolugdo 125 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 29 de novembro de 2010.
Posteriormente, pela publicacio da Lei Federal n° 13.140/15%, conhecida como “Marco
legal da mediacao”, ¢, por fim, pela implementacdo do novo Cddigo de Processo Civil
(Lei Federal n° 13.105/15), em que conferido destaque relevante para o tema da
mediacdo. O objetivo do presente artigo, portanto, €, em perspectiva comparada, buscar
nas raizes da cultura chinesa e no seu enfoque paralegal aspectos suficientes que possam
influenciar o intérprete brasileiro na adequada e correta composi¢cdo dos conflitos que

apresentem reflexos também na seara juridica.

2. O exemplo do Direito chinés

Inicialmente, para se compreender a ordem social associada as tradigdes
chinesas, deve se conhecer os dados historicos daquele Pais, que viveu livre de
influéncias estrangeiras — e, fundamentalmente, de uma colonizacdo por tradi¢bes
ocidentais — até o século XIX. Tal compreensdo parte, independentemente de uma

interpretacdo teleoldgica, de uma aproximacdo filosofica das tradigdes culturais da

! http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02015-2018/2015/Lei/L.13140.htm. Acesso em 15 dez 2015.
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sociedade chinesa, fundadas numa interacdo naturalistica entre o ceu, a terra e 0s
homens. Em termos filosoficos, a busca por uma resposta naturalistica — muito proxima
a ideia de um direito natural conhecido da tradicdo ocidental cléassica - permitiu a
identificacdo de uma ordem cdsmica, capaz de reger os fendbmenos naturais e de
distinguir, tais regras invariaveis, das regras estabelecidas pelos homens, livres por sua
condicdo de seres autdbnomos e, nessa medida, responsaveis pela ordem ou pela
desordem do mundo (DAVID, 1998).

Na tradicdo chinesa, a harmonia entre 0 homem e a natureza e entre 0S
semelhantes é o que viabiliza a felicidade. Para que essa harmonia entre os homens
aconteca, a ideia de conciliagdo e consenso é que deve prevalecer. O litigio, as decisGes
por maioria, ou mesmo ideias de autoridade e de coercdo afastam a liberdade de
entendimento que deve prevalecer nas relacdes. Persuasdo e propostas validadas pelos
sujeitos envolvidos no processo juridico conduzem o Direito a uma denominada
“fungdo menor”. O ideal € de que os individuos possam usufruir de uma plena
autonomia na tomada de suas decisdes, sem que necessitem submeter a terceiros o que
Ihe € confiado (DAVID, 1998).

Quando, de certa forma, afasta-se da sociedade o controle da legislagéo escrita,
0s costumes acabam por exercer um importante papel na disciplina da conduta correta a

ser adotada pelos sujeitos. Conforme o destaque de Wolkmer,

“Toda a cultura tem um aspecto normativo, cabendo-lhe delimitar a
existencialidade de padrdes, regras e valores que institucionalizam
0s modelos de conduta. Cada sociedade esforca-se para assegurar
uma determinada ordem social, instrumentalizando normas de
regulamentacdo essenciais, capazes de atuar como sistema eficaz
de controle social. Constata-se que, na maioria das sociedades
remotas, a lei é considerada parte nuclear do controle social,
elemento material para prevenir, remediar ou castigar os desvios
das regras prescritas. A lei expressa a presenca de um direito
ordenado na tradigdo e nas praticas costumeiras que mantém a
coesdo do grupo social.” (WOLKMER, 2012)

Por ter em suas origens 0s preceitos sobreditos, os ritos acolhidos pelos
costumes demonstram as influéncias do confucionismo na China. No mesmo sentido, a

familia, a partir de um nucleo cultural de menor abrangéncia, traduz-se como a base
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organizada para que o “chefe” do cld adote as medidas cabiveis para guiar as decisdes
de seus membros, evitando decisbes arbitrarias. Numa espécie de aproximacdo
complementar da Moral e do Direito, s&o 0s preceitos morais chineses que devem guiar,
num primeiro momento, as decisfes. Uma conduta de prevengéo deve ser adotada antes
de qualquer intuito de punicédo; a explicagdo deveria vir antes de uma ordem e, assim,
sucessivamente. A sociedade organizada dessa forma permite que a sociedade chinesa
viva, historicamente, sem a necessidade de desenvolver ritos juridicos especificos,
inclusive para o exercicio de tarefas profissionais tipicas de aplicadores do Direito. Dai
porgue consta no histdrico de desenvolvimento da atividade profissional de advogados,
denominados como “homens da lei”, o fato de costumarem ser consultados em
encontros sigilosos, porque desenvolveriam uma atividade considerada menor ou
tendente a regular relagdes entre aqueles com incapacidade de pleno exercicio de uma
autonomia. (DAVID, 1998). Ainda sob essa perspectiva, o Direito ndo é excluido da
sociedade, mas considerado “bom para os barbaros” (DAVID, 1998), valendo para
aqueles que ndo tém preocupacdes com a moral e a sociedade. Trata-se ainda de uma
disciplina de conduta aplicavel aos estrangeiros que ndo componham a civilizacdo
chinesa e que, portanto, ndo compreendem o0s preceitos morais que influenciam as
tomadas de decisbes (DAVID, 1998).

Mesmo com o passar do tempo e a assuncdo de diferentes dinastias, 0 modo de
solucdo de conflitos segue a influéncia do confucionismo, garantindo aos chineses
outros meios de busca a justica, influenciando-se basicamente pelos costumes. Sob o
ponto de vista histérico-politico, vale consignar que nem mesmo a China comunista
deixou-se influenciar pelo principio da legalidade, mesmo que identificadas situacdes
severas de restricOes a liberdades individuais. As bases da sociedade permaneceram
sendo a educacao civica da populagédo e o investimento na formacdo moral, mesmo que
passivel de critica 0s objetivos politicos pretendidos com a formacdo de determinados
regimes politicos em concreto. Se hd uma aproximacao hoje com a estruturacdo do
sistema juridico chinés a uma realidade mais ocidental, esta ocorre, essencialmente, por
uma necessidade especifica de manutencdo de efetivas relagbes econdbmicas com 0s

paises de base ocidental.

Relativamente a mediacéo, € possivel afirmar que esta tem, em grande medida,
suas raizes no direito chinés. E por meio do estimulo ao dialogo entre os participantes

de um processo de conhecimento pela mediagdo que a gestdo dos conflitos € viabilizada.



Primeiramente, a figura do mediador corresponderia ao chefe da familia, responsavel
por auxiliar os envolvidos no conflito para o alcance de um consenso. A oralidade e a
intuicdo sdo elementos presentes nesse exercicio de consenso que acabaram sendo
transmitidos entre as geracdes (FAGUNDEZ, 2014).Vale dizer que, atualmente, no
territorio chinés, existem mais de duzentas mil comissdes populares de mediacdo, o que
reflete a influéncia dos preceitos do passado ainda nos dias atuais, mesmo que
evidenciada possivel situacdo politica e ideologica distinta. Essa ampla utilizacdo do
método autocompositivo permite que se compreenda que a pratica do didlogo em todos
0s ambitos - seja na esfera profissional, seja na esfera mais privada (pessoal,
educacional ou familiar) -, encontra-se inserida no cotidiano como forma de prevencéo
e gestdo de conflitos. Algo que, para a compreensdo chinesa, nao representam um
problemas, e sim, algo que faz parte “da vida” (FAGUNDEZ, 2014).

E possivel ainda que se reconheca na forma de gestdo de controvérsias no
territorio chinés também influéncias taoistas, na medida em que fundada na
compreensdo de que a vida de relacdo é composta por situagfes de perdas e de ganhos, a
partir da identificacdo de situacdes de opostos em sociedade. A moral e a lei (LI e FA,

respectivamente) demonstram a polarizacdo do pensamento. Segundo anota Fagundéz:

“Para os taoistas, nada ¢ absolutamente yin ou yang. De acordo
com a filosofia taoista, tudo no universo é yin ou yang, sendo que
um se transmuta em outro permanentemente. Yin esta contido em
yang e yang faz parte do yin, Um elemento ndo existe sem o outro.
A ideia de complementaridade dos interesses em jogo esta sempre
presente” (FAGUNDEZ, 2014)

Na atualidade, o investimento chinés na formacao de profissionais da area da
advocacia estd muito mais permeado por questdes de mercado internacional e pelos
reflexos da globalizacdo na economia daquele pais que qualquer outra pretensdo de
desenvolvimento de uma estrutura autbnoma de um sistema de solucdo de conflitos. E
isto, de certa forma, pode ser extremamente perigoso. A auséncia de uma estrutura
juridica suficiente a estimulacdo litigiosa de conflitos permite, numa outra medida,
evitar-se 0 proprio acesso a realizagdo de justica pela reclamacdo possivel a todo o
cidaddo — o que, por um lado, inibe o teste critico quanto ao exercicio de direitos gerais

de liberdade e igualdade por todos em sociedade.
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Aqui, contudo, o enfoque que se oferece é quanto a parcela positiva desta
auséncia de estrutura a partir de uma tradicdo cultural genuina da sociedade chinesa em
termos de consenso, e ndo a situacdo politico-ideoldgica capaz de ser extraida das
dificuldades de acesso a justica formal. Por isso o destaque que é oferecido ao que se

encontra na doutrina especializada, como segue:

“Com grande paciéncia, procura-se levar o0s cidaddos a
reconhecerem 0S Seus erros e a corrigirem-se, quer se trata de
questBes civis ou penais. Aquele que incorrer em erro nao é
conduzido até os juizes: as proprias pessoas de seu meio,
discutindo com ele e manifestando a sua reprovacédo, reconduzem-
no ao bom caminho. Os processos sao raros; eles apenas intervém
contra os inimigos do povo, os incorrigiveis e os depravados. (...) O
direito é o Gltimo remédio para os casos em que 0s outros modos de

solugdo dos litigios tenham excepcionalmente falhado.” (DAVID,
1998)

Por meio desse panorama historico é possivel compreender-se, em certa medida,
as motivagdes da cultura chinesa para a conferéncia de uma forga interpretativa bastante
especifica a cultura da mediacéo e, fundamentalmente, a partir de uma preocupagdo com
a ideia de consenso e de autonomia resolutiva aos individuos. Para os chineses ndo é
oportuno — e pouco aceito, em verdade — que um terceiro passe a interferir e condicionar
a resolucdo de um conflito de forma externa. Resolver suas proprias questdes faz parte
do cotidiano chinés — uma tarefa necessaria -, competindo a cada individuo demonstrar
a capacidade e a habilidade suficientes para a harmonizacdo das situacdes de conflito

verificadas em sociedade.

3. O Direito brasileiro e as perspectivas da mediacao

A Constituicdo Federal de 1988 procurou ampliar o acesso a justica,
especialmente pelas normas dispostas no art. 5°, inc. XXXV?. No mesmo sentido, houve

significativas inovacOes legais para viabilizar o acesso ao Poder Judiciario a um maior

2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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nimero de pessoas (SARLET, 2009). Nesse sentido, o intuito de edigdo da Lei dos
Juizados Especiais (Lei Federal n°® 9099/95), que permite o acesso dos individuos, por
composicdo, a resolucdo de seus conflitos mesmo quando desamparados da assisténcia
por advogados. Circunstancia que abrange tanto a propositura de demandas, como o
préprio comparecimento em audiéncia e realizacdo de contestacdo e instrucdo do

processo.

Tais garantias de acesso a justica acabaram por abarrotar o Poder Judiciario de
demandas repetitivas — e outras tantas singulares — que tramitam pelas dependéncias
cartorarias sem uma efetiva solucdo por um periodo razoavel de tempo. Nesse cenério,
em 2010, surge a primeira regulamentacdo do instituto da mediacdo judicial no Brasil.
Por meio da publicagdo da Resolucdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica (CNJ)?,
em novembro daquele ano, passa-se a viabilizar a resolucdo de conflitos através de
métodos autocompositivos, difundindo o papel da mediacdo e a forma como os Centros
de Solugdes de Conflitos deveriam ser instituidos dentro da estrutura do Poder
Judiciério. Pouco a pouco, 0 movimento em prol da composi¢do dos litigios ganha for¢a
e, como politica publica que é desde sua concepcdo, espalha-se nos Estados da
Federacdo. Em menos de cinco anos, duas leis sdo publicadas na sequéncia. A primeira
delas € a Lei Federal n® 13.105/15, que d& nova redacdo ao Cddigo de Processo Civil,
encampando, no procedimento judicial, o rito da mediacdo; a segunda, conhecida como
“Marco Legal da Mediagdo” - Lei Federal n® 13.140/15 — apresenta uma descri¢do
detalhada do papel dos mediadores judiciais e extrajudiciais, estabelecendo ainda os

principios e os procedimentos aplicaveis ao método de autocomposicao de conflitos.

A partir da edicdo da Resolucdo do CNJ, percebe-se a insercdo da
autocomposicao na sociedade brasileira, marcando-se a possibilidade de resolucdo de
conflitos inclusive de forma pré-processual. Essas medidas sdo viaveis através da
capacitacdo de servidores do Poder Judicidrio e de mediadores para que atuem como
facilitadores do dialogo daqueles envolvidos no conflito encaminhado a seara juridica
(SQUADRI, 2015). Oportuno esclarecer que podem ser mediadores profissionais de
multiplas especialidades, e ndo apenas técnicos da area juridica. Todavia, o mediador
devera ter técnica para negociacdo cooperativa e auxiliar na comunicagdo, com

conhecimentos de linguistica e semiotica. Imp&e ainda ter conhecimento suficiente na

*BRASIL. CNJ. Resolucéo n° 125 do Conselho Nacional de Justica. DP: 01 dez. 2010. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolucao_125 29112010 16092014165812.p
df. Acesso em: 15 dez. 2015.
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area de Psicologia, para tratamento das questdes mais sensiveis apresentadas na sessdo
de mediacdo, de forma a desenvolver capacitacdo suficiente para realizar a gestdo de

conflitos e observar os aspectos sociologicos (VEZZULLA, 1999).

No mesmo sentido, a mediagdo ndo terd carater impositivo, pela disciplina no
novo Cadigo de Processo Civil, pois se assim fosse, estaria desvirtuado o propoésito da
autocomposicdo. Para que se atinja o objetivo dessa politica publica, é necessario que
ambas as partes — mediandos, na perspectiva do novo instituto — estejam de acordo com
a realizacdo da sessdo, pois é uma forma voluntaria para viabilizar a resolucdo dos
conflitos (CAHALI, 2011). Oportuno referir que a mediagdo brasileira sofreu fortes
influéncias do instituto argentino, que igualmente é inspirado no modelo de Harvard,
onde o foco para a solugdo do conflito estd na negociacdo advinda do estimulo do
dialogo entre as partes (TARTUCE, 2015).

Durante a sessdo de mediacdo, 0 método utilizado pelos intérpretes devera
estimular o dialogo entre os mediandos, pois estes devem ser 0s protagonistas naquele
ato. A presenca do advogado é facultativa, pois a ideia é que seja trabalhada a
autonomia dos individuos que estdo em litigio e ndo a melhor técnica ou argumentacao
juridica. Por haver confidencialidade do que é falado pelos mediando ao longo da
sessdo, nao ha producéo de provas ou juntada de documentos neste ato. A fala e a escuta
alternadas, a voluntariedade e a consciéncia de que a cultura “ganha-perde” ndo seja a
melhor alternativa, viabilizam o entendimento entre as partes, que poderdo solucionar
ou transformar seus conflitos interpessoais (VASCONCELQS, 2014).

O objetivo da mediacdo, portanto, é afastar das pessoas a pré-compreensao de
que cabe apenas ao Estado interpretar e declarar o direito aplicado ao caso,
pressupondo-se a possibilidade de cada um, de forma autdnoma, alcance a solugdo ao
conflito. Sob essa Otica, a mediacdo passa a ser vista como um a ferramenta processual

relevante igualmente numa seara intersubjetiva.

“Para falar de mediacgdo é preciso introduzir uma teoria do conflito
mais psicologica que juridica. No momento que os juristas falam de
conflito, o reduzem a figura do litigio, 0 que ndo é o mesmo.
Quando se decide judicialmente, por meio de um litigio se
consideram normativamente os efeitos; deste modo, o conflito pode
ficar cristalizado, retornando agravado em qualquer momento
futuro. Os juristas quando intervém em um conflito, apelam ao
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imaginario juridico, que eu denomino de sentido comum tedrico do
Direito. (WARAT, 2001)

H4, a partir de tal compreensdo, a possibilidade de que também o conflito, em
termos subjetivos, contribua para um crescimento individual, com reflexos mais

permanentes a construcdo de vinculos sociais.

Os juristas nunca pensam o conflito em termos de insatisfagdo
emocional ou de sentimento. Falta no Direito uma teoria do
conflito, que nos mostre como o conflito pode ser entendido como
uma forma de producgéo, com o outro (...). O conflito como uma
forma de inclusdo do outro na producdo do novo: o conflito como
autoridade que permite administrar com o outro (diferente) para
produzir a diferenca. (WARAT, 2001)

Essa alteracdo na forma de compreensdo do alcance do fenémeno juridico, por
meio da regulamentacdo da mediagdo no Brasil, demonstra a necessidade de se repensar
as demandas levadas ao Poder Judiciario, que ndo consegue dar efetividade a todo o seu

contingente processual.

“Assinala-se que a crise que se abate sobre o arcabougo juridico
tradicional esta perfeitamente em sintonia com o esgotamento e as
mudancas que atravessam o0s modelos vigentes nas ciéncias
humanas. Adverte-se que as verdades metafisicas e racionais que
sustentaram durante séculos as formas de saber e de racionalidade
dominantes, ndo mais mediatizam as inquietagdes e as necessidades
do presente estagio da modernidade liberal-burgués-capitalista. [...]
abrindo espaco para se repensar padrdes alternativos de referéncia e
legitimacao.” (WOLKMER, 2015)

E isto, de certa forma, atenderia ao aspecto igualmente subjetivo a envolver a
ideia de autonomia da vontade, permitindo ao individuo reconhecer no exercicio de uma
liberdade a dindmica intersubjetiva que deve ser pressuposta. Evitaria, como destaca
Francisco Amaral dos Santos Neto, que acabasse por se compreender a autonomia

apenas por um determinada ética de enfrentamento.
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“Por muitos considerado como sindnimo de autonomia da vontade,
com ela, a meu ver, ndo se confunde, pois a expressao "autonomia
da vontade" tem uma conotacdo subjetiva, psicoldgica, enquanto
"autonomia privada" significa o poder particular de criar relagbes
juridicas de que se participa. Assim, € o poder que nos,
particulares, temos, de regular juridicamente as nossas relagdes,
dando-lhes conteudo e eficacia juridicamente reconhecidos.”
(SANTOS NETO, 2006)

O desafio, portanto, reside em buscar ndo se descaracterizar o procedimento de
mediacdo no decorrer do tempo, principalmente pelo desconhecimento técnico que
envolve o método proposto. Ainda mais em paises, como o Brasil, em que timida e lenta

é a implementacdo do sistema em meio a uma cultura de litigio bastante acentuada.

4. A mediagcdo normativa: O que o Brasil deve aprender com a
experiéncia chinesa

Uma das questdes que se traduzem como relevantes ao tratar-se do tema da
mediacdo é saber se, com base em critérios de autonomia, sera possivel reconhecer-se
efetiva implementacdo do instituto no ordenamento juridico brasileiro. Serd possivel
incutir na mentalidade de litigio dos individuos de que existe, mesmo no ambito
judiciario, um espaco préprio ao ato de tomar decisdes de forma suficiente para, com
autonomia, resolver os proprios problemas? E, em que medida tal exercicio
efetivamente serd produto de uma autocomposicdo por meio do método de composi¢ao

pela mediacéo?

Sob o prisma do direito chinés, como antes referido, verifica-se que o ponto de
base para o éxito nas composicdes obtidas pela mediacdo pode ser atribuido aos
ensinamentos transmitidos entre geracdes, reconhecendo-se um papel central a ética
desenvolvida como pauta ao relacionamento intersubjetivo. Naquela cultura, ao

contrario do estimulado pelo ordenamento juridico brasileiro, ter que recorrer ao direito

350



positivo denota o “desmoronamento da ordem social e de uma falta de harmonia entre o

Estado e a sociedade” (ARNAUD, 1999).

No Brasil, o destaque judicial € conferido aos personagens que atuam como
intérpretes - do juiz aos advogados — e a quem se confere, em certa medida, o direito e 0
dever de se manifestarem em nome dos atingidos pela solu¢do do conflito — aqueles
denominados como partes. Como aponta Arnaud, na China, os conflitos que demandam
mediacdo sdo personificados e contextualizados por relagOes sociais estabelecidas e
expressas pelos proprios destinatarios das solucfes que se fardo alcangadas em concreto.
A ideia de um julgamento por terceiros €, de certa forma, afastada, sendo relevante ao
individuo que desenvolva suficiente aptiddo para, por si mesmo, solucionar as

demandas postas e restabelecer rela¢fes de convivio (ARNAUD, 1999).

Dai a preocupacéo da sistematizagdo dos nimeros que envolvem o problema da
litigiosidade no direito brasileiro, como expresso pelo Conselho Nacional de Justica

(CNJ), de forma a refletir a realidade de julgamentos no Brasil no ano de 2014*.

Desempenho por instancias - 2014

Casos novos  Julgados Pendentes Em tramitacéo
1° Grau - 17.040.148 15.406.636 29.815.011 46.855.159
Conhecimento
1° Grau - 6.649.499 6.134.957 35.936.314 42.585.813
Execucdo
1°Grau - total  23.689.647 21.541.593 65.751.325 89.440.972
2° Grau 3.539.636 3.763.166  3.037.255 6.576.891
Turmas 1.066.565 990.729 1.413.448 2.480.013
Recursais
TRU 3.971 2.920 2.551 6.522

* CARDOSO, Mauricio. Brasil atinge a marca de 100 milhdes de processos em tramitacdo na justica.
Disponivel ~em:  http://www.conjur.com.br/2015-set-15/brasil-atinge-marca-100-milhoes-processos-
tramitacao. Acesso em 13 dez. 2015
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Desempenho por instancias - 2014

Tribunais 578.844 691.964 624.008 1.202.852
Superiores
(sem STF)
Total 28.878.663  26.990.372 70.828.587 99.707.250

Percebe-se que dos quase cem milhdes de processos existentes a época do
levantamento, quase oitenta por cento se concentra no primeiro grau de jurisdigdo, seja
em fase de conhecimento ou em fase executiva. Justamente pelos ndmeros acima,
percebe-se o perfil litigante da populacao brasileira e a adverténcia de que algo deve ser
proposto para solucionar esses conflitos, sob pena de inviabilizar-se a analise dos

processos judiciais considerando o nimero de magistrados e servidores por cidadéo.

Por certo, ndo sera a simples reforma da lei processual ou do sistema judiciario
que irdo auxiliar a uma diminuicdo desses numeros. Alias, as reformas no Poder
Judiciario ndo se traduzem como situacdes de novidade no histdrico do pais. Ainda em
1832 e em 1841 foram realizadas alteracGes em relacdo ao papel desempenhado pelo
juiz como intérprete e, em 1871, suas atribuicdes foram ampliadas, mediante a adogdo
do rito sumarissimo, com caracteristicas para o oferecimento de um procedimento de
julgamento mais simplificado e sem tantas formalidades (WOLKMER, 2015). O
mesmo se verifica em relacdo a adogéo de ritos simplificados em termos de composicéao,
como pela adocao de solucdo dos litigios por meio do rito dos Juizados Especiais, ainda
que fundada a solugdo compositiva pela interferéncia de terceiro no processo de

resolucdo dos litigios.

A mediagdo surge no contexto processual como uma ferramenta de resgate de
autonomia para os individuos envolvidos em uma demanda judicial, descabendo que
seja confundida como mais uma possibilidade de descongestionamento do Poder
Judiciario. A critica, no entanto, que pode ser efetuada refere-se ao fato de que, no
Brasil, foi necesséria a edigdo de uma lei para que restasse viabilizado o didlogo entre 0s
individuos. Ou seja, acaba por se reconhecer que, para que haja consciéncia quanto a
possibilidade de resolucdo de um determinado conflito e em face da demora a resolucéo

de litigios pela via judiciaria, torne-se necessario o prévio ingresso judicial com uma
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demanda, levando-se para o rito processual uma forma de composic¢ao que trabalhe com
a prépria autonomia dos individuos para a resolucdo dos conflitos — e ndo apenas com
um intuito de conciliagdo para o caso, mas com a pretensdo de tornar efetivamente

definitiva a situacéo de discussao que conduz a uma solucéo para o conflito.

Diante desse panorama, relevante é identificar-se, assim como em Hannah
Arendt (1959), a necessidade de que haja contextualiza¢do dos problemas em sociedade,
de forma que ndo haja mera intervencdo do Estado no ambito da esfera social, mas que
esteja a propria sociedade preparada para acolher as mudancas de enfoque que se fazem

necessarias para o convivio social de forma equilibrada.

“Em nenhuma circunstancia exporia meu filho a condigdes que
dariam a impressdo de querer forcar a sua entrada nem grupo em
que ndo é desejado. Psicologicamente, a situacdo de nao ser
desejado (uma situacdo embaracosa tipicamente social) é mais
dificil de suportar do que a franca perseguicdo (uma situacao
politica embaracgosa) porque o orgulho pessoal esta envolvido. (...)
Além do mais, se fosse negra, sentiria que a propria tentativa de
comecar a dessegregacdo na educacdo e nas escolas ndo tinha
apenas deslocado, e muito injustamente, a carga de
responsabilidade dos ombros dos adultos para os das criangas.
Estaria também convencida de que ha em todo o empreendimento
uma implicagdo de tentar evitar a questdo real.” (ARENDT, 1959)

Trazendo a questdo para o procedimento de mediac¢do, o que se poderia indagar
é quanto a efetiva necessidade de acolher-se a mediacdo dentro do rito processual
judiciario, como se o ato o banalizasse de certa forma pela propria concepcdo de
litigiosidade inerente a lide que é proposta. Sera que o autor, que declara em sua peticdo
inicial ter efetivo interesse na realizagcdo de um processo de mediacdo e oferece, desde
logo, os pressupostos para um discurso litigioso, ndo acaba por justamente acirrar 0s
animos de disputa numa lide? Se esta for uma hipdtese viavel, de fato, pode se estar,
pela nova legislacdo, afastando-se das caracteristicas que importam em termos
compositivos, justamente porque nao desafiada a situacdo de autonomia que pretende se

estimular por meio da mediacao.

O desafio, sem davida, sera, para futuro, conseguir implementar a mediacdo a

partir de técnicas cognitivas suficientes a conducdo de negociagfes entre os individuos,
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permitindo que tenham estes o papel central na tomada de decisdo. E isto sem que se
despreze o papel igualmente relevante dos demais intérpretes juridicos, no que
contribuira o papel desenvolvido pelo proprio mediador. Algo que demandara tempo de
trabalho, educacdo distinta em termos de formacao de demandas e disposi¢do ampla, de
todos os participantes, a uma abertura ao dialogo e a compreensdo de que podem ser
adotados ritos diversos a composicao dos litigios. Uma alteracdo de mentalidade que se
faz necessaria de forma a reconhecer-se uma efetiva “arte da mediacdo” (REGLA,
2015).

5. Considerac0es finais

O presente artigo buscou demonstrar que o instituto da mediacdo surge no
cenario brasileiro como uma alternativa, judicial ou extrajudicial para viabilizar a
aplicacdo do método autocompositivo nas questdes postas em litigio. Todavia, ndo deve
ser compreendido o instituto como algo que resgatara o papel desempenhado pelo Poder
Judiciario, como se os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos (CEJUSC) fossem
uma extensdo dos gabinetes dos juizes, visando desafogar o excesso de trabalho que
Ihes assola. A Resolucdo n° 125 do CNJ surgiu como politica publica, o que denota a
intencdo de difundir a sisteméatica da medicacdo, o papel desenvolvido pelos
mediadores, e devolver a autonomia de escolha a populagédo. No mesmo ponto, o direito
chinés foi colacionado como fonte de inspiracdo e contraponto, posto que no pais
oriental ndo é necessario que uma lei venham estimular o dialogo entre as partes. Desde
seus remotos registros, os chineses utilizavam a palavra, o dialogo e a exposicdo de suas

ideias, para que fosse atingido o melhor aos envolvidos.

A critica que se pode fazer, mesmo que de forma prematura haja vista a recente
aplicacdo do novo Codigo de Processo Civil com enfoque na mediagdo, é que descabe
que se reconheca uma desvirtuacdo dos fundamentos e aplicacdo da mediacao. O receio
que se tem €, justamente, quanto a falta de maturidade e de reflexdo dos individuos para
lidar com a possibilidade de resolucdo dos proprios conflitos, de forma que a auséncia
cultural de habilidades para a composicdo de solugbes aos problemas individuais ndo

acabe por prejudicar a efetividade do procedimento de mediagéo.
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De outra parte, vé-se também a dificuldade de que, por meio da normatividade,
possa se impor uma mudanca da cultura do litigio a toda uma sociedade. O desafio,
configura-se, neste comeco de implementagdo do novo CPC e da regulacdo especifica
do instituto da mediagdo, em conseguir-se implementar a media¢do a partir de técnicas
cognitivas suficientes & conducdo de negociagdes entre os individuos, de forma que
tenham estes o papel central na tomada de decisfes concretas. Uma circunstancia que
deve envolver ndo apenas os que se encontrem em conflito, mas todos os demais
intérpretes juridicos que participem do processo de composicdo de interesses, no que
contribuird o papel desenvolvido pelo préprio mediador. Por certo, uma realidade que
requerera ndo apenas tempo de trabalho individualizado, para cada caso, mas
igualmente o desenvolvimento de educacéo distinta em termos de formacéo de relacGes
de conflito, a fim de que todos os participantes possam estar abertos ao dialogo e a
compreensdo de que podem ser adotados ritos diversos a composi¢do dos litigios.
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