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RESUMO: Este estudo tem como cerne
apresentar os mecanismos alternativos/
consensuais de solugdo de conflitos,
como equivalentes jurisdicionais e
funcionais, que aparecem com o intuito
de efetivar o acesso a justica e oferecer
aos conflitos diversos caminhos para a
solucdo adequada. Para tanto, analisam-
seas diferencas entres esses mecanismos,

a sua aproximacao ao tradicional Poder
Judiciario brasileiro e os desafios
para a adequada implementagdo dos
equivalentes jurisdicionais durante o
processo judicial. Para subsidiar este
estudo, foram realizados levantamento
bibliogréfico e andlise de documentos.
O estudo revelou que esse movimento
de aproximagdo entre os equivalentes
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jurisdicionais, em especial a media¢do, a conciliagdo e o Poder Judicidrio, vem
acontecendo no Brasil, sendo importante e fundamental a compreensdo das
diferencas entre eles para garantir o respeito a esséncia desses mecanismos e a sua
adequada implementacao.

PALAVRAS-CHAVE:Mediacaodeconflitos; conciliacao; equivalentesjurisdicionais.

ABSTRACT: The study aims to present alternative/consensual mechanisms of conflict
resolution, such as mediation and conciliation as jurisdictional and functional equivalents. It
shows the possibility of effective access to justice and offer various ways to solve conflitcts. For
this purpose, this paper analyzes the differences between these mechanisms, their approach
to the traditional Brazilian Judiciary and the challenges for its adequate implementation
during the court proceedings. To support this study was conducted literature review and
analysis of documents. The study revealed that there are movements and actions towards
gathering these mechanisms, particularly mediation and conciliation and the Judicial System
in Brazil and that is necessary and fundamental the correct understanding of differences
between them, its concepts, objectives and methods to ensure compliance with the essence of
these mechanisms and their proper implementation.
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SUMARIO: Introducio; 1 Conflitos e Poder Judiciario - Mudando e atualizando para
pacificar; 2 Equivalentes jurisdicionais - Meios adequados (e autocompositivos) a
solucdo dos conflitos e a pacificagdo; 3 Diferenciar os mecanismos autocompositivos
da conciliagdo e da mediacdo para evitar equivocos; Consideragdes finais; Referéncias;
Leis e sites.

SUMMARY: Introduction; 1 Conflict and Judicial System - Changing and updating to
pacify; 2 Jurisdictional equivalents — Appropriate mechanisms to solve conflicts and built
social pacification; 3 Differentiate conciliation from mediation to avoid misunderstandings;
Final thoughts; References; Laws and websites.

INTRODUCAO

onflitos sdo inerentes e necessérios para o progresso das relagdes

individuais e coletivas em uma sociedade. Dependendo da

situagdo concreta e do contexto histérico, variam em complexidade
ou numero de pessoas envolvidas. Tradicionalmente, nas sociedades modernas,
esses conflitos sdo resolvidos, em geral, pelo Estado, por meio do Poder Judicidrio,
ao qual as Constituigdes brasileiras conferiram o monopolio jurisdicional.
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Percebendo a complexidade dos conflitos e a necessidade de oferecer
a sociedade mecanismos de solucdo de conflitos mais especializados e que se
adequem as necessidades tipos de problemas apresentados e especialmente que
empoderem as pessoas na solugao dos mesmos, estimulando o habito do dialogo
e da comunicagdo pacifica para a solucao dos conflitos, surgem os mecanismos
consensuais de solucédo de conflitos, como a mediacao e a conciliacdo.

A mediacao e a conciliacao aqui sdo estudadas e apresentadas como
equivalentes jurisdicionais, em uma aproximacdo entre os mecanismos
consensuais e o Poder Judicidrio, a partir, especialmente, das exigéncias
estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica nos ultimos 5 anos. Para a
adequada aproximacao e efetiva implementagdo desses mecanismos no sistema
jurisdicional brasileiro, sdo varios os desafios, desde a compreensao do conceito
de acesso a Justiga, distingdo entre métodos compositivos e heterocompositivos,
passando pelo estudo sobre os meios consensuais de solu¢do de conflitos, a
Resolucdo n® 125 do Conselho Nacional de Justica e o profundo conhecimento
das diferencas entre a mediacéo e conciliagao.

1 CONFLITOS E PODER JUDICIARIO - MUDANDO E
ATUALIZANDO PARA PACIFICAR

Os seres humanos convivem constantemente com conflitos externos e
internos, os quais sao essenciais em seu processo de evolucao. As transformagoes
vividas na sociedade geram uma intensa relacdo entre as pessoas fisicas ou
juridicas, individual ou coletivamente. Dessas relagdes geram-se conflitos de
varias naturezas, exigindo-se, para sua adequada administracdo, enfoques
diferentes diante de sua diversidade e especificidade.

Transformagdes sociais, se mal acompanhadas ou assimiladas, muitas
vezes incitam desigualdades e exclusdo, desestimulando o convivio humano,
exacerbando o individualismo e a intolerancia, estimulando a¢6es pautadas em
causas egoistas e na manutencao da sobrevivéncia. Toda essa dindmica leva ao
distanciamento das pessoas, que a cada dia passam a dialogar menos, o que
dificulta a convivéncia harmoniosa.

Os conflitos® existentes a partir da convivéncia humana sao continuos e
inerentes a natureza humana e as relagoes sociais. Existem e podem ser vetor de
crescimento e progresso. Para Schnitman, Littlejohn e Stepnhme (1999, p. 170),
“[...] os contflitos sdo inerentes a vida humana, pois as pessoas sao diferentes,

3 Para um maior aprofundamento, ler: Vezzulla (1998; 2001), Serpa (1999) e Entelman (2002).
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possuem descrigdes pessoais e particulares de sua realidade e, por conseguinte,
expdem pontos de vista distintos, muitas vezes colidentes”.

Apesar do natural surgimento de conflitos a partir da convivéncia, a
comum percepgao sobre essa situacdo é de divergéncia/inquietacao, associando-
-se o conflito, normalmente a negatividade, que desequilibra e faz a pessoa sair
da ilusao de felicidade (Vezzulla, 2001, p. 27). Ocorrem mudangas de atitude
ou de consciéncia, que incitam o individuo a continuas transformacoes, pois
incitam alteragdes na vida das pessoas e podem trazem uma certa instabilidade
(Braga Neto; Sampaio, 2007, p. 7). Luchiari (2012, p. 7) completa: “[...] o conflito
existe em qualquer inter-relacdo, ainda que momenténea. [...] Mas o conflito nao
é algo negativo, pois faz parte das relagdes sociais e constitui fator importante
para a realizagdo de mudangas individuais e coletivas”.

No Brasil, o Poder Judiciario, 6rgao que exerce a atividade jurisdicional
do Estado, objetiva a garantia da ordem, decorrendo dai a sua funcao de julgar
conflitos, devendo, também, executar os seus julgados (Rocha, 1995, p. 21). A
resolucdo de conflitos no Brasil é assim tradicionalmente atribuida aos 6rgaos
do Poder Judiciario, derivando deste modelo a cultura de conferir ao Estado o
poder de dirimir quaisquer conflitos, muitas vezes sem que antes tenha havido
qualquer tentativa de solugao dialogada ou extrajudicial (Rocha, 1995, p. 28).

A tradigdo da resolucao exclusiva pelo Poder Judicidrio padece de vérios
problemas relacionados ao formalismo judicial, & normatividade excessiva
e a morosidade judicial que atrapalham a prestagdo jurisdicional satisfatéria.
Conforme Nancy Andrighi (2012, p. 82), o Poder Judiciério brasileiro classico e
tradicional garante a tutela jurisdicional ao cidaddo que se sentir ameacado ou
lesado em seu direito subjetivo, mas para isso se orienta por codigos, o que ja
nao tem mais oportunizado respostas efetivas diante da judicializacdo excessiva.
Expressa ainda que, atualmente, as sentengas nao tem alcangado éxito na busca
pela paz social.

O exercicio desse direito esta previsto e orientado pelas codificagdes de
leis como a penal, a civil, a constitucional, a do consumidor, e outras tantas,
s6 podendo ser exercitado mediante um processo devidamente conduzido por
um procedimento rigido, requisito indispensével para que sejam atingidos os
objetivos do Estado Democratico de Direito. (Andrighi, 2012, p. 82)

Na esteira da relacao entre conflito, Direito e justica, “o Direito é mais
que um agregado de leis” (Pound, 1965, p. 64), e, na realidade atual, os
profissionais do Direito ndo podem se restringir a meros “aplicadores” dessas
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leis, sendo necessdria uma mudanca de mentalidade: 1) da sociedade ativa e
participativa que solucione conflitos autonomamente por meio do didlogo;
2) dos profissionais da area juridica que devem incentivar as vias conciliativas;
e 3) do Poder Judicidrio que deve gerenciar os processos, tendo a justica e
satisfacdo do cidaddao como foco.

O Poder Judiciario vem sendo protagonista na efetivacdo do Estado
Democratico de Direito, e, para cumprir com a sua missao de efetivar o Direito
com vistas a pacificacdo social, é necessario o tratamento adequado do conflito,
seja por vias conciliativas ou por meio da solucdo adjudicada (Sena, 2011,
p- 116).

Logo, diante da complexidade dos conflitos e ainda do modelo formal e
burocrético do Poder Judiciario, torna-se necesséria a abordagem diferenciada
para conflitos distintos. E manifesta a necessaria implementacao de mecanismos
de tratamento adequado dos conflitos que possibilitem a satisfacdo dos interesses
diversos e que permitam a contextualizagdo, caso a caso, com o objetivo de
preservar a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a fraternidade e de
promover a pacificagdo social®.

1.1 HETEROCOMPOSICAO E AUTOCOMPOSICAO

Ajurisdicao representa organizacao e avanco da civilizacao que vivenciou,
até sua institucionalizagdo por meio do Poder Judicidrio, por fases, nao lineares
(autotutela, arbitragem facultativa e obrigatoria), tornando claro que os métodos
heterocompositivos e autocompositivos foram utilizados pelas sociedades mais
remotas (Cintra; Grinover; Dinamarco, 2013, p. 31).

Calmon (2008, p. 53) faz a distingao entre autotutela, autocomposicao®
e heterocomposicao: a) autotutela acontece quando uma decisdo é imposta

4 “Afirma-se que o objetivo sintese do Estado contemporaneo é o bem comum e, quando se passa ao

estudo da jurisdigdo, é licito dizer que particularizada do bem comum nessa drea é a pacificacdo com
justica.” (Cintra; Grinover; Dinamarco, 2013, p. 33)

Segundo Calmon (2008, p. 96), é necessario fazer essa distingado entre os mecanismos de autocomposicao
e de heterocomposigdo, inclusive observando a maneira como sdo utilizados nos Estados Unidos,
e apresenta a seguinte classificacdo: mecanismos da justica imposta (heterocomposicao): justica
estatal, arbitragem, pericia arbitral, arbitragem baseball ou de ultima oferta, arbitragem night
baseball, arbitragem bounded ou high-low, court-annexed arbitration, rent a judge; mecanismos de justica
consensual vinculados a justica estatal (autocomposicdo): avaliacdo neutra de terceiro, confidential
listener, summary jury trial, neutral fact-finder, expert fact-finder, joint fact-finder, special master, focused
group, conciliagdo, court-annexed mediation; mecanismos de justica consensual eminentemente
privados: arbitragem nao vinculante, arbitragem incentive, minitrial, ouvidor (ombudsman), programas
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por uma das partes a outra; b) autocomposicao é uma forma de prevencao ou
solucdo do conflito por decisao consensual das proprias pessoas envolvidas no
conflito (onde a legitimidade para decidir é das partes envolvidas no conflito
que dialogam cooperativamente), sem a imposicdo da decisdo por terceiro
imparcial; c) heterocomposicdo é a decisdo exercida mediante a imposigao de
um terceiro.

O Estado, como mecanismo regulador e de protecdo de direitos contra
abusos, fruto das desigualdades econémicas, politicas e sociais, criou o Poder
Judiciério e lhe atribuiu o monopodlio da jurisdicao. Essa forma de organizacao
garantiu ao cidadao a figura do “protetor da justica” e espago para o acesso
a justica; no entanto, estimulou a apatia social na resolucdao de conflitos. A
exclusiva atribui¢do a um terceiro imparcial pela responsabilidade na condugao
e solugdo dos problemas gerou a cultura da pouca participacao e do litigio. Com
essa realidade, a pessoa passa a acreditar que o seu direito s6 pode ser garantido
por meio de sentenca judicial, diminuindo, cada vez mais, a participacao
dialogada do cidaddo na resolucdo dos conflitos e levando a um intenso fluxo
de demandas ao Poder Judicidrio, dificultando a efetiva garantia de direitos.

Vérios problemas enfrentados pelo Poder Judiciario (estruturais e de
formacao), aliados a alta demanda, resultaram em uma prestacao jurisdicional
morosa e insatisfatoria.

Novas perspectivas sao apontadas diante da necessidade de me-
lhorar o acesso a justica® e efetividade do processo, estimulando os deba-
tes e a implementacdo de novos mecanismos de solucdo de conflitos na
sociedade brasileira. Utilizadas desde as sociedades primitivas, os métodos
autocompositivos e heterocompositivos, hoje, ressurgem com novos formatos,
novas percepgdes e novas regulacdes, em uma sociedade bem regrada pelo
constitucionalismo moderno que impulsiona o interesse por novas solugdes
democraticas, inclusivas e participativas. Sdo equivalentes jurisdicionais ou
funcionais voltados para atingir o escopo social da jurisdicao.

de reclamacdes, negociacao, mediacao; além dos mecanismos hibridos (categoria que promove uma
mistura de mecanismos heterocompositivos e autocompositivos): med-arb e arb-med.

Hodiernamente, o acesso a justica deve significar o acesso a um processo justo, que deve incluir o
acesso a informacao, a orientagdo juridica e a todos os meios alternativos de composicao de conflitos
(Watanabe, 2000, p. 19). A prioridade com essa nova interpretacao do acesso a justica é a pacificacao
social, e, em consequéncia dela, virdo os outros ganhos para o Poder Judicidrio, que serado a redugéo
da excessiva judicializacdo dos conflitos de interesses, da quantidade de recursos e da execucao de
sentengas.
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Para Osmir Fiorelli, Rosa Fiorelli e Malhadas Janior (2008, p. 51), a
negociagao, a conciliagdo e a mediacdo sao métodos de gestdo de conflitos
cooperativos por exceléncia. A arbitragem’, a negociacdo®, a mediacdo e

7" A arbitragem, mecanismo de solugdo de conflitos de ordem patrimonial disponivel, é regulamentada
no Brasil pela Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, porém ja contava com previsao no Cédigo Civil
brasileiro, nos arts. 1.037 a 1.048, e no Cédigo de Processo Civil, em seus arts. 101, 1.072 a 1.102. E
considerado um meio heterocompositivo, pois conta com a participacao de um terceiro que decide,
ou seja, as partes nao possuem poder de decidir como na negociacao, na conciliacao e na mediacao. A
escolha pela arbitragem é um ato de vontade, ndo ocorre imposicao, as partes em consenso decidem
que a controvérsia serd resolvida por meio da arbitragem. Os adeptos deste mecanismo buscam
celeridade, sigilo e economia, inclusive de tempo, geralmente sdo empresarios que tratam de conflitos
com especificidades, e que, portanto, necessitam de especialistas que possibilitem uma decisao justa,
obtendo éxito com relacdo a satisfacao de determinados tipos de conflitos. Para José de Albuquerque
Rocha (2003, p. 96-97) a arbitragem pode ser definida como: “[...] um meio de resolver litigios civis,
atuais ou futuros, sobre direitos patrimoniais disponiveis através de arbitro ou arbitros privados,
escolhidos pelas partes, cujas decisdes produzem os mesmo efeitos juridicos das sentencas proferidas
pelos 6rgaos do Poder Judiciario. Salienta-se que é essencial estabelecer diferencas e semelhancas entre
aarbitragem e o Judicidrio. As diferencas vao além do tipo de conflito alcancado por estes, a arbitragem
conta com um terceiro responsavel pela decisdo que é escolhido pelas partes, geralmente em uma
lista de especialistas, capazes e independentes, ja no Judicidrio o terceiro responsavel é imposto pelo
Estado, sem que as partes possam interferir. J4 as semelhangas, referem-se a sentenca que em ambos os
mecanismos faz coisa julgada, sendo irrecorrivel, com excecao das possibilidades de nulidade conforme
preveem os arts. 32 e 33 da Lei n° 9.307/1996, casos em que havera recurso ao Poder Judicidrio, sendo
as sentencas condenatdrias titulo executivo, sem que haja a necessidade de homologacao judicial”. Em
outro momento ressaltamos que Sales (2010, p. 43) destaca os seguintes pontos importantes relativos a
arbitragem: “[...] presenca de um arbitro escolhido livrem entre pelas partes (capaz e da confianca das
partes - ndo obrigatoriamente formado em direito), a quem cabera resolver a controvérsia, baseado
nos fatos (provas) apresentados e nas formas juridicas; é um procedimento confidencial, em que o
sigilo é preservado; somente pode recair sobre direitos patrimoniais disponiveis; e impossibilidade de
recurso das decisdes arbitrais. A arbitragem, forma heterocompositiva de solucao de conflitos, é um
mecanismo voluntdrio, e, por ser facultativa, ndo fere o principio constitucional do juizo legal, ndo ha
imposicao. Além disso, os juizos arbitrais ndo sdo 6rgaos jurisdicionais, ndo podendo se falar de juizo
de excegdo. A arbitragem segue formalidades contidas em lei especifica, mas que nao impedem que
haja possibilidade de acordo durante o processo”.

Nas mais simples atitudes do homem ocorrem negociacées e na complexidade das relagdes sociais
estas sdo igualmente complexas, podendo ocorrer de forma bilateral e eventualmente com a
participacdo de um terceiro que a facilite. Quando a negociacao conta apenas com a participagdo das
partes envolvidas na controvérsia, ¢ denominada de restrita, e, quando precisa da interferéncia de um
terceiro, é denominada de ampla. Na negociacao restrita, as partes envolvidas na controvérsia estdo
aptas ao didlogo, normalmente ndo envolvem sentimentos e sdo de ordem material ou até patrimonial.
Explico (Sales, 2010, p. 36): A negociacdo pode ser percebida de duas maneiras, quanto a intervengao
ou nao de um terceiro - uma num sentido mais amplo, que abrange todos os mecanismos de solugao
de conflitos em que o didlogo entre as partes se faz necessario (mesmo com a intervencédo de um
terceiro), e a outra num sentido mais restrito, revelando-se como meio de solugdo que prescinde da
participacdo de um terceiro imparcial e independente condutor do didlogo, sendo a busca da solugéo
realizada por aqueles diretamente envolvidos na controvérsia. Para Roger Fisher, William Ury e Bruce
Patton (2005, p. 22), “o método de negociagdo pode ser julgado imparcialmente por trés critérios: deve
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a conciliacdo sao mecanismos que cooperam com o Poder Judiciario, ndo
tendo a pretensao de substitui-lo e, sim, complementa-lo.

Os mecanismos autocompositivos e heterocompositivos contam, com
excecao de alguns casos de negociacado (Fisher, 2005), com terceiro imparcial, que
pode atuar de forma capacitada e especifica e que, dependendo do mecanismo,
pode: facilitar, avaliar ou decidir, de acordo com a abordagem adequada do
conflito, utilizando-se de técnicas apropriadas ao tipo de conflito e a relacao
entre as partes nele envolvidas (eventual ou continuada). Cada mecanismo
possui caracteristicas proprias e se adéquam a tipos de conflitos diferentes.
Cada mecanismo possui seus objetivos e de acordo com a andlise do conflito se
conformara em busca da sua adequada e eficaz administracao.

A postura do terceiro, juiz, drbitro, mediador, conciliador ou negociador, é
essencial para conseguir identificar a diferenca entre os mecanismos de solucao
de conflitos. O juiz decide por meio da sentenca judicial, o arbitro decide por
meio da sentenca arbitral, o conciliador ndo decide, mas pode sugerir solugdes
de mérito ao facilitar o didlogo entre as partes, e o mediador ndo decide, facilita
o didlogo e nao sugere. Devido as peculiaridades de cada mecanismo, o terceiro
imparcial deve ser capacitado para identificar qual o tipo de conflito, qual a
relacdo existente entre as partes envolvidas e, assim, definir o mecanismo que
sera utilizado de forma a soluciond-lo satisfatoriamente.

2 EQUIVALENTES JURISDICIONAIS - MEIOS ADEQUADOS
(E AUTOCOMPOSITIVOS) A SOLUCAO DOS CONFLITOS E A
PACIFICACAO

Como o escopo maximo da jurisdicdo é a pacificacdo social, destaca-
-se a funcao jurisdicional pacificadora, necessitando de meios efetivos para a
realizacdo da justica, objetivando a pacificagdo com justica (Cintra; Grinover;
Dinamarco, 2013, p. 32-33).

Com a “explosao de litigiosidade”® que sobrecarregou o Judiciario nas
altimas décadas, a pacificagdo social torna-se cada vez mais necessaria. Para

produzir um acordo sensato, se houver possibilidade de acordo; deve ser eficiente; e deve aprimorar,
ou, pelo menos, ndo prejudicar o relacionamento entre as partes”. Na negociacao, as partes devem
conseguir dialogar, agir de boa fé e ter um objetivo em comum, querer chegar a uma solucao que
satisfaga o interesse de ambas, por isso o acordo tem grande probabilidade de ser cumprido.

Expressdo utilizada por Boaventura de Sousa Santos (2006) para demonstrar o nimero excessivo de
demandas que chegam ao Poder Judiciério.
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Grinover (2008, p. 2), o elevado grau de litigiosidade, caracteristica relacionada
com a sociedade moderna, e a universalidade da jurisdicdo acarretam a
sobrecarga do Judiciario e abrem espaco para as “vias conciliativas”, que possui
fundamentos funcional, social e politico.

Em seu fundamento funcional, a jurisdicdo, além de ter escopo juridico,
passa a ter escopo social, sendo a mediacdo e a conciliacdo, apresentadas como
métodos autocompositivos, instrumentos de politica judiciaria e consideradas
como equivalentes jurisdicionais. Ja o fundamento social indica a sua funcao
pacificadora, momento em que se observa a raiz dos conflitos!®''. E em seu
fundamento politico atenta-se para a importancia da participagdo popular, que
passa a colaborar na administracao da justica (Grinover, 2008, p. 1-5).

Relaciona-se a crise da justica com os fundamentos funcional, social
e politico, objetivando racionalizar a distribuicdo da justica, encaminhando a
solugdo de determinadas controvérsias para métodos autocompositivos, gerando,
consequentemente, o descongestionamento dos Tribunais; a pacificacao social
pela possibilidade de pacificar a “lide sociolégica”'? o que na maioria das vezes
nao é atingido via sentenca judicial, além de permitir a participacao popular na
solucao de seus proprios conflitos de interesses (Grinover, 2008, p. 3-5). Ocorre,
entao, a insergao das vias conciliativas, como verdadeiros equivalentes jurisdicionais,
integrando a politica do Judicidrio (Luchiari, 2012, p. 47).

Os equivalentes jurisdicionais" sdo formas de solucionar conflitos que
nao impedem o controle jurisdicional. O objetivo é oportunizar solucdes de
controvérsias que ndo seriam levadas a justica tradicional ou, se levadas, nao
seriam tratadas de forma adequada. Na justica tradicional, o juiz decide por
meio de sentenga; ja, na mediacdo e na conciliacdo, por exemplo, ocorre a
possibilidade de composicao e de prevencao de conflitos.

10 “Conflitos aparentes e conflitos reais: Existem conflitos aparentes e conflitos reais. Os conflitos
aparentes sdo aqueles falados, mas que nao refletem o que verdadeiramente estd causando a angtstia,
insatisfagdo, intranquilidade ou outro sentimento que provoque mal-estar. Caso ndao haja um
aprofundamento da discussdo (especialmente em casos de relagdo continuada ou com sentimentos
afetivos envolvidos) e ndo se consiga chegar ao conflito real, a solu¢do superficial, aparente, podera
piorar a situagdo, e o conflito corre o risco de ser agravado. Pela complexidade do conflito, a mediacado
exige a exploragdo do problema e o aprofundamento sobre suas causas.” (Sales, 2010)

' Acerca da origem e da tipologia dos conflitos, ler: Serpa (1999).

12 “Lide sociologica” é uma expressdo utilizada por Carnelutti (1936) que se assemelha ao conflito real

e que ndo sera discutida se ndo houver um aprofundamento no didlogo que permita sair do conflito
aparente para o real, das posicdes para os interesses e valores.

13 “No Brasil, a arbitragem é equivalente funcional e ndo equivalente jurisdicional.” (Rocha, 2012, p. 268)
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Nao ha consenso quando se fala das causas da crise do Judicidrio e em
como soluciona-la, mas ha, pelo menos, um ponto convergente: a desproporcao
entre a oferta de servicos e a demanda de conflitos que chegam ao Poder
Judiciario (Calmon, 2008, p. 5).

Luchiari (2012, p. 52) afirma que “a preponderincia do Poder Judiciario
na sociedade, no que diz respeito a solugdao de conflitos”, acarretou o elevado
nimero de demandas que gerou o congestionamento dos Tribunais, e a
consequente insatisfacdo dos jurisdicionados fez surgir a adesao ao movimento
pelos meios “alternativos” de solugdo de conflitos, que, na realidade, apresentam
uma relacdo de complementaridade.

Aqui se reporta ao Estado Democratico de Direito e ao principio da
inafastabilidade da jurisdicao':

Isso porque, a jurisdicao, enquanto atuacdo do Estado
em substituicdo a vontade das partes, ndo pode ser
afastada, sob pena de alterarem-se significativamente
as estruturas de um Estado democratico de direito, o
que acabaria afastando a prépria legitimidade desses
meios autocompositivos, na medida em que as partes
ndo comporiam seus conflitos espontaneamente, mas
sim coagidos por terceiros. (Luchiari, 2012, p. 52)

Portanto, a tutela jurisdicional prestada de forma inadequada é uma
ameaca ao Direito, dai a necessidade de o principio da inafastabilidade da
jurisdicao ou de o acesso a justica ser o “acesso a ordem juridicajusta” que remete,
segundo Watanabe (2001, p. 46), ao principio da adequacao, ou seja, o acesso
deve obter uma solucao adequada e tempestiva aos conflitos. Para Marinoni
(1996, p. 112), os equivalentes jurisdicionais, em funcao de suas caracteristicas
e principios, trazem a possibilidade de oferecer a sociedade novas formas de
solucionar os conflitos, mais adequados e as vezes, dependendo da situacdo
concreta, mais eficazes do que a decisdo judicial. A decisdao consensuada, a partir
do dialogo cooperativo, facilitado por terceiro imparcial e competente, alcanca
uma satisfacdo mutua e pode, dada a sua eficacia, auxiliar, consequentemente,
no descongestionamento dos processos judiciais. Como ressalta Calmon (2008,
p. 153), ressaltando o risco de se atribuir aos mecanismos consensuais de solucao

14 Acerca do principio da inafastabilidade, ver Marinoni (1996).
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de conflitos as responsabilidades por resolver a deflagao processual: ndo podem
ser vistos como mecanismos que solucionarao a deflagao processual, o que tende
a ser uma consequéncia, mas nao o objetivo principal.

Os equivalentes jurisdicionais coadunam com o principio da
inafastabilidade, expresso no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de
1988, pois este deve ir além da impossibilidade de uma controvérsia deixar de
ser apreciada pelo Poder Judiciario, exigindo que o Estado preste servigos que
possibilitem a tutela jurisdicional por meio de sentenca estatal e pelos métodos
“alternativos” de solugdo de conflitos, atuando ndo como excludentes, mas em
uma relacdo de complementaridade (Luchiari, 2012, p. 53).

O processo judicial e a arbitragem sdo os principais exemplos de
heterocomposigao e contam com um terceiro que decide a controvérsia, juiz ou
arbitro. No sistema judicial brasileiro, o paradigma da sociedade atual é a busca
pela jurisdicdo estatal (Braga Neto; Sampaio, 2007, p. 15). Ja a arbitragem, apesar
de ser um método heterocompositivo, ndo é um equivalente jurisdicional,
significando uma jurisdicdo diferente da estatal, pois, apesar de ela ser
estruturalmente diferente do Poder Judiciario, produz os mesmos efeitos deste,
quando no exercicio da jurisdicao (art. 31 da Lei da Arbitragem, Lei n® 9.307, de
23 de setembro de 1996), entdo considerado um equivalente funcional (Rocha,
2012, p. 269).

2.1 MECANISMOS PARA UMA EFETIVA PRESTACAO
JURISDICIONAL: ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION - ADR

O termo ADR, do inglés Alternative Dispute Resolution (com tradugao literal
para Solugdes Alternativas de Disputas), tem passado por alteragdes na sua
implementacao no Brasil. Assim é que se pode encontrar: Resolucio Alternativa
de Disputas (RAD), Métodos Alternativos de Solugio de Conflitos (MASC) e Métodos
Extrajudiciais de Resolugdo de Conflitos ou Controvérsias (MESC) (Almeida, 2013,
p-1). Na tentativa de evitar interpretagdes equivocadas, incitando a compreensao
de que esses mecanismos sdo exclusivamente substitutivos ao Poder Judiciario,
novas nomenclaturas estdo surgindo: Mecanismos/Meios Adequados de Solugio de
Conflitos (ressaltando o conflito e a relagdo entre as partes na solucao do conflito)
ou Mecanismos Complementares ao Poder Judicidrio (ressaltando a relacdo de
cooperagao com o Poder Judiciario).
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Kazuo Watanabe (2001, p. 43) salienta que o termo alternativo pode ter
significados diferentes de acordo com a visdo do pais onde os mecanismos de
solucdo de conflitos forem utilizados:

Quando se fala em meios alternativos de solucdo de conflitos, os
americanos, que usam o termo ADR - Alternative Dispute Resolution, tém uma
visdo, e os europeus, outra. Para os americanos, ao que pude aprender, os meios
alternativos sdo todos aqueles que ndo sejam o tratamento dos conflitos pelo
Judicidrio. Nesses meios, incluem-se a negociagdo, a mediagdo, a arbitragem
e, eventualmente, outros que possam ocorrer para o tratamento dos conflitos.
Para alguns cientistas europeus, o meio alternativo é a solucao pelo Judicidrio,
porque, historicamente, os conflitos foram solucionados pela sociedade sem a
intervencao do organizado, a época em que nao havia ainda a forca, um Estado
bem organizado.

Portanto, a etimologia da expressdo meios alternativos de solugao de
conflitos também tem gerado uma confusao no seu conceito e provocado uma
série de criticas motivadas por uma interpretacdo erronea dos seus objetivos.

A preocupacdo gira em torno de deixar claro que os mecanismos
complementares ao Poder Judicidrio, no Brasil, tem o intuito de tratar os con-
flitos adequadamente, dando-lhes a abordagem correta, a depender do tipo de
conflito e da relagdo existente entre as partes.

Reconhecendo a importancia desses mecanismos e sua adequada utiliza-
¢do, o sistema de madltiplas portas, utilizado dos Estados Unidos, estimulando
varias formas de solugdo de conflitos junto ao Poder Judiciario, apresenta-se
como forte inspiracdo para a consolidacdo da mediacdo e outros mecanismos
junto ao Poder Judicidrio brasileiro. A mediagdo e a conciliagdo sao mecanismos
que passam a ser desenvolvidos no Brasil na esfera judicia (conciliagdo) e
extrajudicial (conciliacao e mediagdo em espagos administrativos, comunitarios),
e despertam a atengao da esfera jurisdicional para o seu aperfeicoamento e novas
possibilidades de gerenciamento do processo.

Acontece, no entanto, que, no intuito de inovar e de implementar
adequadamente os equivalentes jurisdicionais como parte do processo judicial,
enfrenta-se o problema de desenvolver esses mecanismos de forma adequada,
conhecendo seus fundamentos, conceitos e principios, diminuindo os riscos
de confundi-los e torna-los mais um passo formal e burocratizado do processo
judicial.
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2.2 EQUIVALENTES JURISDICIONAIS, SISTEMA DE MULTIPLAS
PORTAS E CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

No Brasil, a insatisfacdo com a solugao exclusiva por meio do Judiciario
deu ensejo ao estimulo a busca e ao consequente surgimento de reformas que
até pouco tempo se voltavam apenas para o estudo formalista, dogmatico e
indiferente aos problemas reais, pois os estudiosos do Direito, como o sistema
judiciario em si, se mantinham distantes da realidade da maioria da populacao
(Cappelletti; Garth, 1988, p. 10).

Para compreender melhor as mudangas necesséarias ao Poder Judiciario
brasileiro fundamental, observar o que Santos (2006, p. 345) chama de crise do
reformismo, que desde a década de 1980 tem ocorrido e que segundo o autor é
uma crise do paradigma da mudanga normal:

A simetria entre repeticdo e melhoria perdeu-se; em
vez dela, a repeticao comegou a ser vista como a tnica
melhoria possivel e, com isso, o jogo de soma positiva
foi substituido pelo jogo de soma zero e os processos
de exclusdo social passaram a dominar sobre os de
inclusao social.

O autor citado divide o movimento histérico das reformas em fases:
primeira, o Estado irreformavel, e segunda, o Estado reformével®, que avanga,
ndo linearmente, para um Estado-novissimo-movimento-social como uma das
concepcoes da necessaria reforma que propde uma articulagdo entre os principios
do Estado e da comunidade (Santos, 2006, p. 341-376). Esse novo Estado
proposto pelo autor “é o fundamento e a orientagdo de uma luta politica que visa
transformar a cidadania abstrata, facilmente falsificavel e inconsequente, num
exercicio de reciprocidade concreta” (Santos, 2006, p. 368). O novo Estado criaria
condicdes para que fossem conhecidas sociabilidades alternativas (Santos, 2006,
p. 369).

Para Santos (2008, p. 180), as reformas muitas vezes apontam solugdes que
priorizam a informatizacao da justica ao invés da informalizagdo, o que é um
grande risco, pois dissocia a justica célere da justica democratica. Além disso,
aponta que a sociologia contribuiu para a democratizacao da administragao da
justica, quando mostrou empiricamente que as reformas do processo ou mesmo

15 Acerca do aprofundamento na crise do Estado, ler: Santos (2006, p. 345-376).
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do Direito devem vir associadas a reforma da organizacao judiciaria e a reforma
da formagcao e dos processos de recrutamento dos magistrados.

Desta forma, o Brasil vem percorrendo o caminho das reformas, com
avancos e retrocessos, o que nao podia ser diferente, diante de tantas dificuldades
em prestar uma tutela jurisdicional de qualidade: os gastos excessivos, incluindo
os do Poder Publico e das partes, financeiros e emocionais; a morosidade e a
consequente insatisfagdo tanto das partes como dos proprios profissionais
que nado conseguem chegar a resultados efetivos; o formalismo excessivo, a
multiplicacdo e a complexidade dos conflitos sdo apenas alguns dos obstaculos
que o Judiciario brasileiro vem passando e que o fez despertar para a necessidade
de reformas inovadoras.

Santos (2007, p. 24) avalia a busca brasileira por uma justica cidada como
um processo em andamento, e, atualmente, o Brasil tem voltado seu olhar para
os resultados positivos do Sistema de Multiplas Portas utilizado nos Estados
Unidos, tendo que dar atencao as necessarias adequagdes diante da diferenca do
Direito nos dois paises'¢, analisando o processo de construgao do sistema e sua
transformacao.

2.2.1 Sistema de Multiplas Portas

Em 1906, Roscoe Pound, entdo reitor da Universidade de Harvard,
levantou a discussao sobre as falhas do sistema judicial americano, modelo
formalista e legalista, que se apresentava inadequado para solucionar a maioria
dos conflitos vividos pelos norte-americanos, e propunha reforma ao processo
civil daquele pais (1906, on-line). A critica de Pound sobre o sistema judicial
americano foi o ponto de partida para os estudos sobre formas alternativas de
solucdo de conflitos.

Em 1976, um trabalho escrito por Frank Sander, professor da Harvard Law
School, para a “Pound Conference: perspectivas sobre a justica no futuro”, em
Mineépolis, nos Estados Unidos", indicava a Resolugao Alternativa de Disputas
como um mecanismo viabilizador da justica, momento em que pela primeira
vez o termo ADR (Alternatives Dispute Resolution) foi utilizado.

16 O Direito americano é o Common Law, baseado em costumes, enquanto no Brasil o Direito é Civil Law,
ou seja, baseado nas leis.

7 Para aprofundamento no assunto: SANDER, Frank E. A. Variaties of dispute processing. The Pound
Conference: Perspectives on Justice in the Future. West: A. Levin & R. Wheeler, 1979.
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Os debates na conferéncia giravam em torno da insatisfacao da populagao
com o Poder Judiciario. Neste sentido, Frank Sander (1979) fez uma exposicao de
um modelo onde o Judicidrio americano fosse constituido por varios mecanismos
de solugao de conflitos que pudessem ser utilizados tanto pré-processualmente
quanto na fase processual.

O modelo idealizado foi chamado de Férum/Tribunal de Madltiplas
Portas, onde o Poder Judicidrio dispunha de diversos mecanismos de solucao
de conflitos, objetivando um tratamento adequado e, consequentemente,
proporcionando mais efetividade. Luchiari (2012, p. 105) discorre sobre o
Forum de Mdltiplas Portas ou Tribunal de Mdltiplas Portas como uma forma de
organizagao judiciaria:

O Foérum de Multiplas Portas ou Tribunal Multiportas constitui uma
forma de organizacdo judiciaria, na qual o Poder Judicidrio funciona como um
centro de resolucao de disputas, com vérios e diversos procedimentos, cada qual
com suas vantagens e desvantagens, que devem ser levadas em consideracao no
momento de escolha, em funcao das caracteristicas especificas de cada conflito
e das pessoas envolvidas. Em outras palavras, o sistema de uma tinica “portas”,
que é a do processo judicial, é substituido por um sistema composto de variados
tipos de procedimento, que integram um “centro de resolucdo de disputas”,
organizado pelo Estado, composto de pessoas treinadas para receber as partes e
direcioné-las ao procedimento mais adequado para o seu tipo de conflito.

O Sistema de Muiltiplas Portas foi implementado no Judicidrio americano
(como idealizado ou com modificagdes que atendessem as exigéncias distintas
dos Estados americanos) e tem obtido resultados positivos. Sua implementagao
passou por diversas fases até chegar a institucionalizagao'®. O modelo contempla
a inclusao das partes no processo de solucao dos conflitos, a manutencao e o
reestabelecimento de vinculos, minimizando gastos de tempo, financeiros e
emocionais, diminuindo, consequentemente, as a¢des judiciais e aumentando a
satisfagdo da populagao®.

A principal atividade das Multiplas Portas é o caminho de admissao
inicial no qual se auxiliam as partes a fazerem escolhas a partir da anédlise dos

18 Ler acerca das trés fases dos ADR nos Estados Unidos: Sales (2012).
19 Acerca do assunto, ler: Andrighi e Foley (2012).
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problemas para determinar qual processo ou combinacdo de processos seria
mais apropriado para a situagdo (Sander, 1992, p. 432). Como inicialmente
proposto por Frank Sander, em 1976, as pessoas em conflito vdo a um local tnico
que oferece uma gama de servigos para resolucao de conflitos. Cada porta seria
um mecanismo de resolucdo de conflitos, como mediagao, arbitragem, sistema
judicial e outros mecanismos existentes nos Estados Unidos. No contexto das
Cortes ou dos Tribunais, potenciais litigantes jurisdicionais vao as cortes para
resolver as suas questdes e teriam a opgao de solicitar a solucao de seus conflitos
por meio dos ADR - Alternative Dispute Resolution (Métodos Alternativos de
Resolugao de Conflitos) ao invés de buscar um tradicional processo adversarial
(Sander; Goldberg; Rogers, 1992) (Levin; Wheeler, [s.d.], p. 72).

2.2.2 Equivalentes jurisdicionais e Conselho Nacional de Justica

Para inovar na questao referente ao acesso a justica e instituir uma politica
publica de tratamento adequado de conflitos, em 29 de novembro de 2010 o
Conselho Nacional de Justica elaborou a Resolugao n° 125, que estabeleceu a
Politica Judiciaria Nacional e regulamentou a conciliagdo e a mediacdo em todo
o0 pais, estabelecendo diretrizes aos Tribunais brasileiros.

Os objetivos da Politica Judicidria Nacional apresentados foram: 1) a
utilizacdo dos meios consensuais/alternativos de solucao de conflitos, prin-
cipalmente da conciliagdo e da mediacao, no ambito do Poder Judicidrio e sob
a fiscalizacao deste; 2) a qualidade do servico prestado por conciliadores e
mediadores, que envolve sua capacitacao; e 3) a mudanca de mentalidade dos
operadores do Direito e das préprias partes, diminuindo a resisténcia de todos
em relacdo aos métodos consensuais de solugao de conflitos®.

A Resolugdo n° 125, para operacionalizar a politica estabelecida, trouxe
o modelo de unidade judicidria (criando Centros Judicidrios de Solugdo de
Conlflitos e Cidadania - a divisdo em setor de solugdo de conflitos pré-processual,
setor de solucao de conflitos processual e setor de cidadania), o que muito se
assemelha ao sistema de multiplas portas norte-americano.

Com a criacdo dos centros nos Tribunais brasileiros, objetivou-se
implementar os mecanismos consensuais de solugdo de conflitos - equivalentes

20 As informacdes contidas neste histérico foram extraidas de LUCHIARI, Valeria Ferioli Lagrasta.
Comentérios da Resolugdo n°® 125 do Conselho Nacional de Justiga, de 29 de novembro de 2010. In:
GROSMAN, Claudia Frankel; MANDELBAUM, Helena Gurfinkel (Org.). Mediacdo no Judicidrio -
Teoria na pratica e prética na teoria. Sio Paulo: Primavera Editorial, 2011.
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jurisdicionais - antes da agdo judicial (fase pré-processual), por meio de
conciliadores e mediadores.

A resolucdo também apresenta uma forte preocupacao com a capacitagao
dos mediadores e conciliadores. Em seu art. 2°, enfatiza a relevancia da
adequada formagao e treinamento de servidores, conciliadores e mediadores,
com vistas a boa qualidade dos servigos nos nticleos e centros. No seu art. 9°,
§ 2°, ressalta a necessidade de um profissional capacitado também para a triagem
e o encaminhamento adequados dos casos, intensificando a importdncia com
a formagdo dos profissionais que irao trabalhar diretamente com a pratica da
mediacao judicial e da conciliagao judicial.

Assim, o Conselho Nacional de Justica traz desafios para a implementa-
¢do da mediacdo e da conciliacio nos Tribunais brasileiros, ressaltando-se
especialmente a compreensdo adequada e diferenciacdes entre esses meca-
nismos.

3 DIFERENCIAR OS MECANISMOS AUTOCOMPOSITIVOS DA
CONCILIACAO E DA MEDIACAO PARA EVITAR EQUIVOCOS

No Brasil, o acesso a justica foi por muito tempo compreendido como
sinbnimo de recorrer ao Poder Judicidrio, dificultando o conhecimento
adequado dos mecanismos consensuais de solucao de conflitos e da consequente
implementacdo de um sistema de maultiplas portas (oferta de equivalentes
jurisdicionais ou funcionais). Em funcao da visao limitada de acesso a justiga, e
da consequente falta de estudo e prética institucional desses mecanismos, uma
vez decidido por sua implementacdo, alguns desafios passam a ser vivenciados.

A Resolug¢do n® 125 do Conselho Nacional de Justica, como ressaltado, traz
a necessidade de capacitagdo de mediadores e conciliadores. Essa preocupacao
expressa um dos maiores desafios da implementacdo do sistema de multiplas
portas, especialmente da mediacao e da conciliacdo, que, em muitas situacdes,
em funcdo das suas semelhancas, equivocadamente, sio entendidos como
sindonimos. Em funcdo dessa falta de informacao e capacitacdo por parte das
pessoas em geral, e especialmente daquelas que sdo agentes junto ao Poder
Judiciario, necessério se faz o esclarecimento das diferencas.

A mediagado é um processo de resolucao de conflitos voluntario e flexivel,
no qual um terceiro imparcial - o mediador - facilita a negociacdo entre as
partes, sem propor ou sugerir solucdes, de forma participativa e dialogada, a
fim de auxilid-las a alcancar a solugdo dos conflitos que estdo vivenciando. A
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caracteristica marcante da mediacdo é sua capacidade de expandir a discussao
tradicional da busca por um acordo, para dar énfase ao didlogo, a manutengao e
a criacdo de vinculos, a discussao profunda sobre posicdes, interesses e valores,
permitindo a ressignificacdo desses interesses e valores, com foco no presente e
futuro dos mediados, bem como dar mais abrangéncia e profundidade as opg¢oes
de resolucao de conflitos.

Os conflitos adequados a mediacdo sdo aqueles que apresentam relagdes
continuadas e/ou prévias entre as pessoas envolvidas, nas quais muitas
vezes estdo envolvidos sentimentos que bloqueiam ou atrapalham o didlogo,
dificultando a discussdao sobre os conflitos reais causadores do desequilibrio
ou das divergéncias. Como exemplos podem ser citadas questdes familiares,
comunitdrias e empresariais (entre funciondrios e entre empresas parceiras). Sao
casos nos quais, em fungdo dos sentimentos, dos vinculos ou das emogdes os
conflitos apresentados no primeiro momento ao mediador, ndo representam os
conflitos reais vivenciados e as situagdes discutidas nao sdo as que realmente
causam a insatisfagdo ou intranquilidade.

O processo de mediagdo pode ser dividido em vérias etapas, demonstrando
a necessidade de aprofundamento na discussao dos conflitos que a esse método
sao encaminhados. Inicia-se com a apresentacao do significado do processo de
mediacdo, na qual o mediador explica aos mediados todas as informaces sobre
principios, objetivos, regras do processo e da atuagdo do mediador. Logo em
seguida, da-se o momento em que as partes comecam a relatar as suas versdes
dos fatos, uma de cada vez. No inicio, normalmente relatam as situagGes
direcionando sua fala para o mediador. Logo em seguida, inicia-se 0 momento
de esclarecimentos dos fatos com resumos, parafrases e perguntas abertas por
parte do mediador, resultando na captagdo do maximo de informacoes (ditas e
nao ditas) possivel. Aqui o mediador explora todas as situacdes. Utilizando-se
uma metafora para esse momento, pode-se valer de uma lupa, por meio da qual
se procura explorar ao maximo os fatos apresentados, analisando-se as posigdes,
os interesses e os valores dos envolvidos e a sua possivel ressignificacao. As
pessoas aqui iniciam um diadlogo direto. Didlogo intercalado e estimulado por
perguntas do mediador. Logo em seguida, instigados por esse momento inicial
de dialogo direto, virdo os momentos de discussdes mais intensas entre as
pessoas, quando podem surgir agressdes mutuas ou descontrole emocional. O
trabalho do mediador é fundamental para extrair desse momento o melhor, as
possiveis convergéncias, a visao de presente e de futuro. Depois do retorno a um
momento mais tranquilo e com todas as informacdes e prioridades estabelecidas
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pelos mediados, inicia-se o caminho para as conclusdes. O mediador resume
as questdes mais importantes abordadas, como as partes sugeriram possiveis
encaminhamentos e, finalmente, uma vez solicitado pelas pessoas, a elaboragao
do acordo construido e consentido pelas parte.

A conciliacdo, por sua vez, é um meio de solucdo de conflitos que, com
técnicas especificas, facilita o didlogo entre as pessoas envolvidas no conflito
em busca de um acordo. O didlogo é conduzido por um terceiro imparcial,
denominado conciliador, que interfere mais diretamente na discussao,
ponderando sobre os fatos apresentados e propondo solugdes para o problema,
mas normalmente dispensa uma discussao aprofundada. As sugestdes do
conciliador devem ser fundamentas nas falas das pessoas que vivenciam o
conflito que comumente é relatado sem maiores dificuldades. O conciliador nao
interfere de maneira a dizer o que seria justo ou injusto, certo ou errado, mas,
a partir da sintese da discussdo, apresenta opcdes que refletem as propostas
apresentadas pelas partes ou, em alguns casos, adiciona o relato de experiéncias
anteriores parecidas.

Em funcdo dessas caracteristicas, para a conciliagdo sdo adequados
conflitos cujo vinculo entre as pessoas é esporadico, ou ndo existe previamente a
questao, ou, mesmo quando ha um vinculo, representa apenas uma formalidade
(como o caso de contratos entre pessoas fisicas e bancos, empresas de cartao
de crédito ou aluguel de imoével). A discussdo dos problemas ou os tipos de
questdes normalmente giram em torno de patriménio ou divida, sendo o
conflito apresentado ao mediador, efetivamente, o conflito real. O dialogo
torna-se mais superficial e o objetivo primordial é o acordo entre as pessoas.
Como exemplos podem ser citados colisao de veiculos entre desconhecidos, ou,
se entre conhecidos, desde que a colisdo ndo seja proposital, discussdes sobre
dividas entre pessoas fisicas e juridicas (bancos, cartdo de crédito, telefonia).

O processo de conciliacao é mais curto do que o processo de mediacao,
sendo mais direto na discussao de cada questdo. Das fases existentes na mediacao,
normalmente o relato sobre os problemas é mais curto, o didlogo direto se da de
forma mais tranquila e mais rdpida e ndo ha maiores ou intensos embates ou
debates entre os envolvidos. Para um didlogo proficuo, o conciliador utilizara de
varias técnicas, como resumo, parafrase e perguntas abertas. Cabe ao conciliador
garantir que todas as informacdes estejam claras para ambas as partes e que, a
partir dessa clareza, poderdo iniciar um processo de geracao de opgdes para
solucao das questdes. O conciliador ainda auxilia sugerindo solugdes, as vezes
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no tocante a valores, prazos ou formas de pagamento, ou com relatos de casos
anteriores que podem ajudar a enriquecer a geragao das opgdes de acordo.

Assim, identificado o conflito, o tipo de relacionamento entre as partes
nele envolvidas e encaminhado para o meio adequado, a preocupacdo passa
a ser com o processo e de que forma ele sera conduzido pelo facilitador. A
diferenca fundamental, portanto, entre conciliagdo e mediagdo reside na atuagao
do conciliador ou do mediador na conducdo do didlogo entre as partes. Na
conciliagdo, o terceiro - conciliador - interfere na discussdo entre as pessoas,
sugerindo e propondo solugdes para o conflito. Na mediacdo ndo héa essa
interferéncia. O mediador facilita o didlogo e, por meio de técnicas préprias,
estimula as partes a sugerirem solugdes. O conciliador aponta solucdes, podendo
as pessoas aceitar ou nao; o mediador incentiva para que as proprias partes
encontrem as solugdes, organizando as ideias apresentadas.

Segundo Vezzulla (2001, p. 17), confirmando o ressaltado, a mediacao e
a conciliacao se adequam aos conflitos que possuem caracteristicas diferentes:

A grande diferenca, ao escolher entre a conciliagdo e a
mediagao, reside na existéncia ou ndo de relacionamento
entre as partes (familia, comerciantes de longo
trabalho conjunto, relacdes trabalhistas, entre vizinhos,
contratual em que as partes desejam continuar com o
relacionamento). Sua existéncia exige um trabalho de
mediagdo e sua auséncia ou a existéncia de simples
relacionamentos circunstanciais sem desejo de continua-
los ou acrescenta-los, (batidas de carro compra e venda
de objetos, agressoes entre desconhecidos) permitem a
aplicacao rapida e econémica da conciliacao.

Ghisleni, Waltrich e Oliveira (2013, p. 29) afirmam que, para uma mediagao
ser bem realizada, deve-se esquecer da conciliacao, definindo as diferencas entre
estas praticas, devendo, portanto, ser utilizada separadamente e conduzida por
um profissional capacitado e responsavel para cada método.

No Brasil, torna-se essencial para a exitosa implementac¢do dos mecanismos
da conciliacao e da mediacdo antes ou no decorrer do processo que haja
clareza sobre esses mecanismos, para que sejam utilizados como equivalentes
jurisdicionais, de forma precisa e adequada, atingindo o escopo da pacificacao
judicial.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 134 - Junho 2014



CONFLITO, PODER JUDICIARIO E OS... — 411

CONSIDERACOES FINAIS

A complexidade dos conflitos aumenta conforme as transformagoes
ocorrem na sociedade, o que estimula divergéncias, exclusdes e muitas vezes
violéncia. Em muitos casos, a demanda encaminhada ao Poder Judiciario
depara-se com uma mdquina burocratica, repleta de formalismo, que nao tem
conseguido oferecer uma resposta satisfatéria. Entre varias discussodes sobre a
atualizagdo da prestagdo jurisdicional, surgem os meios consensuais de solugao
de conflitos, especialmente a mediacao e a conciliagdo.

O Poder Judicidrio passa a contar com mecanismos autocompositivos e
heterocompositivos, que, com exce¢do de alguns casos de negociacdo, contam
com terceiro imparcial, que pode atuar de forma diferente e que, dependendo
do mecanismo, pode: facilitar, avaliar ou decidir, de acordo com a abordagem
adequada do conflito, utilizando-se de técnicas apropriadas ao tipo de conflito e
a relagdo entre as partes nele envolvidas, eventual ou continuada.

Entre os mecanismos autocompositivos aqui tratados, ressaltam-se a
mediacdo e a conciliacdo. Considerados equivalentes jurisdicionais, pois sdo
formas de solucionar conflitos que ndo impedem o controle jurisdicional e
trazem a possibilidade de oferecer a sociedade novas formas de solucionar os
conflitos, mais adequados e, as vezes, mais eficazes para o tratamento adequado
do conflito.

Nos ultimos anos, especialmente a partir do ano de 2010, iniciou-se, por
meio da Resolugdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica, um forte movimento
deaproximacao entre o Poder Judicidrio brasileiro e os equivalentesjurisdicionais.
Por meio dessa resolucido foi estabelecida a criacdo de centros de resolucdo de
conflitos em todos os Tribunais brasileiros (inspirado no modelo de multiplas
portas do sistema norte-americano), especialmente para o desenvolvimento da
mediacdo e da conciliagdo.

O desafio maior para a adequada implementacdo dos equivalentes
jurisdicionais junto do Poder Judiciario gira, assim, em torno de quatro pontos
principais: 1) deixar claro que os mecanismos autocompositivos aqui citados
desenvolvidos junto ao Poder Judiciario, no Brasil, tem o intuito de tratar/
administrar/solucionar os conflitos adequadamente, dando-lhes a abordagem
correta, a depender do tipo de conflito e da relacao existente entre as pessoas
envolvidas; 2) a necessidade da aproximacdo adequada e transparente dos
mecanismos consensuais de solucao de conflitos do Poder Judicidrio; 3) a
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compreensao correta do conceito e da prética da mediacao e conciliacao, evitando
a implementacdo incorreta; e 4) essa aproximacao tem como objetivo principal a
administragdo adequada do conflito (e ndo estatisticas de nimeros de acordos)
com vistas a pacificagdo social.

O éxito da implementacdo da mediacdo e da conciliacao depende de
varios fatores que envolvem desde a mudanca na formacao juridica até a decisao
consciente e cuidadosa do Poder Judiciario de incentivar a realizacdo com
qualidade dessas atividades.
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