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APRESENTACAO

Conflitar € inerente a relagdo humana. O conflito ¢ fisiologico
e nem sempre patologico. Porém, quando as pessoas ou grupos nao
conseguem resolver seus conflitos eles buscam o auxilio de um
Terceiro, que na maioria das vezes se exprime na figura do juiz, a
partir do acesso ao Judicidrio.

Assim, o que se percebe é que a incapacidade/inabilidade
humana de resolver seus conflitos gera a necessidade de acesso a
justica objetivando triangularizar a relagao e contar com o auxilio
do Terceiro.

Desta constatagao observa-se que o acesso a justi¢a ndo pode
ser explicado somente sob o prisma do acesso ao Judiciario. O
acesso a justica garantido pela Constituicao Federal de 1988, deve
alcangar, tutelar e garantir os direitos e as garantias sociais
fundamentais, assegurando, ao final, o acesso a uma “ordem
juridica justa” a todos os cidadaos.

Porém, nao obstante os dispositivos constitucionais e as leis
esparsas existentes, tornou-se comum confundir acesso a justica
com acesso ao Judicidrio. Encontram-se, com certa frequéncia,
estudos que se referem a ambos como sinénimos, ignorando que o
acesso ao Judicidrio esta contido no acesso a Justica, que € mais
amplo e assegura maior hipotese de tutela aos direitos do cidadao.

Dito isto, é importante referir que existem mecanismos
autocompositivos e heterocompositivos de acesso a justica. Fala-se
de autocomposi¢ao na medida em que os envolvidos no conflito
assumem o risco e a responsabilidade da decisao que tomam, em
consenso, ao lhe por um fim por meio de transa¢do (acordo),
desisténcia (rentncia a direito), submissao (reconhecimento
juridico do pedido), etc.

Na autocomposi¢do o Terceiro ndo decide, cabendo aos
envolvidos encontrar meios de solucionar seu conflito. Além disso,
nos procedimentos autocompositivos nao existem ganhadores ou



perdedores uma vez que o objetivo é a manutengao ou
restabelecimento do dialogo e dos lagos rompidos mediante um
desfecho que atenda os interesses de ambas as partes. A mediacao,
a conciliagao, a negociacao e a justica restaurativa sao exemplos de
procedimentos autocompositivos.

Ja a heterocomposigao é o procedimento mediante o qual as
partes contam com a preseng¢a de um Terceiro para decidir a lide.
Esse Terceiro imparcial nao auxilia e ndo representa os conflitantes.
A arbitragem e a jurisdigdo podem ser apontadas como os
principais procedimentos heterocompositivos.

O Terceiro envolvido na heterocomposicao pode ser escolhido
(arbitragem) ou nao (jurisdigao) pelas partes. Esse Terceiro detém
o poder/dever de decidir/julgar o conflito, e sua decisao é
vinculativa em relagdo aos conflitantes. Os  meios
heterocompositivos sao também conhecidos como adversariais, e,
neles, as partes podem sair vitoriosas ou nao (ganhador x
perdedor). Esse € um dos pontos que diferem a heterocomposigao
da autocomposigao.

O livro que agora se apresenta tem por objetivo debater a
autocomposigao e a heterocomposi¢ao como mecanismos de acesso
a justica, analisando, como estratégia adicional, o papel
desempenhado pelo Terceiro em cada um destes procedimentos.

E interessante enfatizar que o conjunto de textos agora
apresentados resulta das pesquisas e debates desenvolvidos no
grupo de Pesquisa Politicas Publicas no Tratamento dos Conflitos,
criado em 2008 e vinculado ao CNPq desde 2010. O grupo de
pesquisa é liderado pelos professores Fabiana Marion Spengler e
Theobaldo Spengler Neto, que sdao também os organizadores da
coletanea. Os autores dos textos produzidos sao integrantes desse
grupo e representam uma parte da comunidade académica da
Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC - formada por
estudantes de graduagao, mestrado, doutorado e egressos, além de
professores.

Durante o segundo semestre de 2019 e o primeiro semestre de
2020 o grupo discutiu os temas pertinentes a presente obra,



pesquisando e elaborando os textos que agora explicitam os
resultados do comprometimento e do modo sério e responsavel
pelo qual temas como acesso a justica, autocomposicao e
heterocomposicao sao tratados.

A presente obra € resultado de muito estudo, de uma pesquisa
responsavel e de qualidade e os seus resultados podem ser
conferidos a seguir.

Santa Cruz do Sul, inverno de 2020

Fabiana Marion Spengler
Theobaldo Spengler Neto






ARBITRAGEM COMO FORMA DE SOLUCAO DE
CONFLITOS CONSUMERISTAS: UMA JUSTICA POSSIVEL?

Theobaldo Spengler Neto!
Bernardo Baccon Gehlen?
Ellen Silva Prado?

1. Introdugao

A procura pela arbitragem como meio alternativo a resolucao
de conflitos tem crescido no Brasil nos ultimos anos, dada a
expectativa e interesse dos litigantes por um procedimento célere,
veloz e eficaz, o que decisivamente contrasta com a morosidade
atual do poder judiciario. A fonte das demandas trazidas aos

"Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (2000), onde atualmente é
professor adjunto. Professor de Direito Processual Civil (Processo de Conhecimento,
Processo de Execugao, Procedimentos Especiais), de Mediacao e Arbitragem e de
Direito Civil - Responsabilidade Civil. Vice-lider do Grupo de Pesquisas “Politicas
publicas no tratamento dos conflitos”, certificado ao CNPq., liderado pela Prof®. Pés-
doutora Fabiana Marion Spengler. Sécio titular do escritorio Spengler Advocatio
Advogados Associados e de Essere nel Mondo Editora Ltda. Advogado. Consultor
juridico. E-mail: theobaldospengler@spengleradvocatio.com.br.

2Académico do curso de Direito da Unisc — Universidade de Santa Cruz do Sul.
Integrante do Grupo de Pesquisa: “Politicas Pablicas no Tratamento de Conflitos”,
vinculado ao Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico —
CNPq, coordenado pela Professora Pés-Doutora Fabiana Marion Spengler e vice-
liderado pelo Professor Mestre Theobaldo Spengler Neto. Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/3060144142573138; email: begehlen@gmail.com.

3Académica do curso de Direito da Unisc — Universidade de Santa Cruz do Sul.
Bolsista de Iniciacao Cientifica Probic/Fapergs. Integrante do Grupo de Pesquisa:
“Politicas Publicas no Tratamento de Conflitos”, vinculado ao Conselho Nacional
de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico — CNPq, coordenado pela
Professora Pos-Doutora Fabiana Marion Spengler e vice-liderado pelo Professor
Mestre Theobaldo Spengler Neto. Email: pradoellen@yahoo.com. Curriculo
Lattes: http://lattes.cnpq.br/0237416708197010.
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tribunais paraestatais sao, em grande medida, as disputas oriundas
das relagOes contratuais de natureza civel e empresarial, através da
utilizacdo da clausula compromissoria.

O volume de convencao arbitral nos contratos consumeristas,
objeto do presente estudo, também cresce progressivamente,
trazendo consigo contornos de imprevisibilidade e inseguranca
juridica. Isso porque a relagdo consumerista, diferentemente da
civel e empresarial, se constitui com base em uma presungao de
assimetria entre as partes contratantes e se mune de legislacao
protecionista a fim de assegurar o direito do consumidor,
naturalmente a parte vulneravel.

Decisoes recentes e relevantes dos tribunais jurisdicionais tém
dirimido uma série de conflitos relacionados ao tema e ajudado a
nortear a interpretagao do juiz estatal, sobretudo, no que tange aos
confrontos normativos (como é o caso dos contratos de adesao em
que concorrem normas especiais consumeristas e as disposi¢oes da
Lei da Arbitragem) e as demandas que envolvem a relagao
autonomia das partes contratantes e matérias de ordem publica e
direitos indisponiveis. O objeto das demandas é justamente a
possivel (in)competéncia prima facie do tribunal arbitral em analisar
a validade, legalidade e eficdcia da clausula compromissoria.

O objetivo primario do presente artigo € investigar sobre a
possibilidade de utilizacdo da arbitragem como forma de resolugao
de conflitos consumeristas, considerando a existéncia ou nao de
uma forma de convengao capaz de dar as partes seguranca e
previsibilidade na utilizagao da heterocomposigao extrajudicial.

Paralelamente, buscar-se-4 tecer algumas consideragoes sobre
a presungao de assimetria que caracterizam os negdcios juridicos
consumeristas, nos quais — embora se identifique um destinatario
final em fung¢ao da destinacdo privada do servi¢o ou produto -,
eventualmente ndo apresentam vulnerabilidade técnica, fatica,
juridica ou informativa, podendo ndo fazerem jus a imperatividade
da lei protetiva.

Para tal finalidade, faz-se imprescindivel contextualizar a
utilizagao da arbitragem no Brasil e suas principais caracteristicas
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procedimentais, analisar as especificidades do contrato
consumerista e da presuncdo de vulnerabilidade e, por fim,
investigar as disposi¢cdes do ordenamento juridico nacional e os
recentes julgamentos do Superior Tribunal de Justica que
decidiram sobre a validade da convengdao arbitral frente a
suscitadas matérias de ordem publica e direitos indisponiveis.

2. Da utilizacao da arbitragem e caracteristicas do procedimento
arbitral

A sociedade é composta por seres pensantes e estd em
constante evolugdo. Em paralelo com a evolugao ocorrem os
conflitos sociais, dado ao fato que as pessoas tém discordancia de
ideias. A grande procura pelo Poder Judicidrio € para buscar uma
resposta final, que arrola quem esta certo e quem esta errado, mas
muitas vezes nao € o correto a se fazer, pois as partes nao entram
em um consenso, e confiam o julgamento a um terceiro imparcial.
Contrariamente, os métodos alternativos de conflitos visam obter
um consenso entre as partes, e ndo apenas um julgamento.

A crise do Poder Judiciario é decorrente da constante evolucao
da sociedade, ela traz consigo um surgimento elevado de conflitos
entre as relacdes humanas. Os conflitos advém sempre que houver
a convivéncia entre um grupo de pessoas. E inevitdvel que existam
incompatibilidades de ideias.

O Poder Judicidrio, tendo como problema a sobrecarga de
processos e agOes judiciais, ndo consegue dar conta de todas as
demandas que sdo impostas sobre ele, que traz prejuizos para a
sociedade atual, a qual requer um sistema mais agil, com maior
qualidade na resolugao dos conflitos. Essa sobrecarga provoca a
perda de confianga da coletividade no sistema juridico brasileiro.
Para acabar com a crise do judicidrio, ou mesmo reduzi-la, foi
necessario a constru¢ao de métodos alternativos de solucao de
conflitos. Isso posto, importante destacar que
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[...] o conflito ndo deve ser visto de maneira negativa e sim como sendo um
elemento que conduz a mudanga, ou seja, como uma ferramenta capaz de
criar respostas, além de solugdes rapidas e inovadoras. Da mesma forma, os
métodos alternativos ndo devem servir somente para desafogar o Poder
Judiciario, mas sim como instrumentos capazes de fazer a justica acontecer.
Também servem como mecanismos de mudanca e evoluc¢ao da sociedade,
pois os conflitos tendem a se multiplicar em decorréncia da ampla interagao
social que vem ocorrendo nos ultimos tempos. Logo, existe a real
necessidade de instituir meios eficazes no tratamento de litigios que
acompanhem as rapidas transformag¢des da sociedade contemporanea.
(SILVA; SPENGLER, 2013, p. 132).

Atualmente o Poder Judiciario vem tratando a conflitualidade
da sociedade muito vagamente, usando o que esta na lide, muitas
vezes sem nem resolver o conflito entre as partes (BACELLAR,
2016).

Os métodos alternativos de solu¢ao de conflitos mais
conhecidos sao, a arbitragem, a mediagdao, a conciliagdio e
negociagao, cada um deles com suas particularidades e suas
diferengas para a atuagdo. Todos os métodos citados contribuem
para o “desafogamento” do sistema judicidrio brasileiro, também
fazem com que os cidadaos consigam resolver seus conflitos de
uma forma mais agil e com qualidade na resolugao.

A arbitragem é o método no qual as partes escolhem, em
comum acordo, quem sera o arbitro ou, os arbitros, que irdo decidir
o litigio. O arbitro deve ser uma pessoa capaz, que tenha dominio
de suas faculdades mentais e que transmita confianga para as
partes. Ele ird decidir o conflito e ndo somente favorecer o acordo
entre elas. Deste modo,

[...] todo arbitro deve ser capacitado para patrocinar o procedimento de
arbitragem, o que nao significa estar especializado em todas as mintcias da
lei, j& que para exercer a fungao de arbitro, a Lei n® 9.307/96 nao exige que ele
seja um profissional com formagao juridica, porém, o dever de respeitar os
limites impostos, seja pela convengado entre as partes ou pelo préprio codigo
de ética pelo qual se submetem, sem atingir o direito e inviolabilidade de
outrem, impera na funcao de qualquer arbitro. (CHRIST, 2008, p. 83)
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O arbitro deve agir com sua imparcialidade no caso, conforme
o Art. 13, § 6° da Lei da Arbitragem — Lei 9307/96: “No desempenho
de sua funcdo, o arbitro deverd proceder com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discricao” (BRASIL,
1996). A arbitragem é uma forma heterocompositiva, pois as partes
escolhem um terceiro para “julgar” e solucionar o conflito entre
elas, diferente da conciliagao, da mediagdo e da negociagao que o
terceiro auxilia as partes a chegarem em um consenso para cessagao
do litigio.

Portanto, diferentemente dos outros métodos de resolucao de
conflitos, a arbitragem nado apenas privilegia os acordos, mas, a
decisao, através da sentenga arbitral, a qual é dotada dos mesmos
atributos de uma sentenca transitada em julgado. Entretanto, deve-
se ressaltar que nenhuma decisdo proferida pelo arbitro podera ser
contrdria as Leis e aos Principios do Direito (SILVA; SPENGLER,
2013, p. 137). Isto posto, a arbitragem ¢ um procedimento célere e
eficaz, e vem aumentando a procura por ela no ordenamento
juridico brasileiro. Em razdo do congestionamento do judiciario a
sociedade estd se adaptando com os métodos alternativos de
solugado de conflitos.

O prazo para o procedimento da arbitragem encerrar pode ser
indicado pelas partes, conforme determina o artigo 23 da Lei de
Arbitragem; se as partes nao definirem, o prazo é de seis meses, o
que contrasta significativamente com o tempo despendido pelo
procedimento judicial, atualmente. O ndao cumprimento do prazo
pode provocar nulidade da sentenca arbitral, em conformidade
com o artigo 32, inciso VII, da Lei de Arbitragem.

O paragrafo tnico do artigo 23 da Lei de Arbitragem, prevé
que se os arbitros e as partes podem acordar para aumentar o prazo
convencionado, caso seja necessario a realiza¢do de pericia técnica
ou a oitiva de testemunhas.

Quanto aos recursos no procedimento arbitral, lembra
Carmona (2009, p.25):
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A sentenca proferida nao fica sujeita a qualquer recurso. Nada impede,
porém que as partes estabelecam que a sentenca arbitral possa ser submetida
a reexame por outro érgdo arbitral ou por outros arbitros, ou ainda que, na
hipétese de nao ser a decisao unanime, possa o vencido interpor, recurso
semelhante aos embargos infringentes previstos no Coédigo de Processo
Civil, fazendo integrar o tribunal arbitral por outros membros, escolhidos da
forma estabelecida pelos contendores.

Percebe-se, portanto, que o procedimento arbitral privilegia de
forma bastante significativa a autonomia das partes contatantes
como, por exemplo, através da possibilidade de indicagao dos
arbitros — os quais tém o poder de decidir o conflito através de uma
sentenca arbitral, devendo zelar por uma conduta imparcial e
independente —, de convencionar e prorrogar os prazos para a
resolucao do conflito e de optar pelo reexame da sentenga por
outros membros do quadro de arbitros ou outro drgao arbitral.

A arbitragem pode ser utilizada em inimeras areas do Direito.
De um modo geral, o presente artigo busca abordara arbitragem
nos contratos consumeristas.

Na atualidade o consumismo tem propor¢des alarmantes, e
obviamente os contratos também. No entanto, as pessoas muitas
vezes nao se dao conta de quao importante ¢ um contrato
formalizado, para um eventual ajuizamento de agao. Contudo, nem
todo acordo precisa ser realizado por um contrato, mas a
inexisténcia de um pode causar problemas a parte prejudicada,
pois pode ser o tinico meio de prova que ela possui.

Porém, para um contrato ser vigente o agente deve ser capaz,
0 objeto que o contrato estd tratando deve ser licito, possivel,
determinado e deve ser realizado de forma prescrita em lei.

O contrato estabelece um elo entre as partes de natureza é
obrigacional e s6 é efetivado quando elas decidem acordar
livremente sobre o respectivo contrato, sendo assim, a promessa
deve ser mantida, cumprindo o que foi estabelecido. O
descumprimento do contrato por uma das partes, pode gerar
perdas e danos para a parte que descumpriu.
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Portanto, a faculdade das partes para formalizar determinado
negacio juridico e estabelecer um vinculo obrigacional, depende da
observacao de requisitos de validade estabelecidos em lei. Uma vez
valido o negocio juridico, da-se as partes o poder de dispor do seu
conteudo, obrigagdes e responsabilidades, condi¢cdes gerais e/ou
disposi¢oes complementares que julgarem adequadas. Logo, de
optar pela utilizagao da cldusula arbitral, ou seja, pela supressao da
competéncia da jurisdicio do Estado para resolver eventual
conflito oriundo da relagao contratual.

E possivel concluir que o instituto da arbitragem é uma forma
de resolucao de conflito extrajudicial apta a fornecer uma condicao
benéfica para as partes contratantes, dada a celeridade e velocidade
do procedimento, o que, consequentemente, permite viabilizar o
progressivo descongestionamento do poder judicidrio. A
possibilidade da utilizagao da arbitragem como forma de resolugao
dos conflitos consumeristas, contudo, é controversa e requer uma
analise detalhada, tanto das disposi¢oes previstas no ordenamento
juridico quanto da interpretagao jurisprudencial sobre o tema.

3. Arbitragem como meio de solucao de conflitos decorrentes de
relagoes de consumo

Em que pese o grande movimento legislativo e judicidrio em
favorecer a resolucdo de conflitos através do instituto da
Arbitragem, a experiéncia brasileira ainda apresenta algumas
incertezas, sobretudo quando suscitadas matérias ordem publica e
direitos indisponiveis, ou uma das partes interessadas se verifica
em situacao de vulnerabilidade. As demandas arbitrais se
originam, na grande maioria, das cldusulas compromissorias
instituidas nas relagdes contratuais que, por muitas vezes, ocultam
a imposigao fatica, econdmica, técnica e/ou informacional de uma
parte sobre outra.

A utilizacdo da arbitragem em matéria consumerista é um dos
pontos mais criticos dessa relacao conflituosa e fonte das maiores
incertezas, eis que exige da justica, de um lado, a preservacao e
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protecao do consumidor — o qual é naturalmente, a parte
vulneravel da relagao contratual -, e, por outro, a seguranga e
previsibilidade dos acordos que apontam a arbitragem como forma
de resolucao do conflito.

Consigna-se que, mesmo em paises da common law, que
apresentam maior experiéncia com a resolucao de conflitos dessa
natureza e que, na pratica, estimulam a adogdo de clausulas
compromissdrias em contratos de alto e baixo valor econémico, as
decisdes judiciais apresentam tracos controvertidos. Por um lado,
alega-se que a utilizagao da clausula compromissoria esteja sedo
utilizada a fim de restringir o acesso do consumidor a justica e
garantir que o fornecedor do produto ou servigo deixe de
experimentar eventual indenizac¢ao por falha ou nao cumprimento
das suas obrigagdes. Argue-se que o consumidor que teria
assumido a responsabilidade de solucionar a demanda pelo
instituto da arbitragem passaria a se deparar com os custos do
procedimento somente em um segundo momento que, nao
dificilmente, representariam valores mais elevados que o proprio
objeto em discussao.’Por outro lado, a contestagao ¢ de que, em
funcdo da prote¢ao ao consumidor, a exemplo das demandas
consumeristas existentes sob a rubrica das lemon laws e do
Magnuson-Moss Warranty Act, tem-se buscado a revisao das
decisdes arbitrais de forma astuciosa, dada a possibilidade dos
consumidores recorrerem ao judicidrio se estiverem insatisfeitos
com os resultados decorrentes do processo privado
(STIPANOWICH, 2010).

No Brasil, de modo parecido, a previsao de utilizagao da
arbitragem nos contratos consumeristas passou a ser utilizada sem
critério, sem que fossem observadas as peculiaridades intrinsecas
dos contratos dessa natureza e o modo em que estas arbitragens

* Trata-se de decisao proferida pelo Tribunal de Tecnologia e Construgao britanico
(caso ntmero: 2008 EWHC 2172 TCC entre Mylcrist Builders Limited e Mr. G
Buck) que reconheceu a abusividade da clausula compromisséria prestada pelo
consumidor, uma vez que o valor objeto da demanda era significativamente
menor do que o valor requerido pela cdmara arbitral.
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deveriam ser administradas. Logo, o que poderia ter sido utilizado
para facilitar o acesso a justiga, tornou-se imprdprio pelo uso
atabalhoado, for¢ando a jurisprudéncia a coibir abusos e praticas
inadequadas (LEMES, 2019).

Embora a utilizacao da convengao arbitral tenda a se verificar
de forma menos frequente em relagcdes consumeristas de baixo
valor econdmico, como ocorre nos Estados Unidos, as relages
contratuais envolvendo partes paritdrias e maior aporte financeiro
tém sido mais frequentes em solo brasileiro. Tratam-se de contratos
de adesao em relacdes empresariais de franquia, contratos de
compra e venda de imdveis, contratos de leasing ou outros, que
trazem maiores complicagdes e exigem respostas e andlises mais
complexas por parte poder judicidrio.

A presente parte da pesquisa procura analisar a possibilidade da
utilizacao do instituto da arbitragem para o consumidor que
apresenta paridade na negociacao com o fornecedor, quer sejam as
caracteristicas: atuacdo em negocios juridicos que envolvam maior
vulto financeiro, condi¢des econdmicas de contratar ou contar com
assessorias juridicas, possibilidade de mitigar e prever os riscos e
conhecimento técnico do produto ou o servigo que estao consumindo.

Partindo desse pressuposto, a presente busca satisfazer a
premissa inicial do presente artigo que € analisar se a arbitragem,
como forma de solugao de conflitos consumeristas, é uma justica
possivel. Para tal fim, deve-se analisar se ha possibilidade de
utilizar a arbitragem em conflitos de natureza consumerista e, se
sim,como as partes podem operacionalizar seu interesse para que
a convengao e arbitragem nao seja declarada nula pela dtica da
justica brasileira. Para atingir o objetivo, serdo analisadas as
principais disposi¢des presentes no ordenamento juridico
brasileiro e as recentes decisdes jurisprudenciais sobre o tema.

3.1 Do consumidor e da presumida vulnerabilidade
Antes de adentrar na andlise juridica, faz-se fundamental

identificar e problematizar dois aspectos legais da relagao
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consumerista que, mesmo de forma pontual, sintetizam a
interpretagao geral sobre o assunto: quem é considerado, para fins
legais, o consumidor; e quais as caracteristicas que definem sua
vulnerabilidade.

Consumidor, para fins do Art. 2 do CDC ¢ “toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatdrio
final”. A legislagao especial buscou configurar um dos sujeitos como
destinatario final do servico ou produto em fun¢do do nao
profissionalismo. Segundo a interpretacao finalista, ¢ quando esse se
encontra em etapa derradeira da atividade economica, utilizando o
bem ou servigo para uso préprio ou familiar, sem finalidade de lucro.
Quer dizer, nao basta apenas retirar o bem de circulagao, mas sim ter
a finalidade de conceder ao produto ou servio uma destinagao
privada, sem qualquer inser¢aio em uma atividade produtiva
(ROSENVALD; FARIAS, 2015). Caracterizado consumidor, aplicam-
se imperativamente as disposicoes protetivas da legislacao especifica
e todas as consequentes tutelas que caracterizam a hipossuficiéncia
material e processual.

O consumidor, por principio, € vulnerdvel perante o
fornecedor de bens e servigos, eis que esse impde sua vontade no
mercado de consumo e estabelece, além de regras e limitagoes de
padronizacao e caracteristicas do produto, o modelo contatual a ser
estabelecido. O REsp 11956424, de 2012, identifica e sintetiza a
interpretagdo doutrindria sobre as vulnerabilidades do consumidor
em quatro campos: a) técnico, pois carece de conhecimentos
especificos sobre o produto ou servigo objeto da negociagao; b)
juridico, pois nao possui conhecimento de contabilidade,
economia, direito, etc.; c) fatico (socioecondmica), pois o fornecedor
¢ detentor do poderio econdmico; e, mais recentemente d)
informativo, eis que ndo consegue acompanhar, por exemplo, o
risco das relagdes oriundas da era digital, o que pode ser
determinante para o poder de compra.

5 REsp 1195642/R], Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 13/11/2012, DJe 21/11/2012.
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E importante identificar que o ordenamento juridico nao faz
mengao as diferentes “capacidades” dos consumidores e nao preve
qualquer flexibilizagdo das normas protetivas, seja ele a pessoa
fisica que adquire produto ou servigco de baixo valor econémico
pela internet, seja ele o empresario, a sociedade andnima, o
investidor, a empresa multinacional que, como destinatario final,
adquire bens moveis ou imoveis sem inseri-los na atividade
produtiva. Logo, em que pese, na pratica, esses apresentarem
caracteristicas e capacidades faticas, juridicas, informacionais e
técnicas diversas, ambos estdo sob as vestes do ordenamento
especial protetivo.

Nota-se uma certa incoeréncia a qualificagao dos destinatarios
finais sob os mesmos critérios de vulnerabilidade. Quer dizer,
ainda que, geralmente, seja o fornecedor quem impde sua vontade
no mercado de consumo, regras e limitagdes de padronizagao do
produto, tal condigao nao deveria se justificar em todos os casos.
Em contraponto as vulnerabilidades presumidas do destinatério
final, identificam-se casos em que é o prdprio consumidor quem
monopoliza a produgao, impondo regras de qualidade e design do
produto ou servigo, ou mesmo o prazo de entrega. Outrossim, em
determinadas relagdes, é o consumidor quem impde o modelo
contratual a ser seguido. E consideravel arguir que, em uma relagao
contratual envolvendo uma empresa multinacional como
destinatdria final do produto ou servigo, essa passe a negociar
condi¢des contratuais, se nao de forma paritaria, de forma
impositiva frente ao interesse do fornecedor, como de fato
fundamentou a mitigagao da teoria finalista.

Logo, nessas circunstancias, nao parece existir presuncao de
vulnerabilidade juridica, técnica, informacional, fatica, ou mesmo
econdmica. O consumidor nao justifica a protecdo juridica que lhe
¢ auferida pois, se nao por experiéncia negocial propria, por
assessoria competente, pode analisar todos os riscos da transagao
comercial que participa. A aplicacao das normas protetivas a todos
os destinatdrios finais, portanto, sem analise da circunstancia fatica
que leva a parte a realizar determinado negdcio juridico, parece um

21



equivoco. Clausulas compromissdrias prestadas por sujeitos nessas
condigOes deveriam, portanto, vinculd-los a camara arbitral por
eles indicada.

De qualquer sorte, é plausivel e interessante considerar que os
contratantes, nessas circunstancias de paridade, também venham a
preferir a resolugao do conflito pela via arbitral, dado os beneficios
do procedimento privado. E vidvel pressupor que, em relacdes
contratuais continuas, por exemplo, seja mais econdmico as partes
optarem pela jurisdicao paraestatal em funcao da celeridade na
resolucao do conflito e até mesmo a manutengao e continuagao do
fornecimento de determinado bem ou da prestacao de determinado
servico.

Ainda que a discussao sobre a aplicagdo ou nado das regras
protecionistas a partes paritarias se distancie do objetivo do
presente artigo, pode-se considerar que o assunto € de facil
problematizacao. Tudo porque a cldusula compromissoria presente
no contrato realizado por partes paritarias podera ser anulada pela
justica estatal, e na pratica, além de passar a beneficiar um dos
contratantes, gerar inseguranga juridica e imprevisibilidade.

3.2 Analise do ordenamento juridico e das decisdes recentes
sobre o tema

O Cddigo de Defesa do Consumidor prevé o incentivo aos
mecanismos alternativos de solugdo de conflitos, precisamente no
seu Art. 4°, V. A Lei de Arbitragem, por sua vez, apenas indica que
as matérias referentes a direitos patrimoniais sdo as que podem ser
objeto de apreciacao do arbitro. Logo, sendo o contato de consumo
regulador de direito disponivel, poderia ser submetido ao
procedimento. Ou seja, apesar de a Lei de Arbitragem nao
contemplar expressamente as relagdes de consumo, nada obsta que
o consumidor faga essa opgao (LEMES, 2019).

Na mesma linha, confere-se que o sistema regulador das
relacdes de consumo nao impede que as partes venham utilizar o
instituto da arbitragem, desde que observada a bilateralidade do
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negdcio juridico e a livre manifestagao de vontade das partes e que
seja assegurado a equidade e a preservagao dos principios do juiz
natural e direito da agdo. Também, € necessario que seja
considerada a vulnerabilidade do consumidor nos negdcios que
realiza com seus fornecedores dado ao fato que, nao raramente,
esse estd em posicao de inferioridade negocial.’ (TAVARES, 2015).

Pode-se afirmar, portanto, que o instituto da arbitragem ¢é
totalmente compativel com o direito do consumidor, restando apenas
adverténcias quanto as especificidades das regras especiais
consumeristas, os contratos de adesao regulados pelo artigo 51, VII e
42, 2 da lei de arbitragem. Percebe-se pelas principais caracteristicas
dos ordenamentos juridicos especiais que nao ha qualquer fator
impeditivo, desde que se trate de matéria de direitos disponiveis e seja
realizado por capazes (Art.1°da Lei de Arbitragem), que a vontade seja
expressada através da convencdo de arbitragem (clausula
compromissdria e compromisso arbitral) (TAVARES, 2015).

Entretanto, € nas decisdes dos tribunais estatais onde surgem os
pontos mais criticos a serem observados e definidos pelos
magistrados: de um lado a necessidade de proteger a parte vulneravel
da relagao juridica, em tese o consumidor; do outro, a necessidade de
assegurar que o vinculo obrigacional estabelecido pelas partes seja
respeitado. Decisdes recentes tém auxiliado a esclarecer os pontos
conflituosos da relagdo consumerista problematizada pelas
especificidades da natureza contratual. Tais decisdes permitem
identificar de forma esclarecedora se ha ou nao a possibilidade de as
partes optarem pela arbitragem e quais prescri¢oes deverdo seguir
para que a clausula nao seja declarada nula.

A primeira decisao relevante®, de 2016, o Superior Tribunal de
Justica tratou de disputa envolvendo relacao contratual de franquia
e a competéncia do poder judicidrio em analisar validade do

¢ O autor trata da interpretagao do Tribunal de Justi¢a do estado do Rio do Janeiro
(Agln 9.325/2001). Rel. Des. Fernando Cabral, j. 27.11.2001.

7 REsp 1602076/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 15/09/2016, DJe 30/09/2016.
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compromisso arbitral firmado no bojo do contrato. Tratou do
confronto normativo entre as regras do Cddigo de Defesa do
Consumidor ou as normas previstas pela Lei de Arbitragem,
considerando a natureza empresarial da relagao juridica. Decidiu,
por primeiro, que o contrato de franquia, pela sua natureza nao esta
sujeito as regras protetivas consumeristas, pois se trataria de uma
relagdo de fomento econdmico. Definiu a aplicagdo das normas
gerais referentes aos contratos de adesao presentes no art. 4 ©, § 2%
da Lei da Arbitragem. Indicou que o poder judiciario s6 poderia
declarar a nulidade da clausula arbitral prestada caso seja
identificada em prima facie a patogenia, ou seja, ndo cumpra com os
requisitos minimos previstos na legislagao arbitral.

Posteriormente, em 2019, o Superior Tribunal de Justica
analisou pedido de indenizacdo decorrente de relagao contratual
empresarial e a viabilidade ou nao das regras consumeristas ao
caso, eis que diagnosticada pelo tribunal de origem (e pelo proprio
STJ], no ato) a vulnerabilidade econdémica da empresa autora.
Analisou se a vulnerabilidade seria suficiente para anular a
vinculagdo da cldusula compromissdria e destituir a camara
arbitral da andlise prima facie da validade, legalidade e eficacia. Em
contramao a aplicacao da teoria finalista mitigada ja consolidada, a
decisao descaracterizou a aplicacao das normas consumeristas ao
caso. Manteve-se a propulsao a autonomia privada pertinente aos
contratos empresariais, a consequente efetividade das assinaturas
prestadas e a competéncia da camara arbitral. Sobreleva-se a
argumentagao: “a hipossuficiéncia reconhecida na origem nao é
causa suficiente para caracterizagao das hipdteses de excegao a
clausula Kompetenz-Kompetenz” (STJ, 2019).

8 Art. 4° A clausula compromissdria é a convengao através da qual as partes em
um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir
a surgir, relativamente a tal contrato. § 2° Nos contratos de adesdo, a clausula
compromissdria sé tera eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a
arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua institui¢do, desde que por
escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto
especialmente para essa clausula.
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A mais recente e, certamente, a mais significativa decisao®,
dado ao fato de tratar de negdcio juridico de natureza estritamente
consumerista, abordou a vinculagao da cldusula compromissdria
contida em contrato padrao para aquisicao de imdvel. No mesmo
tom das decisao anterior, confrontou as implicagdes do art. 51,
VIP’da lei consumerista e sua potencial incompatibilidade com o
disposto no art. 4°, § 2° da lei que regula o instituto arbitral.

A primeira constatagdo importante do tribunal foi de que o
confronto entre os dispositivos do Codigo de Defesa do
Consumidor da Lei de Arbitragem é “apenas aparente nao
resistindo a aplicacdo do principio da especialidade das normas”,
indicando a Lei de Arbitragem como reguladora das relagdes
juridicas genéricas. Por segundo, determinou-se que é possivel a
utilizagdo da arbitragem para a resolugao de litigios provenientes
de relagdo consumerista, desde que nao houvesse imposigao pelo
fornecedor ou que o consumidor viesse a concordar ou ratificar
expressamente. Em acréscimo, considerou: “nada impede que,
posteriormente, diante do litigio, havendo consenso entre as partes
— em especial a aquiescéncia do consumidor -, seja instaurado o
procedimento arbitral”. Por fim, indicou que o fato de a
consumidora ter buscado a tutela perante o Poder Judiciario teria
demonstrado seu desinteresse na participagao do procedimento
arbitral (STJ, 2019)

Em andlise a legislagdo e aos julgados, em atendimento a
questao imposta na premissa inicial se a arbitragem de consumo é&,
hoje, uma justi¢a possivel, a resposta é: sim. Tanto o ordenamento
juridico, através das disposi¢Oes da Lei de Arbitragem e do Codigo
de Defesa do Consumidor, quanto o entendimento jurisprudencial
legitimam as partes interessadas a optarem utilizacao da
arbitragem em matéria consumerista. Em contrapartida, elenca-se

9Resp. REsp 1785783 / GORECURSO ESPECIAL/ 2018/0229630-5. 07/11/2019.

10 Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servigos que: VII - determinem a utilizagao
compulsoéria de arbitragem;
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uma série de peculiaridades que devem ser observadas pelas partes
contratantes em relagdes juridicas de natureza consumerista.

Notoriamente, as relagdes contratuais empresariais, ainda que
apresentarem uma parte em situagao de vulnerabilidade, nao se
sujeitardo a aplicagio das normas protetivas conumeristas,
seguindo uma tendéncia em preservar autonomia das partes e o
fomento econdmico. Segundo, os contratos de adesdao que forem
realizados nas relagdes contratuais civeis ou empresariais que
apresentarem clausula compromissoria, deverao observar
unicamente os critérios de eficacia presentes na Lei de Arbitragem,
sendo esse o fator decisivo para a validade ou nao da clausula
compromissoria.

No caso dos contratos de natureza consumerista, deve-se ter
um maior cuidado. Cumpre destacar que a jurisprudéncia
manteve-se na linha do Art. 51, VII do cddigo protetivo,
considerando a clausula de arbitragem valida desde que nao haja
imposicao por parte do fornecedor. O ponto critico &, justamente, a
caracteriza¢do da imposigao ou compulsoriedade ou nao na firma
prestada. No instante em que a decisdo passa a considerar que o
simples fato de o consumidor ter buscado a tutela perante o poder
judicidrio demonstraria seu desinteresse na participagao do
procedimento arbitral e caracterizaria a compulsoriedade, essa
passa a inviabilizar e suprimir a seguranca e a previsibilidade do
acordo realizado pelas partes.

Sobre o fato, Lemes (2019) complementa que a regra para a
arbitragem consumerista é que a cldusula compromissoria valia
somente quando o consumidor, uma vez surgido o conflito, passa
a manifestar sua concordancia com a instituicao da arbitragem, o
que podera ser feito, também, mediante compromisso arbitral, caso
nao houver cldusula inserida no contrato.

Conclui-se, portanto, que na pratica a utilizagio do
compromisso arbitral é a forma mais eficaz para garantir a validade
da manifestagio prestada pelo consumidor. Sob a dtica do
consumidor, uma vez que esse decida utilizar do procedimento
privado para dirimir as duvidas e disputas oriundas do contrato —
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lembrando, aqui, que o procedimento pode trazer uma série de
beneficios a relagdo contratual com o fornecedor, como, por
exemplo, a celeridade, a continuidade na prestacao do servigo ou
do bem -, basta que esse institua a cldusula compromissoria e
manifeste se interesse através do compromisso arbitral. Ressalta-se
que a insergao da cldusula compromissdria pode ser fator decisivo
para a instauragao da resolugdo pela via arbitral, pois essa devera
vincular o fornecedor que por ventura, por desinteresse em uma
resolucao de conflito veloz e célere, queira levar a demanda ao juizo
estatal.

E contrapartida, sob a dtica do fornecedor, a situagao se torna
mais delicada, eis que esse ndo possui a garantia, através da
cldusula compromissoria prestada, que a competéncia para julgar
sua demanda sera da jurisdigao paraestatal. Ou seja, vai depender
exclusivamente da manifestacao de vontade do consumidor uma
vez surgido o conflito.

4. Conclusao

Primeiramente, cabe consignar que a arbitragem ¢ um meio
benéfico para resolucdo de conflitos oriundos das relagoes
contratuais em geral, dada a velocidade, celeridade e eficacia do
procedimento. Sua utilizagao pode contribuir decisivamente para o
descongestionamento do poder judiciario.

Quanto ao objetivo primdrio que é a investigagdo sobre a
possibilidade de utilizacdo da arbitragem consumerista como
forma de resolucao de conflitos a resposta ¢ positiva. H4, sim, a
possibilidade de suprimir o tribunal estatal para dirimir matérias
dessa natureza eis que se tratam de direitos disponiveis, com
fundamento juridico tanto no ordenamento brasileiro, como é o
caso do Cddigo de defesa do Consumidor e Lei de Arbitragem,
quanto na interpretacdo doutrindria e jurisprudencial sobre o tema.

Quanto a forma de convengao capaz de garantir seguranga
juridica e previsibilidade as partes na utiliza¢ao do tribunal arbitral
em detrimento da jurisdigao estatal, ha uma série de peculiaridades
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e cuidados a serem tomados. A cladusula compromissoria s6 sera
valida quando o consumidor, uma vez surgido o conflito,
manifestar sua concordancia com a instituigao da arbitragem. Sob
uma Otica talvez nem tao cética, é ineficaz a clausula arbitral
estabelecida em contrato consumerista, eis que a manifestacao de
discordancia por parte do consumidor — simplesmente o ato de
ajuizar a agdo na jurisdigao estatal — caracteriza sua discordancia e
a consequente invalidade da cldusula. A manifestagao da vontade
através do compromisso arbitral é, certamente, o meio mais seguro
de garantir o interesse do consumidor e do fornecedor pela
utilizagao da arbitragem.

Em conclusado, cabe referenciar as consideragbes acerca da
presungao de assimetria que caracterizam os negocios juridico
consumeristas e a possivel superprotecao dada ao destinatario final
que, eventualmente, pode nao apresentar vulnerabilidade técnica,
fatica, juridica ou informativa. De fato parece descabivel acolher
todo e qualquer destinatario final sob as mesmas regras
protecionistas, eis que na pratica é possivel identificar o
consumidor com o monopdlio da producdo, das regras de
qualidade e/ou design de produtos ou servigos. Entretanto, nada
impede que as partes venham a resolver seus conflitos pela via
arbitral se assim desejarem como, por exemplo, através da clausula
compromissdria, se beneficiando da celeridade, velocidade e
eficdcia do procedimento.
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Introducao

O conflito é inerente a condicdo humana e nao é
necessariamente ruim, anormal ou disfuncional. Porém, os
resultados do conflito estdo intimamente conectados ao modo
como eles serdo administrados. Quando os conflitos resultam na
intencao de infringir dano fisico ou psicologico ao oponente,
assumem uma dindmica negativa que deixa de conduzir ao
crescimento, deflagrando a necessidade de procedimentos
eficientes para tratd-lo. Tais procedimentos podem ser judiciais e
extrajudiciais, incluidos nesses ultimos algumas praticas de
Alternative Dispute Resolution (ADR).
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Dessas praticas de tratamento de controvérsias, uma, em
especial, baseara o texto: a mediagdo. Considerada uma politica
judiciaria*, mediagao € a arte de compartilhar espagos, conflitos e
resolugdes. Sua analise tera como fio condutor a possibilidade de
acessar a justica por meio digital/online e restabelecer a
comunicagdo entre as partes sem a imposigao de regras, auxiliando-
as a chegar a um reconhecimento reciproco que produza uma nova
percepgao do conflito. Consequentemente, a proposta tem por tema
principal a mediacao digital a partir do seu referencial tedrico e dos
seus principios.

Partindo desse contexto, a indagacao que se pretende
responder é: a mediacdao digital de €é um mecanismo
autocompositivo de acesso a justica no Brasil? A hipotese principal
responde ao problema de pesquisa de modo afirmativo.

Por conseguinte o objetivo da pesquisa desenvolvida foi
analisar a mediacao digital de conflitos como mecanismo
autocompositivo de acesso a justica no Brasil. Para fins de
desenvolver tal objetivo a metodologia empregada contou com o
método de abordagem dedutivo, partindo da relacdo entre
argumentos gerais, denominados premissas, para argumentos
particulares, até se chegar a uma conclusao. Como método de
procedimento foi utilizado o método monografico, a partir da
leitura e fichamentos de fontes bibliograficas ligadas ao tema da
pesquisa.

O primeiro item do texto tratou do debate que envolve o acesso
a justica apontando para o modo como o cidadao vem usufruindo
desse direito em solo brasileiro. Esse item abordou também a
autocomposicao e suas hipdteses, dentre elas a mediagao.

Adiante, o texto analisou a instituicdo a mediagao digital no
territério brasileiro a partir da Resolugao 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ)*, da Lei 13.140/2015. O item trabalhou os

4 A Resolugao 125 /2010 do CNJ sofreu uma alteragao em marco de 2016 (Emenda
2) que instituiu, dentre outras coisas, a mediagao digital.
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aspectos gerais da mediagao digital no Brasil bem como suas
vantagens e desvantagens.

A mediacao enquanto meio autocompositivo de acesso a justica

Desde os primdrdios a justica é de suma importancia para a
sociedade como um todo. No mundo atual isso nao se alterou e os
conflitos, embora tenham mudado, continuaram a existir. O modo
como os conflitos contemporaneos sao administrados espelha a
sociedade no qual este contexto estd inserido. Para resolver os
conflitos é preciso meios de acesso a justica. Cappelletti e Bryant
(1988) lembram que o acesso a justica € um direito fundamental
para as pessoas de um sistema juridico contemporaneo e
igualitario, que pretende garantir esse direito a todos. Além disso é
o ponto central do direito moderno.

O acesso a justiga nao se trata somente do acesso ao Poder
Judiciario, mas deve ser visto como um direito basico e
extremamente essencial de qualquer ser humano.

Trés ondas ou iniciativas sao destacadas para a efetivacdao do
acesso a justica: a primeira onda, ressalta a assisténcia juridica para
a populagao de baixa renda. Nos ultimos tempos os sistemas para
a assisténcia juridica foram melhorados. J4 a segunda onda é
caracterizada pela representacao dos interesses difusos, através de
agoes populares. E a terceira onda é difundida pela concep¢ao mais
ampla de acesso a justica, com o reconhecimento dos direitos
humanos, como também uso de ferramentas e procedimentos para
processar e também prevenir a formagao de conflitos
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988). A terceira onda €, sobretudo, um
misto dos principais mecanismos das trés iniciativas.

Vasconcelos (2018, p. 80) lembra que:

A assungao, pela sociedade, do papel de protagonista na solugao amigavel
ou arbitral de questdes, inclusive, no campo penal, as mediagdes vitima-
ofensor e os circulos restaurativos, é o aspecto desse movimento de acesso a
justica que melhor reflete o desenvolvimento de uma consciéncia de
cidadania ativa no jogo democratico, conflituoso e pluralista.
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Apesar de atualmente o acesso a justica ser um direito, sao
diversas as dificuldades encontradas no Poder Judiciario, como o
custo processual, a demora na resolucao do conflito, e o exaustivo
crescimento de demandas que poderiam ser facilmente resolvidas
(ARAUJO, 2011).

A mediagao enquanto autocomposicao estd se tornando uma
importante ferramenta para obter justica com a resolugao de
conflitos. Bacellar (2011) observa que a autocomposigao consiste
em um modelo consensual, no qual busca-se a solugao do conflito
considerando o interesse de todos. A autocomposi¢ao procura
reestabelecer um didlogo, e é considerada positiva quando as
partes restabelecem a conversagao, antes estagnada devido ao
conflito.

Para Tartuce (2018, p. 30) “[...] a autocomposigao € regida pela
vontade das pessoas — que sao livres para preencher o contetido da
norma como bem entenderem [...]”

A autocomposicao é uma ferramenta que busca o acesso a
justica levando-o em consideragdo como um direito fundamental,
e de suma importancia para o Poder Judicidrio diminuir a sua
enorme demanda e autocomposi¢ao contribui para o acesso a
justica em quantidade e qualidade se tratando da resolucao do
conflito (SPENGLER, 2019).

No ano de 2010, com a Resolugao n. 125 do Conselho Nacional
de Justica ocorreu uma preocupagdo maior em relagdo aos
institutos de mediagdo e conciliagdo. A resolugao que dispde sobre
a Politica Nacional Judiciaria, determinou a mediagdo como
Politica Publica na Justica brasileira.

Através da mesma resolucdo ocorreu a criacao dos Centros de
Mediacao do Poder Judiciario como forma alternativa de resolugao.

As institui¢des das Politicas Publicas autocompositivas —
mediacdo e conciliagdio — tem como o principal objetivo a
participagdo das pessoas em conflito na busca do direito
fundamental do acesso a justica. No que se refere a mediagao,
busca-se atender interesse de todos envolvidos, como também
procurar preservar o relacionamento e lagos previamente
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existentes entre os conflitantes. A redug¢ao do volume de trabalho e
de processos do Poder Judicidrio € somente uma consequéncia do
principal resultado para a sociedade como um todo, que € o acesso
ajustica de qualidade (SPENGLER, 2019).

A mediacdo enquanto meio autocompositivo nao
necessariamente precisa ocorrer com um terceiro envolvido. Além
disso, pode ocorrer judicialmente ou extrajudicialmente.

Em 2015, com a promulgacdo do Cddigo Processo Civil
também ocorreu preocupagao dos legisladores com os institutos de
mediacao e conciliagao.

O Cddigo de Processo Civil buscou priorizar os procedimentos
cooperativos, buscando principalmente solugdes pacificas e
consensuais de partes contrarias.

Para Vasconcelos (2018, p. 85) a pacificagdo social raramente é
obtida através da sentenga:

[...] E de conhecimento publico que dificilmente a pacificacio social é obtida
por meio de sentenca, que se resume, via de regra, a imposi¢ao de textos
normativos para solucionar aquela parcela de lide levada a juizo, sem
compreender a concretude do conflito, qual seja, as necessidades humanas e
sociais a serem reconhecidas e pacificadas. Dai porque emana desses
principios fundamentais a necessidade do fortalecimento, no ambito
processual, do papel da cidadania democratica, comprometida com a
solucdo pacifica das controvérsias. Essa atuagdo deve justamente acontecer
em ambientes de transparéncia, de cooperagao e de controle social da
administragao da justica, e pelos procedimentos institucionais de mediacao
e conciliagao.

No que se refere a mediagao e conciliagdo como meio
autocompositivo, a realizacao dos mesmos pode ocorrer dentro ou
fora do Poder Judicidrio, conforme o Coédigo de Processo Civil.
Spengler (2019) observa que a utilizacdo dos métodos
autocompositivos devem ser fiscalizados pelo Judicidrio para
assim promover o acesso a justica, como também construir outra
mentalidade dos juristas para buscar a pacificagao social e nao
somente resolver o conflito.
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Além do Codigo de Processo Civil, também em 2015 foi criada
a Lei n. 13.140, a Lei da Mediagao, que trata de mediagao entre
particulares como meio de solugdo e também sobre
autocomposic¢ao de conflitos no ambito da administracao publica.

A mediagao considera principalmente as pessoas envolvidas e
os conflitos gerados por elas. Procura-se auxiliar para a solugao do
conflito, e ndo acirrar.

A mediagao busca solucionar o conflito através do didlogo, da
conversacao que havia sido rompida entre os conflitantes. Ela tem
uma caracteristica especifica: a oralidade, pois como se trata de um
processo informal, as partes tém a oportunidade de discutir sobre
os problemas que estdo envolvidas com o objetivo de encontrar
solugdes para os mesmos. Nao bastasse isso, a oralidade presente
na mediagao serve também para aproximar as pessoas envolvidas,
considerando que a mediacao busca tratar as pendéncias através do
debate e do consenso, tendo como objetivo final a restauragao do
vinculo entre os conflitantes; ao contrario da jurisdicao tradicional
que visa somente resolver o conflito existente e alvo do processo
(SPENGLER, 2018).

Em vista disso a mediacado ¢é classificada como
autocompositiva, dado que o papel do mediador estd somente
relacionado ao poder de triangularizacao da relacao, bem como
promover a aproximagao das partes para a solugao do conflito em
que estao envolvidas. A mediacdo através do papel do mediador
faz com que os mediandos se escutem e reconhegam o sofrimento
da parte contraria (BARBOSA, 2012).

Nas palavras de Spengler (2018, p. 107):

Primeiramente, a mera presenca de um Terceiro apoiador, preparado, neutro
e discreto pode acalmar suficientemente as ansiedades dos conflitantes sobre
as possibilidades de uma derrocada descontrolada e catastrofica, a ponto de
que elas sejam capazes de lidar com questdes que poderiam, de outra forma,
pensar ser muito complicadas. Segundo, um Terceiro pode tentar alterar as
assimetrias na motivacdo, no poder ou na legitimidade entre as partes
conflitantes. Tais assimetrias muitas vezes levam a evasao ou a supressao do
conflito.
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A mediagao é aplicavel em diversos contextos, tais quais como:
escolar, familiar, judicial, dentre tantos outros, buscando
reestabelecer o vinculo rompido, para em seguida, tratar o conflito
que gerou o rompimento.

E sabido que o conflito faz parte do ser humano, é inerente a
ele. Levando isso em consideragao, é de extrema importancia a
figura de um mediador que visa a aproximagao das partes.
Contudo, como ja mencionado anterior se faz necessario abandonar
a ideia de ganha versus perde, pois na mediacao € encontrar uma
solugio que seja interessante para ambas as partes. E valido
também lembrar a mediacao € algo menos moroso e desgastante do
que ajustiga tradicional, em muitos casos trazendo resultados mais
eficazes que essa.

E evidente que a mediagio, enquanto meio autocompositivo, é
um importante mecanismo de acesso a justica, pois além de
diminuir a demanda de trabalho do Judiciario, é eficaz em
quantidade e qualidade, pois muitas vezes ¢ menos morosa e
burocrética do que o sistema jurisdicional ja conhecido. Assim, a
mediagdo mostra que acesso a justica deve ser realmente um direito
fundamental do ser humano, e que a sociedade como um todo deve
abandonar a ideia de ganha versus perde e buscar caminhos
alternativos além do ja extremamente conhecido e burocratico
sistema juridico tradicional.

No mundo moderno surge a mediac¢ao digital/online também
como forma de acesso a justica. Em 2016, a Emenda n. 2 acrescentou
a Resolugao 125 do CNJ o Sistema de Mediagao Digital como forma
de resolugao pré-processual de conflitos ou de processos ja
existentes. O Codigo de Processo Civil em seu artigo n.167 prevé
um cadastro nacional de mediadores, objetivando interligar os
cadastros dos Tribunais Federais e Estaduais. Visando a atender o
disposto no artigo, o Conselho Nacional de Justica criou o Cadastro
Nacional de Mediadores Judiciais e Conciliadores (CCM]). A Lei n.
13.140 de 2015, a Lei da Mediagao, prevé em seu artigo n. 46 que a
mediagao poderad ser feita pela internet, desde que as partes estejam
de acordo. Essas leis sao de extrema importancia no mundo atual,
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permitindo maior acesso a justi¢a para a populagao, através da
mediagao digital e online.

A mediacao digital e online

Em 2020 o mundo lembrou ao ser humano que nunca € tarde
demais para aprender. Nunca ha passado tempo o suficiente para
que se possa dizer que se sabe tudo, pois sempre havera tempo para
novas experiéncias, sejam elas boas ou ruins.

E é em meio a um contexto de grandes mudancas e
aprendizados necessarios que a humanidade passou a buscar
solugdes para problemas inesperados e alternativas inteligentes
para contornar situagoes fora do comum.

Neste cendrio, o Direito, como parte integrante e fundamental
da organizacao da sociedade contemporanea, precisa estar, mais do
que nunca, em constante mutacao e adaptacao. Isto vem ocorrendo
ao longo do tempo com a implantacgao de sistemas virtuais, como o
processo eletronico em diversas dreas e esferas.

A mediagao, como forma autocompositiva de conflitos, vem,
hé tempos atentando para o fato de que em determinadas situagoes,
a alternativa mais rapida, barata e eficaz de solucionar os conflitos
¢ pela via digital. Acerca disso:

Especialmente diante dos avangos havidos nas ultimas décadas a partir de
fendbmenos como a globalizagdo, bem como do surgimento, do
aprimoramento e da expansao de novas tecnologias da informacao e da
comunica¢do, mostra-se evidente que a sociedade mundial atravessa um
cendrio de transformacdo que extrapola a esfera meramente econdmica,
atingindo sobremaneira o prisma social — a forma como as pessoas vivem e
se relacionam e até mesmo sua cultura. (SPENGLER, 2017, p. 212).

Tendo em vista que a globalizagao cada vez mais tem levado
as pessoas a diferentes localidades no mundo todo, e que o tempo,
mais do que nunca representa dinheiro, a possibilidade de mediar
os conflitos de forma digital surge com grande potencial. Isso
porque a mediagao, acima de tudo, objetiva a solugao pacifica dos
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conflitos, aliada a reaproximagao e manutengao dos lagos afetivos
entre familiares, amigos, vizinhos e colegas de trabalho, por
exemplo.

Assim, a mediagao digital representa uma proposta de
reaproximagcao de entes queridos, ja tao distantes fisicamente neste
mundo globalizado, entrelacados com as novas tecnologias, e que
muitas vezes por pequenos gestos conflituosos ou atitudes
impensadas, acabam por distanciar-se ainda mais.

Na mesma via, encontra-se o pressuposto de que os cidadaos
voltem a ver a justica e o Direito como seus aliados na busca por
uma vida menos problematica, e nao mais como antagonistas da
civilizagdo contemporanea.

Nesse sentido, Dinamarco (1999, p. 270 apud CAOVILLA,
2006, p. 34):

O processo tem uma fungao sociopolitico-juridica que nao é cumprida, pois
tamanhas sdo as decepgOes das pessoas envolvidas em demandas judiciais,
aliadas ao tempo de duragao e custos de um processo, bem como outros
fatores, que acabam por distanciar o processo da justica e a justiga do direito
dos cidadaos.

E para que o Direito recupere sua ja tao desgastada imagem
perante a sociedade é preciso que os institutos juridicos se
reinventem e se adaptem aos anseios de uma populagao cada vez
mais necessitada de instituicdes dispostas a prestarem total
assisténcia na busca de solugdes inteligentes, eficazes e rapidas
para seus conflitos cotidianos.

Entretanto, de acordo com Spengler (2018, p. 220) o conflito
ndo possui apenas um viés negativo para a humanidade. E através
dos desentendimentos que surgem competi¢cdes, por exemplo,
situagdes que instigam o ser humano a buscar uma solugao que
supere as apresentadas por aqueles que divergem consigo. E,
portanto uma forma de competicao saudavel que surge durante a
vida quando dois ou mais individuos possuem perspectivas
distintas na busca de objetivos em comum.
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Entretanto, quando essa competicdo ndao resultar em
conquistas e sim em desavengas é que o direito surge como
alternativa. Mas no século XXI nem sempre é possivel aos
conflitantes reunir-se presencialmente para debater e solucionar
seus desentendimentos.

Atento a isso, o CNJ, em sua resolugao n°® 125 que trata das
politicas publicas aplicadas ao tratamento de conflitos, passou a
prever a possibilidade da realizacao de audiéncias de mediacao de
forma online apds promover algumas alteragdbes no corpo da
referida resolugao:

Dentre os artigos que foram alterados ou tiveram novos textos acrescentados
esta o art. 6% que trata das atribui¢des do CNJ, cujo inciso X passou a prever
a criagao de um Sistema de Mediacdo e Conciliagao Digital ou a distancia
para atuacao pré-processual de conflitos. Complementando o tema, o art. 18-
A estabeleceu que tal sistema deveria estar disponivel ao ptblico ja no inicio
da vigéncia da Lei de Mediagao. (SPENGLER, 2017, p. 229).

A partir dai, com o proprio judicidrio prevendo, incentivando
e impulsionando a pratica da mediagao digital e online, abriram-se
as portas para que esta pratica se tornasse algo comum no meio
autocompositivo.

Porque a mediagao online permite que individuos em conflito
busquem solugdes breves e econdmicas para suas divergéncias,
inclusive através do envio de arquivos e informacdes pelo meio
digital, como forma de expandir o alcance e as ferramentas
disponiveis para mediadores e mediandos.

Para Spengler (2017, p. 230-231) tudo isso reflete na busca de
um meio rapido, barato e eficaz de solucionar as pendéncias entre
os envolvidos, possibilitando inclusive, que a solucdo destes
conflitos seja administrada diretamente pelas partes. Havendo
inclusive, a previsao de que, caso a situagao conflituosa nao se
resolva na via digital, que a mesma seja encaminhada para
mediadores que atuem de forma presencial.

Porém, é imprescindivel que o sistema apresentado se mostre
igualmente eficiente ao presencial, e que traga respostas eficazes e
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rapidas aos anseios dos mediandos. Pois apenas dessa forma, boas
impressoes serdo transmitidas ao publico, e este poderd sentir-se
seguro se submetido a procedimentos similares. Esta iniciativa
serd, por si s6, um meio de divulgacdao da mediacdo, seja ela
presencial ou por videoconferéncia.

Ja que a partir dos primeiros anos da década de 2010 o uso de
ferramentas digitais para a realizacdo de sessdes de mediagao
online comegou a surgir em todo o pais, o que serviu como vitrine
para tal pratica e foi cada vez mais difundido a medida que a
informatica e a internet se propagavam pelo pais.

Assim, surgiram boas experiéncias com o uso da tecnologia
para a autocomposi¢ao dos conflitos, o que encorajou cada vez
mais essa pratica:

[...] no primeiro semestre de 2016, o CN]J criou um portal de livre acesso ao
cidadao chamado Mediagao Digital: a justica a um clique — hospedado no
endereco eletrénico http://www.cnj.jus.br/mediacaodigital/ — cujo usuario,
mediante prévio cadastramento, descreve o conflito para que seja aberto o
canal de didlogo com a outra parte e assim possam ser construidas
conjuntamente as propostas que levardo a um acordo. (SPENGLER, 2017, p.
230).

Ao passo que, se a confianga do publico ao qual se apresenta a
media¢do for adquirida, criar-se-4 uma pratica, um hdbito de
recorrer as formas autocompositivas de administragao de conflitos
quando surgirem desavencas no meio familiar ou dentro do circulo
de amigos, por exemplo.

Entdo, quando essa pratica se tornar comum, ocorra ela em um
curto ou longo espago de tempo, a mediagao, e todos aqueles que
lutaram por ela, e ergueram a bandeira da solugao inteligente e
pacifica dos conflitos poderao orgulhar-se dos resultados obtidos e
afirmar que o paradigma da judicializacdo fora superado.

E sdo momentos como este, em que o ser humano vé por si
mesmo a necessidade de manter boas relagdes sdcio afetivas, para
superar momentos de crise, que novas tecnologias encontram
espago para apresentarem-se ao grande publico.
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Porque em tempos onde sair de casa ja ndo é uma atitude tao
simples e banal, as vias digitais mostram-se extremamente eficazes
e preparadas para atender aos anseios dos individuos.

Pois é a isto que a mediagdo se propde. Nao apenas a
solucionar os desacordos de pessoas diretamente interligadas e que
possuem um ponto de divergéncia. Mas também (e por que nao
dizer principalmente?) de alterar toda uma concepgao bélica dos
conflitos, onde ha dois lados opostos que fardao de tudo para sairem
da situacdo como “vencedores”. E sim, fazendo com o que o direito
se torne cada vez mais, nao apenas um meio de alcancar a justica,
mas também um sinénimo da mesma.

Porém, de acordo com Pinho e Spengler (2018, p. 233) para que
a mediagao digital alcance as expectativas e se torne um meio
efetivo de resolver conflitos é preciso que todos os cidaddos tenham
acesso a rede mundial de computadores, pois o sistema juridico
brasileiro nao se encontra devidamente preparado para atender as
demandas necessarias na implantacao de uma ciberdemocracia.
Fato que se mostra totalmente em desacordo com a tendéncia
global de criagao de novas estruturas politicas e juridicas cada vez
mais ligadas ao meio tecnologico.

Uma vez que, segundo uma pesquisa divulgada pelo Centro
Regional de Estudos para o Desenvolvimento da Sociedade da
Informacao (CETIC, 2019) em 26 de maio deste ano aponta que o
Brasil conta com 134 milhoes de usudrios de Internet, o que
representa 74% da populagao. E apesar deste nimero representar
uma parcela significativa, cerca de um quarto dos individuos (47
milhdes de pessoas) seguem desconectados da rede mundial de
computadores, o que impede cerca de 26% da populagao brasileira
de acessar a mediacao de forma digital.

Ou seja, € importante atentar para o fato de que a populagao
brasileira em grande parte ainda ndo possui os recursos eletronicos
e financeiros imprescindiveis para que a mediagao digital tenha
total aplicabilidade.

Tendo em vista que em muitas comunidades, principalmente
no interior do pais, tecnologias como a internet, e por vezes até
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mesmo a energia elétrica ainda nao sao uma realidade. Porque a
partir do momento em que uma determinada populagdo nao
possui 0s recursos necessarios para acessar a justica de forma
remota, a mediacao online fica impedida de atuar dentro destes
grupos.

E mesmo onde tecnologias como computadores, celulares,
tablets e a internet encontram-se presentes, nem todos os membros
das populagoes locais possuem acesso a elas. Muitas vezes ficando
este acesso, restrito aos individuos economicamente privilegiados
e/ou com nivel de instrucdo superior aos demais, situagao em que
o contato com a internet e computadores nem sempre ocorre em
suas residéncias.

Conforme Pinho e Spengler (2018, p. 239), em decorréncia
disso, o cidadao brasileiro de baixa renda tende a confiar servigos
essenciais ao seu bem estar como a seguranga, a educagao e ajustica
aos Orgaos governamentais. Uma vez que o conhecimento e a
utilizacdo dos meios de resolu¢do de conflitos de forma
autocompositivas nem sempre ocorrem da forma mais eficaz por
parte dos cidadaos leigos na forma presencial, mais dificil ainda se
dé4 esse acesso pela via digital. Porque a populagdo brasileira
hipossuficiente nao possui os meios necessarios para alcanga-la, e
o Poder Publico, notadamente, nao é capaz de supri-los.

Pois segundo o Centro Regional de Estudos para o
Desenvolvimento da Sociedade da Informagao (2019) no que se
refere a conexao domiciliar, a Internet estd presente em 71% dos
domicilios brasileiros. Entretanto, mais de 20 milhdes de domicilios
ainda nao possuem conexao a Internet, realidade que afeta
especialmente domicilios da regido Nordeste (35%) e familias com
renda de até 1 salario minimo (45%), ou seja, notadamente a parcela
da popula¢ao mais carente de auxilio por parte do Poder Publico.

Porém, existem outros obstaculos encontrados no caminho
para a propagagao da autocomposi¢ao como meio alternativo para
a solucao de conflitos. Entre eles a ideia retrogada do direito
tradicional, em que operadores do direito e até mesmo a populacao
relutam em concordar com a implementacao de alternativas
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digitais. Pois é uma questao cultural e que esta atrelada ao conceito
brasileiro de poder Judicidrio, cendrio em que as novas tecnologias
muitas vezes deixam de serem vistas como aliadas e passam a ser
taxadas de inseguras e inaplicaveis. Conceitos esses em sua maioria
adotados por individuos nao totalmente adaptados as mudangas
pelas quais a sociedade vem apresentando.

Havendo ainda a relutancia do cidadao brasileiro médio e do
sistema juridico e administrador da sociedade como um todo em se
desapegar do papel, como apontam Pinho e Spengler (2018, p. 234),
pois se trata de uma quebra de paradigmas em que é preciso deixar
de lado velhos conceitos e praticas para que se abra espaco para a
disseminagdo do meio eletronico e digital, como vem ocorrendo ao
longo dos dultimos anos no poder judicidrio, através da
implementagao gradual e eficaz do processo eletronico. Sistema
esse que se mostrou bastante célere, eficaz e até mesmo
ecologicamente correto, 0 que se comprovou ainda mais nestes
tempos de quarentena, onde os processos eletronicos podem ser
movimentados diretamente das residéncias dos seus interessados.

Este é um belissimo exemplo de como um sistema juridico
digital pode ser tdao, ou até mais eficaz do que o presencial. E
certamente essa ideia de informatizacdo poderia ser muito bem
aplicada a mediagao online, se ndo fosse a dificuldade ja relatada
da populagdo brasileira de ter acesso a internet, e mais do que isso,
internet de qualidade.

Porque nao é necessaria apenas a disponibilidade dos meios
para a realizagdo das audiéncias de autocomposi¢ao de forma
online, é preciso assegurar também, que a media¢do ocorra sem
dificuldades, sendo para isso imprescindivel que os mediandos e
mediadores tenham ao seu dispor, uma conectividade de internet
boa o suficiente para evitar imprevistos durante as sessoes e algum
dispositivo com tecnologia suficiente para proporcionar uma boa
experiéncia para todos. Seja ele um computador, tablet,
smartphone ou qualquer outro meio de comunica¢ao por video
conferéncia a distancia.
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Porque um estudo divulgado pela Agéncia Brasil (2019) aponta
que quase a metade das pessoas que nado tém acesso a internet
(41,6%) diz que o motivo para nao acessar € nao saber usar. Uma a
cada trés (34,6%) diz nao ter interesse. Para 11,8% delas, o servico de
acesso a internet é caro e para 5,7%, os equipamentos necessarios
para acessar a internet, como celular, computador e tablet, estao
além do seu poder aquisitivo. Portanto além da falta de recursos
financeiros, também estdo presentes o desconhecimento e o
desinteresse de parte da populacao, no que se refere ao acesso a rede
mundial de computadores.

Sendo também intrinseca a ideia de que se um dos mediandos
possui 0s meios necessarios para participar da mediagao online de
forma adequada e o outro ndo, essa situagao tende a gerar uma
disparidade entre os conflitantes e principalmente uma sensagao de
inferioridade por parte daquele sem acesso a uma boa internet ou
um computador com uma camera que atenda a demanda, por
exemplo.

Em suma, é de grande importancia que os érgaos publicos
atentem para as deficiéncias do Poder Judicidrio em proporcionar
as condi¢des adequadas para a realizagdo de mediagdes pela via
digital e online. Pois, como afirmam Pinho e Spengler (2018, p. 243),
o objetivo principal da mediagao online é aproximar virtualmente
pessoas de poder aquisitivo e saber juridico equivalentes, e que se
encontrem envolvidas em conflitos, para que assim se dé a elas a
oportunidade de dialogar sem a necessidade de deslocagao e
podendo usufruir das técnicas e palavras positivas dos mediadores
na busca de uma solugao inteligente para seus problemas,
atendendo as expectativas de todos os envolvidos.

Com tudo isso, ficam claras as qualidades e os motivos que
demonstram ser uma necessidade que o Poder Publico volte seus
olhos para os meios autocompositivos e em especial aqueles de
forma remota por meio de sessdes online via internet, que agora,
mais do que nunca se mostram imprescindiveis para a manutenc¢ao
de um acesso a justiga pleno e confiavel.
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Consideragoes finais

A partir da resolucao 125/2010 do CNJ e especialmente com a
entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil de 2015 e com a Lei
13.140/2015, a mediacao vem sendo difundida e utilizada como
meio adequado de administrar conflitos propde uma “outra
cultura”, que complementa a jurisdicao tradicional, inovando
mediante a utilizagao de praticas consensuadas e autonomas que
objetivam devolvem ao cidadao a capacidade de lidar com os seus
conflitos.

Partindo dessa constatacao, o presente texto teve como tema
principal a mediacao digital, contida na Resolugao 125/2010 do
CNJ, na Lei 13.140/2015 e no Codigo de Processo Civil (CPC) de
2015. O objetivo principal foi analisar a mediacao digital/online de
conflitos como mecanismo autocompositivo de acesso a justiga no
Brasil. O objetivo foi cumprido utilizando-se, para isso, do método
de abordagem dedutivo e do método de procedimento
monografico.

Como principais conclusdes percebeu-se que o acesso a justica
no Brasil se qualificou especialmente no pds Constituicao de 1988,
promovendo uma verdadeira revolucdao em seus principais
aspectos, porém, ainda se encontram equivocos que dizem respeito
a adequada utilizagao da terminologia acesso a justica e acesso a
jurisdi¢do, uma vez que ambos nao sao, a mesma coisa. O acesso a
justica € mais amplo e contém o acesso a jurisdi¢ao/tribunais.

No contexto de acessibilidade a justica e a jurisdigdo, a
legislacao passou a reconhecer e adotar mecanismos eletronicos.
Dentre esses mecanismos € possivel apontar a mediac¢ao digital ou
mediagao online que passou a ser reconhecida como meio de tratar
conflitos na Resolugao 125/2010 do CNJ, na Lei 13.140/2015 e no
CPC/2015. O acesso virtual a mediagao é meio de diminuir custos,
encurtar distancias e tornar mais célere a resolucao dos conflitos.
Porém, a mediacdo digital encontra barreiras tais como a
dificuldade de acesso aos equipamentos eletronicos (computador,
telefone celular, ipad, iphone, etc) e acesso a internet. Estas
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dificuldades também dizem respeito a inclusao digital para que
possam usufruir das benesses da resolugao dos conflitos por estes
meios.

As primeira experiéncias em mediagao digital estao
acontecendo hd poucos meses, de modo que ainda nao existem
dados e tao-poucos resultados (tabulados e sistematizados) de sua
pratica. Percebe-se que as duvidas e interrogagdes sao muitas,
porém, ainda nao existem respostas capazes de gerar conclusoes
cientificas a respeito.

Por fim, é importante salientar que o problema de pesquisa
chegou a uma resposta que confirma a hipdtese inicial no sentido
de que sim, a mediagao digital de conflitos é considerada um meio
autocompositivo de acesso a justiga no Brasil, estando contida na
Resolucao 125/2010 do CNJ, na Lei 13.140/2015 e no CPC de 2015.
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INTRODUCAO

A necessidade de preservar para as atuais e futuras geragdes um
meio ambiente ecologicamente equilibrado — considerado um bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, segundo o
caput do art. 225 da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, de
5 de outubro de 1988 (CRFB/1988) — promoveu um significativo
desenvolvimento do Direito Ambiental no Pais.

Tal conjuntura também se fez acompanhar de um aumento do
numero de casos de conflitos ambientais, o que requer da sociedade
e do Estado brasileiros a adogao de um paradigma de
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desenvolvimento econdmico que nao descure da indispensavel
conservacgao do meio ambiente.

Esses conflitos ambientais podem se apresentar das mais
diversas maneiras, tais como os que envolvem o desmatamento
(sendo o da Floresta Amazonica um exemplo que ja pode ser
considerado antigo); a construgao de usinas hidrelétricas (tais como
as de Belo Monte, na bacia do rio Xingu, no norte do estado do Para;
e a de Jirau, no rio Madeira, no estado de Rondodnia); a poluigao das
aguas (como a provocada pelo derramamento de lama toxica
oriunda da atividade de mineragdo no rio Doce, apds o
rompimento de uma barragem em Mariana, no estado de Minas
Gerais); a degradacdo do solo (causada pela utilizagao
indiscriminada de agrotdxicos e pelo descarte irregular do lixo
urbano, dentre outros fatores); e a polui¢ao atmosférica (verificada
com frequéncia em metrdpoles, como Sao Paulo e Rio de Janeiro).

Dentre os diversos métodos autocompositivos e nao
adversariais de tratamento adequado de conflitos, merece realce a
mediagdo, que experimentou um processo de continuo
desenvolvimento no Brasil a partir de 2010, quando o Conselho
Nacional de Justi¢a (CNJ) editou a Resolugao n® 125 (destacando-se
o exercicio de 2015, quando houve a promulgagao das leis n°
13.105 e 13.140).

O problema de pesquisa a ser respondido no presente artigo é
o seguinte: a mediagao pode ser considerada um método adequado
de tratamento de conflitos ambientais no territorio brasileiro?

A hipotese principal responde de modo afirmativo ao
problema de pesquisa deste trabalho.

O objetivo principal deste artigo é o de investigar a
possibilidade da adogao da mediacdo para tratar adequadamente
conflitos de natureza ambiental.

Para se atingir tal desiderato, adota-se o método de abordagem
dedutivo, bem como o método de procedimento monografico, a
partir da leitura de bibliografia referente ao tema da pesquisa.

No desenvolvimento deste trabalho, o primeiro capitulo tece
consideracoes gerais a respeito do Direito Ambiental no
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ordenamento juridico nacional. No segundo capitulo, é abordada,
em termos gerais, a mediacao de conflitos. No terceiro capitulo,
analisa-se a possibilidade de utilizar a mediagao como método
adequado de tratamento de conflitos relativos ao meio ambiente.

A conclusao do artigo € a de que o instituto da mediagao, ao
fomentar o didlogo e a consensualidade, pode ser adotado com o
intuito de promover o adequado tratamento de conflitos de
natureza ambiental no Pais.

1. CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO AMBIENTAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Com a busca cada vez mais intensa da sociedade por cuidados
com o meio ambiente, bem como diante da necessidade de
efetivacao de iniciativas relacionadas a sustentabilidade, é mister
que o direito contemporaneo se adapte e busque uma melhor
compreensao das demandas ambientais. Temas como a
preservagao da natureza requerem uma adequada compreensado de
como a ciéncia juridica pode auxiliar na consecucgdao desse
desiderato, debatido de modo cada vez mais frequente pelos
operadores do direito.

De forma geral, ja foi visto como o Direito compreende os conflitos e as
transformagdes pelas quais esta passando para adequar as demandas da
sociedade contempordnea. Mas, para conflitos ambientais, ha mais um
componente a ser integrado nessa discussao, a natureza, que teve
significativa mudanca na sua relagdo com o homem e, consequentemente,
com o direito (SOARES, 2010, p.129).

Nao apenas o direito, mas também a sociedade vem alterando
seu entendimento e suas preocupagdes a respeito das questoes
ambientais. Essa mudanga comegou a se dar com mais forga a partir
da segunda metade do século XX, quando o mundo passou por
drésticas transformagdes apds episddios como guerras mundiais,
industrializagao crescente e urbanizacao progressiva.
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Conforme Vieira e Fabriz (2019, p. 21), uma crise vem se
agravando desde o século XX; essa crise € ambiental, e decorre da
opcao da civilizagdo pelo desenvolvimento industrial, com o
urbanismo das cidades atingindo seu dapice, havendo um
descontrolado consumo dos recursos naturais presentes nos mais
diferentes biomas do mundo, o que transformou substancialmente
a relacao do homem com a natureza.

Apds essas mudangas, exsurgiram diversas regulamentagoes
relacionadas a utilizagdo responsavel de recursos naturais e ao
descarte de produtos téxicos que danificam o meio ambiente,
porquanto a humanidade ndo soube fazer uso responsavel
daqueles meios. Como consequéncia desse quadro, os conflitos que
versam sobre demandas ambientais assumiram uma consideravel
proporgao, o que exige especial atengao de todos aqueles que se
propoem a realizar o seu adequado tratamento.

Saber definir o objetivo dos conflitos ambientais acabou se
tornando um desafio, devido a sua complexidade e
representatividade na vida das pessoas, bem como nas rela¢des
interpessoais. Nos dias atuais, € possivel encontrar na doutrina
autores que se dedicam a estudar o conflito ambiental e suas
peculiares caracteristicas:

Como se pode perceber, a defini¢do de conflito ambiental determina os
recursos naturais como objetivo da disputa seja quanto ao uso, controle ou
acesso. Também pode ser objeto de conflitos ambientais o conhecimento, seja
a respeito dos riscos, seja em torno de conhecimentos tradicionais ou bens
sagrados (SOARES, 2010, p.119).

Todos esses aspectos que concernem aos recursos ambientais
trazem consigo uma grande demanda de pesquisas sobre o tema, a
fim de se estabelecerem melhores decisdes a respeito do Direito
Ambiental. Mesmo com o exponencial crescimento desse ramo do
direito nos ultimos anos, seu campo de abrangéncia ainda traz um
desafio muito grande para os juristas, os quais buscam
compreender e auxiliar na elabora¢ao de uma regulamentag¢do mais
sOlida e eficaz, que contemple todas as suas complexas exigéncias.
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Assim como muitos paises estrangeiros que tém sua atengao
voltada para as demandas ambientais, o Brasil vem procurando
desenvolver politicas de combate a degradagao do meio ambiente
— 0 que é essencial em um territorio que possui a maior
biodiversidade, a maior extensao de floresta tropical e 12% das
reservas de dgua doce do planeta.

As décadas de 1970, 1980 e 1990 foram periodos em que o Pais
experimentou avangos considerdveis na seara do Direito
Ambiental. Durante o regime militar (1964-1985) —-nao obstante ter
sido um periodo marcado por discordancias de natureza politica
na sociedade —, varias acdes do Governo Federal implementaram
no Brasil relevantes diplomas legais, os quais incentivaram a
promocao e o desenvolvimento da protecdo ambiental. Vianna e
Flores (2012, p.23) fazem esse registro ao afirmarem que, naquele
momento, foram editadas inimeras leis de extrema importancia,
tais como: o Codigo Florestal (instituido pela Lei n® 4.771, de 15 de
setembro de 1965, atualmente revogada pela Lei n®12.651, de 25 de
maio de 2012); a Lei de Protecao a Fauna (Lei n® 5.197, de 3 de
janeiro de 1967); a Lei de Protegao a Pesca (Decreto-lei n® 221, de 28
de fevereiro de 1967); a Lei n® 6.567, de 24 de setembro de 1988, que
dispoe sobre o regime especial para a exploracaio e o
aproveitamento das substdncias minerais que especifica; e o
Estatuto da Terra (Lei n® 4.504, de 30 de novembro de 1964). Esse
conjunto de normas demonstra que, mesmo antes da CRFB/1988, a
tematica da protegao ambiental j4 era um assunto que ganhava
espago no ordenamento juridico brasileiro.

Com a CRFB/1988, estabeleceu-se um importante marco,
caracterizado por uma nova visao sobre a biodiversidade. Segundo
Ramos (2009, p.5), a promulgacao dessa Carta Magna foi o fator-
chave para o estudo do Direito Ambiental receber maior atengao
no Brasil, pois ela dedicou um capitulo integral ao meio ambiente
(o Capitulo VI - cujo tnico artigo € o 225 — do Titulo VIII, que trata
da ordem social). Com isso, mais a¢oes foram tomadas pelo Poder
Publico, tendo advindo também outras normas voltadas para a
fiscalizagao das relagdes ambientais no cenario nacional.
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Outro fato marcante verificado em 1988 foi a implementagao
da expressao “meio ambiente” na Constituicao, cujo artigo 225
(originalmente constituido por um caput e seis paragrafos — e
atualmente acrescido do § 7¢, incluido pela Emenda Constitucional
n? 96/2017) deixa claro que o direito ao meio ambiente é¢ um direito
de todos os individuos, ndo apenas os desta gera¢ao, mas também
os das futuras:

A CF/88 (art. 225,caput, e art. 5% § 2°) atribuiu ao direito ao ambiente o status
de direito fundamental do individuo e da coletividade, bem como consagrou
a protecao ambiental como um dos objetivos ou tarefas fundamentais do
Estado — Socioambiental — de Direito Brasileiro, o que conduz ao
reconhecimento, pela ordem constitucional, da dupla funcionalidade da
prote¢ao ambiental no ordenamento juridico brasileiro, a qual toma a forma
simultaneamente de um objetivo e tarefa estatal e de um direito(e dever)
fundamental do individuo e da coletividade, implicando todo um complexo
de direitos e deveres fundamentais de cunho ecolégico (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2011, p.181).

A partir desse marco, questdes atinentes ao desmatamento, a
preservagao de espécies animais, aos cuidados com os desperdicios
e a racional utilizagcdo da 4dgua comegaram a ser mais bem
estudadas.

Com a significativa quantidade de dgua doce que possui —
cerca de 12% das reservas do planeta, sendo considerado “a Arabia
Saudita da dgua” (BAIMA, 2010) —, o Pais comegou a direcionar sua
atencgdo para a preservacao dos recursos hidricos, buscando levar
aos cidadaos informagoes a respeito desse assunto.

Gomes (2012, p. 9) relata que, ap0s o inicio deste século, houve
uma revolugao no que diz respeito aos cuidados e a preocupagao
com a escassez da agua — a qual, sendo um recurso natural e
essencial a manutencao da vida terrestre (principalmente dos seres
humanos), carecia de regulamentagao e politicas que visassem a
sua preservacdo. Desta forma, o Brasil se tornou um pais que
assumiu a responsabilidade de regulamentar e buscar preservar
seus recursos, a fim de prevenir uma crise de abastecimento
hidrico.

54



No que diz respeito a preservagao da flora, entrou em vigor,
em 28 de maio de 2012, um novo Cddigo Florestal, instituido pela
Lein®12.651. Esse diploma legislativo foi considerado um dos mais
avangados do mundo, trazendo discussoes a respeito do equilibrio
na agricultura e no meio ambiente.

A discussao sobre a protecao das fontes de dgua, da flora e das
demais demandas e conflitos ambientais trouxe a necessidade de o
governo brasileiro buscar desenvolver a educagao ambiental dos
cidadaos, por meio do ensino e de politicas de incentivo aos
cuidados com o meio ambiente.

Assim como a Educacdo Ambiental surge como uma proposta de um par de
novas lentes para uma melhor visao do mundo visando mudangas efetivas.
Essas mudangas devem iniciar no campo da educagio, de novas politicas
publicas, bem como de projetos inovadores visando o enfrentamento da crise
ambiental que o mundo esta se deparando (LOPES; JOHN, 2012, p. 91).

Partindo dessa premissa, politicas publicas de incentivo
comecaram a ser aplicadas, principalmente as novas geracoes,
levando o ensino do meio ambiente para o interior das salas de
aula. A partir da edicao de leis de incentivo, a educacao ambiental
chegou aos livros escolares e ganhou uma proporgao consideravel
nas midias, procurando demonstrar ao cidadao a importancia de
preservar o meio ambiente.

A finalidade desses ensinamentos é a busca por cuidados com
o meio ambiente, tentando assegurar as atuais e futuras geragoes o
acesso a biodiversidade de qualidade que o Brasil possui. Mas nao
€ s0 isso: algo que muito interessa aos entes publicos é a educagao
como forma de prevencao de conflitos ambientais, sejam eles
causados por violagdes da legislacdao ou por conflitos de interesses
entre pessoas e empresas.

O tratamento desses conflitos nao visa apenas a reparacao de
um problema ambiental ou a mera indenizacao financeira, e sim a
procura pela reparacdo ambiental, por sua preservagio e
integralidade.
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Soares (2010, p. 135) refere que os conflitos ambientais tém suas
peculiaridades, sendo confusos e muito dinamicos, envolvendo
varios interesses em uma rede de muitas relagdes, as quais se
desenvolvem em contextos locais, regionais e nacional. Com a
dificuldade do julgamento dessas demandas, constitui tarefa dificil
ao Poder Judicidrio efetuar um julgamento que contemple o
problema como um todo.

Dessa forma, portas para politicas alternativas — que deem as
pessoas naturais e juridicas a possibilidade de lidar com seus
conflitos — foram se abrindo, proporcionando acordos mais efetivos
e que obrigam as partes a executarem seus compromissos. Politicas
alternativas como a mediacdo e a arbitragem se tornaram
alternativas na busca da efetivacdo dos cuidados com o meio
ambiente.

Mais recentemente, a defesa da arbitragem para algumas questdes
ambientais por juristas, demonstra que outras formas podem proteger e
melhorar a qualidade ambiental da sociedade. Da discussao sobre CAC
[compromisso de ajustamento de conduta] e a arbitragem aplicada a
questdes ambientais pode-se extrair os limites legais para o afastamento do
monopdlio da tutela jurisdicional do Estado, aplicando-os também por
analogia a mediacao ambiental (SOARES, 2010, p. 144).

Conforme a referida autora, a mediagao surge como uma
alternativa ao futuro dos conflitos ambientais no Brasil e no
mundo, devido a sua eficdcia e praticidade, tendo muito a
contribuir para tratar a complexidade dos conflitos ambientais. Isso
demonstra que, assim como a sociedade contemporanea, o direito
brasileiro também esta buscando se reinventar para os novos
desafios das questdes ambientais.

O Direito Ambiental se mostra algo desafiador para os atuais
e futuros operadores juridicos, por ser um ramo que passa por uma
transformacao mais forte do que os demais. Nessa senda, politicas
alternativas estao ajudando a transformar o Direito Ambiental
brasileiro, a fim de que ele se torne mais eficaz. Trata-se de uma
responsabilidade ndo apenas de uma pessoa, mas de todas, e que
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precisa cada vez mais de alternativas para sua implementagao
efetiva nos conflitos ambientais.

2. ASPECTOS GERAIS DA MEDIACAO

A mediagao, como uma forma de autocomposigao, vai além da
sentenga, lidando com um conflito existente — o qual pode ser uma
divergéncia de opinides, bem como interesses e objetivos
incompativeis -, de modo a conduzir a pacificagdao social e,
principalmente, ao contentamento das partes, que deverao estar em
comum acordo para realizar a sessao de mediacdo. As partes
poderao chegar a um acordo sem que o mediador proponha a
solugao, devendo este conduzir de forma clara e objetiva a
conversacio. E a partir do estabelecimento da comunicagio que as
partes identificam por si proprias a solugao do conflito, de modo
consensual.

O objetivo dos mediadores reside em promover a comunica¢do entre as
partes, através de um dialogo reflexivo que proporcione o aprendizado
conversacional, estimulando a inovagao, tolerancia ao erro e a geragdo de
confianga no outro (PIMENTEL, 2017, p. 114).

Dessa forma, é possivel relacionar a importancia do mediador
como uma figura norteadora, que permite que a conversagao seja
feita pelos mediandos de forma razodavel e coerente.

A autocomposicao € vista como uma forma de descentralizar a
abordagem dos conflitos, tradicionalmente concentrada no Poder
Judiciario (que se encontra assoberbado pela sobrecarga de
processos levados a sua cognicao), possibilitando aos cidaddos uma
solucdo consensual e célere. Apesar de ser um instituto que, no
Brasil, experimentou uma consideravel normatizacao recentemente
(por meio da Resolugao n® 125, de 29 de novembro de 2010, do
Conselho Nacional de Justica — CNJ; da Lei n® 13.105, de 16 de margo
de 2015, que instituiu um novo Cdédigo de Processo Civil; e da Lei n®
13.140, de 26 de junho de 2015, mais conhecida como o “marco legal
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da mediagao”), trata-se de uma ferramenta que vem sendo utilizada
desde os primdrdios da civilizagao humana.

Na Idade Média, houve um crescente processo de urbanizagao,
com a formacao de vilas, aldeias e cidades; a organiza¢ao desses
espagos se tornou mais complexa e, consequentemente, foi
necessario que houvesse uma maior sociabilidade entre os
habitantes, tornando-se comuns as reunides em pragas publicas,
localizadas perto de um burgo central — ntcleo comercial onde
havia atividades de comércio, trocas e produgao artesanal. Nas
civilizagbes romana e grega, a mediacao também ja era utilizada
para deslindar litigios religiosos. Ou seja: essa pratica para
condugao e tratamento de conflitos € antiga, e advém de épocas
remotas; no presente, somente foram feitas novas adequagoes as
complexidades da sociedade moderna. Dentro dessa visao, a
doutrina assim se manifesta:

O fato de atravessarmos uma época marcada pela complexidade, pela
interdependéncia, pela velocidade das mudangas e das comunicacdes se faz
refletir no quadro da resolugao de conflitos. Como vimos, € necessario
construir métodos que déem conta dos novos desafios de uma economia
globalizada e de uma sociedade cada vez mais consciente de seus direitos e
cada vez mais sedenta de canais que viabilizem a resolugao célere e pacifica
de seus conflitos de interesses. (SOUZA, 2015, p. 53).

Com isso, € possivel perceber que a tradicional resolugao de
conflitos — a partir da figura de um juiz e de todo o tramite
processual, que envolve audiéncias de instrugao e julgamento — é
vista como algo vagaroso demais para acompanhar o ritmo das
mudancas profundas e velozes decorrentes da globalizacao.

O conflito de interesses é algo intrinseco aos seres humanos;
com o passar dos anos, mudaram as motivacdes e a forma como
elas sao atendidas. Associa-se a isso o fato de que as relagdes sociais
estdo cada vez mais diversas, abrangendo assuntos que na Idade
Meédia, na Roma Antiga e no Antigo Egito, por exemplo, ndo eram
reconhecidos.
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A mediagdo estava presente na base das relagdes em
comunidade antes mesmo da formagao de um Estado como figura
que detém a tutela jurisdicional — principalmente na Igreja Catdlica,
a qual funcionava como principal mediadora de conflitos, tendo se
mantido assim até o periodo da Renascenca. No presente momento,
os conflitos continuam a apresentar um cunho interpessoal e
cotidiano; porém, abriu-se caminho para a abordagem de assuntos
mais complexos, ja que o proprio ordenamento juridico atual esta
se adequando a mudancas e paradigmas inovadores, cada vez mais
emaranhado pelas constantes evolugdes que a sociedade moderna
experimenta.

A mediagao, mais do que nunca, estd sendo desbravada e
ganhou espago para que esse emaranhado de evolugdes se torne
uma fonte de informagao, a fim de que conflitos multidimensionais
sejam resolvidos. Como referem Spengler e Spengler Neto (2010, p.
18-19): “Entretanto, embora muito antiga, a mediagao, como técnica
e sistema estruturado e organizado, tem seu aparecimento mais
recentemente, apenas a partir do século XX”.

A Lei n® 13.140/2015, em seu art. 2°, expde 0s principios por
meio dos quais a mediagdo devera ser desempenhada, a fim de
esclarecer e instruir para que ela ocorra da melhor maneira para as
partes. Dentre outros (isonomia entre as partes, oralidade,
informalidade, autonomia da vontade das partes, busca do
consenso e boa-fé), vale citar dois principios que possuem extrema
importancia: a imparcialidade do mediador (o qual normalmente é
indicado pelos envolvidos, e tem a fungao de facilitar e intermediar
o didlogo) e a confidencialidade de todas as informagdes
produzidas ou manifestadas durante o procedimento. Esses dois
principios, em particular, atribuem seguranca juridica a
autocomposicgao, e asseguram a efetividade do mecanismo.

Além do respeito aos principios para que haja uma mediagao
de exceléncia, muitas técnicas sao utilizadas pelo mediador para
melhorar a comunicagao e tratar o conflito. Sao exemplos de
algumas delas: a escuta ativa, a inversao de papéis, a parafrase, a
formulagao de perguntas, o resumo e o brainstorming.
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A escuta ativa busca mostrar o interesse e o foco do mediador,
criando uma relagao de reciprocidade entre falante e ouvinte; a
inversao de papéis possui o objetivo de criar um sentimento de
empatia entre as partes; a parafrase consiste em enfatizar o que foi
falado, para deixar mais claros os objetivos e desejos das partes; a
formulagao de perguntas e o resumo também possuem o objetivo
de esclarecer e recapitular certos pontos importantes da
conversagao; e o brainstorming nada mais é do que a exposicao e o
desdobramento de ideias para a resolugao do conflito (SPENGLER,
2017, p. 48-63).

Segundo Spengler e Spengler Neto (2010, p. 71), um dos
caminhos para ser um bom ouvinte passa por fazer perguntas,
parafrasear, ouvir atentamente o que foi dito, reconhecer os pontos
de vista das partes, estar atento e olhar nos olhos de quem fala. Ou
seja: o mediador, em vez de ditar uma sentenga e trabalhar com
uma lide processual, ira desenvolver o didlogo, trabalhando com
uma série de mecanismos para que as partes consigam desenvolver
o conflito de forma coerente com os interesses impostos um ao
outro. Para isso, saber ouvir, mostrar total aten¢ao, manter contato
visual durante o didlogo, fazer perguntas pertinentes e inteligentes,
realizar apontamentos e relembrar momentos relevantes discutidos
durante a mediacao sao primordiais para que a figura do mediador
consiga passar seguranca e solidez a essa pratica de
autocomposigao. A respeito desse assunto, é o magistério de Farias
(2016, p. 14):

A mediagdo presta-se a solugdo do conflito na esséncia, com estimulo a
comunicagdo, restabelecimento dos vinculos, tratamento das diferencas,
emocdes, sentimentos. E um processo complexo e profundo que, ainda para
manter a sua esséncia, merece ser feito minuciosamente, do como
individualizado e artesanal. Tenha-se que o termo artesanal nao se refere a
uma caracteristica primitiva, mas sim a um atributo por demais qualificado
e lapidado.

Em outras palavras, o mediador ird abordar o conflito em sua
esséncia, analisando cada parte na sua forma mais humana, com
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suas preocupagoes, medos, anseios e metas de vida; entretanto, para
que o conflito seja lapidado de fato, o mediador deve buscar sempre
utilizar as técnicas citadas, em conformidade com os principios. Se
for possivel chegar a um acordo total ou parcial em que as partes se
sintam a vontade e satisfeitas, o termo sera lavrado, e podera ser
encaminhado ao juiz para homologagao. Se as partes nao chegarem
a um acordo, sempre restard a alternativa de partir para uma agao
litigiosa, em que o juiz ird julgar a lide em consonancia com a lei, sem
levar em conta os motivos pessoais das partes.

Segundo uma pesquisa realizada em 2018 pelo CNJ, os 982
CEJUSCs (Centros Judiciarios de Solu¢ao de Conflitos e Cidadania)
que atendem ao publico para a solu¢do consensual de conflitos
conduziram 3,7 milhdes de acordos homologados pelo Poder
Judiciario. Esse nimero compoe 12,1% de todos os 31 milhoes de
sentencas ou decisdes terminativas emitidas pelos magistrados
brasileiros no ano anterior, em 2017. De acordo com o Portal da
AASP (Associacao dos Advogados de Sao Paulo), os principais
temas que sao objeto da mediagao atualmente no Brasil sao de cunho
societario, contratual (prestagiao de servigos), telecomunicagdes e
comeércio em geral.

Portanto, é possivel perceber que a autocomposicao esta
evoluindo e ganhando espago. A mediagao demonstra ser muito
eficiente se for executada de forma correta, desdobrando o conflito
de forma mais rdpida e satisfatoria ao inserir as partes em uma
conversagao. Essa conversacdao busca um meio de tratamento do
conflito mais pacifico, estimulando os envolvidos a terem empatia
a partir de um dialogo justo, mediado por uma pessoa que ira
orientar e fazer a conexao necessaria para o bom desenvolvimento
do procedimento.

3. A MEDIACAO COMO METODO DE TRATAMENTO DE
CONFLITOS AMBIENTAIS

Nao obstante o ordenamento juridico nacional prever uma
série de medidas judiciais visando a abordagem dos conflitos de
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natureza ambiental — tais como a agao civil publica, instituida pela
Lei n°®7.347, de 24 de julho de 1985; a agao popular, prevista na Lei
n® 4717, de 29 de junho de 1965; e o0 mandado de seguranca
coletivo, disposto na Lei n® 12.016, de 7 de agosto de 2019 —, a
sociedade brasileira anseia por uma forma mais célere e adequada
de tratamento desses conflitos.

O modelo de solugdo de conflitos baseado no positivismo
juridico, que recomenda a mera subsung¢do do caso concreto a um
paradigma normativo por meio de um silogismo racional, produz
“[...] uma simplificacao violenta da grandiosidade criativa e mutante
da vida. O discurso juridico, portanto, mostra-se descompassado, frio
e distante, faltando-lhe aderéncia ao mundo concreto, ja que as partes,
enquanto sujeitos histdricos, nao existem para o processo”
(ERNANDORENA; SORIANO-SIERRA, 2016. p. 53).

Segundo Lucato (2018, p. 47-48), o instituto da mediacao —
norteado pelos indeclinaveis principios da prevencao ambiental,
da precaucao e do desenvolvimento sustentavel — é um mecanismo
que se mostra capaz de atender as expectativas dos cidadaos em
relagdo a preservacao ambiental.

Os principios éticos e informadores da mediagao se coadunam
com uma cosmovisao ecocéntrica, a qual superou a mera visao
antropocéntrica, baseada em uma visao do Homem como o centro
do Universo:

A passagem de uma cosmovisao antropocéntrica para a ecocéntrica nao se
fez sem que decorresse muito tempo nos processos de mudanga. Isto é
patente na histéria das ciéncias que se ocupam do meio ambiente. Cabe
registrar ainda que na Etica, que é um saber normativo de cunho filoséfico —
como também o Direito em parte o é —, verificou-se uma evolugao conceitual
e pratica bastante rapida.

[...]

Com o foco voltado para a vida e todos os aspectos a ela inerentes, surgiu o
biocentrismo. O valor vida passou a ser um referencial inovador para as
intervengdes do Homem no mundo natural. No dizer do médico suico-
alemao Albert Schweitzer, Prémio Nobel da Paz, “sou vida que quer viver e
existo em meio a vida que quer viver...” (MILARE, 2011, p. 115-116, grifo do
autor).
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A partir dessa cosmovisao ecocéntrica, o mediador de conflitos
ambientais deve dedicar-se a missao de (re)aproximar as partes
mediandas, empoderando-as de modo a que elas prdprias, por
meio do didlogo, possam atingir uma soluc¢ao consensual.

E importante ndo confundir “didlogo” com “debate”. Neste, as
partes tendem a defender com firmeza suas convicgdes, chegando
ao ponto de desafiar e atacar o outro lado, na tentativa de persuadi-
lo a adotar o seu ponto de vista. Naquele, as partes expdem suas
experiéncias, intercambiando perspectivas e convicgdes de modo
aberto e respeitoso (GRANJA; BESEN, 2012, p. 37).

Outrossim, ndo se deve confundir “consenso” com
“unanimidade”. “No consenso, a minoria discordante tem
oportunidade de expressar-se, apresentando a sua posi¢ao, mas, no
final, aceita e apoia a decisao da maioria” (GRANJA; BESEN, 2012,
p- 86).

Nessa senda, ao fomentar o didlogo e a consensualidade, a
mediagao se afigura como um relevante método de tratamento
adequado de conflitos relativos ao meio ambiente.

CONCLUSAO

A CRFB/1988 assegura ao direito ao meio ambiente saudavel o
status de direito fundamental dos cidadaos.

A crescente ocorréncia de conflitos de natureza ambiental na
sociedade brasileira requer seu adequado tratamento, a fim de
preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geragoes.

Por meio da mediacdo — um método autocompositivo e nao
adversarial de tratamento de conflitos —, um terceiro imparcial
busca promover o restabelecimento do dialogo entre as partes.

Neste artigo, € possivel concluir que, ao fomentar o didlogo e a
consensualidade entre as partes, a mediagao se apresenta como um
importante método de tratamento adequado de conflitos relativos
ao meio ambiente.
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INTRODUCAO

Um dos maiores desafios do Estado contemporaneo tem sido
atender as demandas sociais de forma satisfatoria. Especialmente,
quando nos reportamos a forma como os conflitos sao tratados, nos
deparamos com a crise da jurisdi¢gao. Mas essa crise nao se refere
apenas ao Poder Judicidrio, mas ao Estado enquanto detentor da
forga legitima.

O tradicional sistema de justica brasileiro apoia-se no sistema
adversarial, em que as partes adentram com facilidade e encontram
dificuldade para concluir a agao judicial. A ampliagao dos direitos
fundamentais, em especial, o direito a satide e a garantia de que
aquele que tiver direito lesado a lei ndao excluird a apreciagao do
Judiciario representam avangos na legislagao brasileira, bem como
garantias que concretizam os direitos de cidadania, democracia e
acesso a justica. Contudo, o Estado carece de estrutura fisica, de
recursos humanos e financeiros para contemplar a efetivagao da
resolugao de conflitos e promover a pacificacao social.

Diante disso, a mediacdo apresenta-se como uma politica
publica de tratamento de conflitos baseada no consenso, didlogo e
autonomia das partes. Sua fungao consiste nao apenas em ser uma
opgao alternativa a jurisdicao que visa desafogar o Judiciario, mas
sim um instrumento complementar que oferece as partes um
ambiente acolhedor que possibilita o espago para o entendimento.

No que tange aos conflitos sanitdrios, a presente pesquisa
norteou-se pela seguinte indagagdo: quais as perspectivas no
enfrentamento de conflitos no ambito da satde a partir da
utilizacdo da mediagdo sanitaria? O estudo valeu-se do método de
abordagem dedutivo e da técnica de pesquisa bibliografica
consubstanciada principalmente de livros e artigos cientificos que
tratam sobre a tematica proposta.

OAB/RS n® 113.211. E-mail: rafaelapeixoto@mx2.unisc.br. Link para o Curriculo
Lattes:http://lattes.cnpq.br/5374937703229735.
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A hipotese apresentada e ao final confirmada revelou-se no
sentido de que a pratica mediagao estimula o didlogo direto entre
as partes, bem como reflete em toda a equipe de profissionais
envolvidos. O paciente nao pode mais ser visto como mero
expectador diante das decisdes tomadas unilateralmente pelo
médico. A mediagao sanitdria objetiva capacitar as partes enquanto
protagonistas da solugao, primando pela participacao igualitaria,
autobnoma e consensual. Por fim, a mediagio promove a
manutencdo da comunicagdo e a preservacao da relacao de
confianga.

Para fins de desenvolver tal pesquisa, o primeiro item aborda
o contexto do atual paradigma de tratamento de conflitos
caracterizado pela crise estatal. Na sequéncia, o debate centra-se na
politica publica da mediagao de conflitos enquanto meio adequado
para satisfazer as demandas sociais. No ultimo topico, o debate
volta-se para a mediagao sanitdria e seus efeitos na relagao médico-
paciente.

2. O ATUAL PARADIGMA DO TRATAMENTO DOS
CONFLITOS SANITARIOS

A jurisdicao brasileira, nao estd dando conta de solucionar os
conflitos os quais os cidadaos demandam para que sejam
resolvidos, por este motivo é necessario que seja quebrado o
paradigma de resolucdo de conflitos prestado pelos Tribunais
brasileiros, que encontram-se assoberbados de demandas.

Antes de adentrar especificadamente no tema do paradigma
do tratamento de conflitos juridico-sanitdrios € importante que se
compreenda o que é um paradigma.

No diciondrio on-line de portugués, o conceito de paradigma
vem definido da seguinte forma: “Exemplo ou padrdao a ser
seguido; modelo” Diciondrio on-line (2020), ou seja, “um
paradigma € aquilo que os membros de uma comunidade
partilham, e inversamente, uma comunidade cientifica consiste em
homens que partilham um paradigma” (KUHN, 1998, p. 219).
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O paradigma fornece aos cientistas formas de solucionar
intmeras situagoes, € com base nele que se busca solucionar falhas,
buscando uma nova teoria, um novo conceito, quebrar um
paradigma para que seja possivel inovar com a cultura de
determinada comunidade*. Nessa perspectiva, “o paradigma
fornece aos cientistas os meios de solucionar os varios quebra-
cabegas, de modo que a falha na resolugao desses quebra-cabegas é
visto mais como falha ou incompeténcia do cientista do que
propriamente inadequacdo do paradigma em vigéncia” (SILVA
NETO, 2011).

Para Spengler e Spengler (2018), existem confusdes quanto aos
conceitos de paradigma e cultura, visto que nao sao sindénimos e
regularmente sao empregados como se fossem, por este motivo
sera esclarecido o conceito de cultura, a fim de diferenciar de
paradigma.

Cultura é a uniao de crengas, de saberes, de costumes que se
estabelece em determinada comunidade, por exemplo, o povo
gaucho tomar chimarrao®, ¢ um exemplo de hdbito, de cultura do
Sul do Pais.

Cultura significa todo aquele complexo que inclui o conhecimento, a arte, as
crengas, a lei, a moral, os costumes e todos os habitos e aptiddes adquiridos
pelo ser humano ndo somente em familia, como também por fazer parte de
uma sociedade da qual é membro (DICIONARIO ON-LINE, 2020).

Da andlise dos conceitos de paradigma e cultura compreende-
se que cultura é ampla e passa a existir a partir da consequéncia de
anos de praticas realizadas por determinado grupo social.
Enquanto paradigma é mais estrito, e “limita-se a um modelo, aum

“Pode-se dizer que uma comunidade é um grupo de seres humanos que partilham
elementos em comum, como o idioma, os costumes, a localizacdo geografica, a
visdo do mundo ou os valores, por exemplo, (DICIONARIO ON-LINE, 2020).

5 BRASIL. Chimarrio é celebrado como simbolo da cultura gaticha no Rio Grande do Sul.
Disponivel em: <http://www.turismo.gov.br/ultimas-noticias/561-chimarrao-e-
celebrado-como-simbolo-da-cultura-gaucha.html>. Acesso em: 26 abr. 2020.
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exemplo a ser seguido e definindo-se sempre a partir de uma
cultura” (SPENGLER; SPENGLER, 2018, p. 102).

Desta feita, acredita-se que um paradigma se forma através da
cultura de um povo, entretanto nao podem ser considerados
sindnimos. Definido o conceito de paradigma, bem como diferenciado
do conceito de cultura, a partir deste momento sera trabalhado o
paradigma de tratamento de conflitos juridico-sanitarios.

O direito a satide é reconhecido no artigo 196 da Constituigao
Federal®, deve ser garantido aos cidadaos por meio de politicas
publicas, entretanto quando descumpridas tais politicas publicas de
saude, estas geram conflitos e quando sao mal administrados acabam
virando processos judiciais, que contribuem para a lentiddo da
jurisdigao (SPENGLER; SPENGLER; SPENGLER, 2019).

Demandas demoram anos para serem concluidas, quando o
cidadao aciona o Poder Judicidrio, sdo tantas acdes que ¢é
impossivel’ que as analises sejam feitas de forma célere e
principalmente, que agdes que tratam de assuntos extremamente
delicados, sejam analisadas com a atengao devida.

A descrenga na justica tem fundamento ndo s6 na distancia entre o cidadao
comum, os ritos e a linguagem que envolvem os processos judiciais, mas também
no tempo (tradicionalmente longo) percorrido pelos procedimentos, pela
inadequagao das decisdes vertidas frente a complexidade dos litigios, assim como
pela impossibilidade de seu cumprimento. Verifica-se, entdao, uma desconexao
entre o aparelho judicial e o sistema politico e social, distanciando-se a lei (e, por
conseguinte, sua interpretacao e sua aplicacao) da sociedade na qual se encontra
inserida, ndo correspondendo, assim, a expectativa de tratamento adequado aos
conflitos (SPENGLER; SPENGLER; SPENGLER, 2019, p. 22).

® Art. 196. A saade é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao,
protecado e recuperacao (BRASIL, 1988).

A cada ano a populagao confia menos no Poder Judiciario, uma pesquisa realizada
pela FGV (Fundacdo Gettlio Vargas de Sao Paulo), para 89% dos entrevistados o
judiciario é moroso, no quesito honestidade o indice também ¢ alto, conforme 67 %
dos entrevistados o Judiciario é pouco confiavel (MORAES, 2015).

73



E notério que tutela jurisdicional e tempo trazem problemas,
tendo em vista que a resposta estatal célere é uma forma de
protecao/garantia a pessoa e aos seus direitos, mas que devido ao
congestionamento judicial, chega tarde. Se a resposta jurisdicional
tardar ela se torna ineficaz face ao “destempo”® dos processos
(SPENGLER; SPENGLER NETO, 2011).

Bem, diante da sobrecarga de litigios sendo levado ao Poder
Judiciario, certos conflitos de saide que deveriam ser analisados
com maxima urgéncia face a gravidade da demanda, acabam nao
tendo a devida atencao, e é nesse sentido que trabalhar-se-a a partir
de agora com a massividade de a¢des juridico-sanitarios assolando
a jurisdigao.

Conflitos juridico-sanitarios sao conflitos que derivam de
assuntos relativos a satde, que é um direito fundamental trazido
pelo artigo 6° e especificado no art. 196 da Constituicao Federal.

No Brasil, iniimeros problemas derivam da falta de politicas
publicas’ e recursos voltados para a area da saude. Faltam
materiais, faltam condigdes para que os profissionais executem seu
trabalho, faltam leitos em hospitais, dentre tantos outros, derivados
da falta de politicas publicas, ou falta de condi¢oes de por as
politicas publicas existentes na pratica.

No Brasil sdo diversos problemas sofridos pela populagao na area da saude;
com frequéncia significativa, hospitais e demais servicos de satide enfrentam
problemas como falta de médicos, leitos, materiais cirargicos e
desabastecimentos de medicamentos, entre outros. O que quer que seja,

8 Tal afirmativa se deve ao fato de que o tempo, assim como perpetua situagdes de
litigios e corrdi direitos (que nao sao tutelados de forma adequada e “a tempo”),
tem o poder de interferir na concepg¢ao processual, uma vez que se torna grande
controlador da maquina judiciaria. (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2011, p. 59).
9 As politicas publicas sao agdes do Estado para solucionar problemas de ordem
individual ou coletiva. Sdo tantas demandas sociais que sempre é necessario que
algumas sejam priorizadas em face de outras, geralmente sdo adotadas as
prioridades com base na visao ideoldgica dos governos no processo eleitoral
(SCHMIDT, 2018).
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todas as necessidades, na satide sao prementes, nao podendo deixar o tempo
corroé-las (MARTINL MICHELON, 2019, p. 71).

A judicializagao da saude ocorre visto a dificuldade para a
concretizagao da prestagdo deste servigo. Uma resposta frente a
estes problemas deveria ser dada pela Administragao Pablica do
ente politico responsavel para proteger os direitos individuais ou
coletivos dos cidadaos.

Ocorre que devido a falta de politicas publicas ou ama
execu¢ao das mesmas, as decisOes e solucdes estdao sendo
procuradas junto ao Poder Judiciario, que nem sempre oferece, de
fato, uma justica adequada para o tutelado/paciente frente a
demora no andamento processual.

Quando descumpridas, as politicas publicas de satilde podem gerar conflitos
que, mal organizados e administrados, chegam ao Poder Judiciario na forma
de litigios processualizados (processos). Esses processos contribuem para o
congestionamento do Judiciario, além de receberem prestacao jurisdicional
muitas vezes tardia e inadequada ao tipo de demanda neles proposta
(SPENGLER; SPENGLER; SPENGLER, 2019, p.34).

A saude ao ser garantida para todos os cidadados brasileiros,
empoderou os cidadaos de classes sociais com pouca renda, bem
como de acesso a educacgdo e cultura restritos, assim sendo esta
parte da populacgao precisou fazer valer este direito, e para tanto
tem acessado a jurisdi¢do, o que tem gerado demasiadas demandas
judiciais por bens e servigos de sauide, sobrecarregando mais ainda
os Tribunais brasileiros (OLIVEIRA, et. al, 2016).

O acesso a jurisdigao é uma das possibilidades de acesso a
justica, bem como tem sido a ferramenta utilizada pelos pacientes
para garantir o direito a saide, uma vez que esta é uma garantia
constitucional. Entretanto a concretude desse direito vé-se
prejudicada devido ao excesso de litigios em andamento, por isso
da importancia de encontrar novas formas de tratamento de
conflitos. “O conflito é inevitavel e é salutar (especialmente se
queremos chamar a sociedade na qual se insere de democratica) o
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importante é encontrar meios autdbnomos de maneja-lo [...] uma
sociedade sem conflitos ¢ estatica” (MORAIS; SPENGLER, 2019,
p47).

Visto sob a dtica positiva, os conflitos sao molas propulsoras
para as mudancas, entretanto € necessario que as formas
alternativas de tratamentos de conflitos juridico-sanitarios sejam
postas em pratica, visando trazer celeridade processual e paz aos
envolvidos, que além de lidar com problemas de satide envolvem-
se em demandas judiciais.

Da andlise do texto, resta claro que a ma organizagao no que
tange as politicas publicas de saude provoca o aumento de
demandas ajuizadas, agravando a morosidade instaurada junto a
jurisdi¢do. Desta forma, o proximo item analisa o procedimento da
mediagdo como uma politica publica adequada para tratar
conflitos, sendo uma forma autonoma e alternativa a judicializagao,
visto que os préprios envolvidos com o auxilio de um terceiro
(mediador) buscam a solucao para o problema que enfrentam.

3. A MEDIACAO ENQUANTO POLITICA PUBLICA DE
TRATAMENTO ADEQUADO DE CONFLITOS

As politicas publicas englobam um conjunto de agdes
planejadas e desenvolvidas como forma de resposta do poder
publico a problemas sociais. O Estado contemporaneo interventor
define medidas que serdo adotadas por meio de ag¢des publicas
organizadas em prol da sociedade, ou seja, com coeréncia
intencional no enfrentamento de demandas. Desta forma, as
politicas publicas sao instrumentos necessarios para a
concretizagao de direitos que dependem da adequada alocagao de
recursos e da efetividade administrativa (SCHMIDT, 2018).
Segundo o autor,

O conceito de politica publica como resposta a problemas politicos consolidou-
se a partir da obra de David Easton (1968). Sua concepgao sistémica consagrou
a logica input-output, que pode ser resumida assim: a) os inputs sdo as
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demandas e apoios provenientes do ambiente social; b) o sistema politico
(instituicdes, agentes) processa esses inputs; c) os outputs sdo as politicas
publicas adotadas, na forma de decisdes e agdes; d) ha um processo de
retroalimentacao entre inputs e outputs. (SCHMIDT, 2018, p. 123).

Tratando-se de agdes sociais, “0 processo de sua formulagao
deve “escutar’ o contexto no qual se encontra inserido, buscando
informagdes para a implementagdo adequada das mesmas”.
(SPENGLER, 2017, p. 68-69, grifos no original). Nestes termos, as
politicas publicas da mediacao e conciliagdo configuram agoes
governamentais implementadas diante a determinacao de
objetivos social e juridicamente relevantes. Cumpre dizer, que tais
objetivos almejam além da diminui¢ao de a¢des submetidas ao
Poder Judicidrio, o tratamento adequado dos conflitos em aspectos
qualitativos.

Nesse interim, considerando a complexidade das demandas
sociais e a crise da jurisdigao, surgiu a necessidade de aprimorar o
acesso a justica incorporando medidas alternativas capazes de
corresponder satisfatoriamente as expectativas da sociedade
contemporanea. Mauro Cappelletti e Bryant Garth desenvolveram o
projeto “Florenga”, em que propuseram trés ondas renovatdrias de
universalizacdo do acesso a justica. A mediagao encontra-se na
terceira onda renovatdria como um direito humano basico, esta onda
propde um novo “enfoque de acesso a justica”, que tem a finalidade
de ampliar a concepgao de acesso por meio de novas alternativas
para o enfrentamento de situagdes conflituosas. “O acesso a justica
pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais
basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos
de todos” (CAPPELLETTIT; GARTH, 1988, p. 12).

No tradicional modelo de justica, é adotada a pratica
adversarial baseada na ldgica bindria na qual a resposta do terceiro
determina um ganhador e um perdedor. J& no paradigma
cooperativo, proposto pelos métodos autocompositivos, o
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tratamento de conflitos se da por meio de praticas nao adversariais
fundadas no modelo ganha-ganha (SPENGLER, 2017).

A institucionaliza¢do da mediagao no ordenamento juridico
brasileiro ocorreu em 2010, com a edigao da Resolugao n° 125 do
Conselho Nacional de Justiga, que ampliou o direito constitucional
de acesso a justica por meio da criagdo da politica publica de
tratamento de conflitos de interesses. A Resolugao dispde sobre a
organizacao em todo territdrio nacional das atividades processuais,
com énfase no incentivo a adocao pelo Poder Judicidrio de
mecanismos de prevencao e pacificacao social, desenvolvidos pela
pratica da mediagao e conciliagao (BRASIL, 2010).

A mediagao e a conciliagdo sao politicas publicas aplicadas por
meio de um conjunto de agdes que se caracterizam pela
“intervencdo nas relagdes sociais, estando sempre condicionada
pelos interesses e expectativas dos integrantes”. Dito isto, convém
salientar que tais medidas tém como fulcro a condugao do conflito
de forma que viabilize aos envolvidos assumir o controle e juntos
encontrarem uma resposta consensual (SPENGLER, 2017, p. 67).

Em 2015, foi editado o marco legal da mediagao Lei n® 13.140,
que trata da mediacdo de conflitos envolvendo particulares e da
autocomposigao de conflitos na esfera da administragao publica e
apresenta a seguinte definicao:

Art. 1°, paragrafo unico. Considera-se mediagdo a atividade técnica exercida
por terceiro imparcial sem poder decisdrio, que, escolhido ou aceito pelas
partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes
consensuais para a controvérsia. (BRASIL, 2015).

Ja no Codigo de Processo Civil, alterado em 2015, nota-se a
preocupacao do legislador quanto a adog¢ao dos institutos da
mediacdo e conciliagdo, de modo que determina que todos os
operadores do direito tém o dever de incentivar o consenso, ainda
que durante o curso do processo judicial. Desse modo, busca-se
fomentar a implementacdo de meios que afastam a
competitividade, tendo em vista que “em vez de se utilizar pressao
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e o poder, utiliza-se a criatividade como ferramenta, a flexibilidade
como atitude e a comunicagao sincera e genuina para se chegar ao
melhor acordo.” (SPENGLER, 2017, p. 103).

A mediagdo ¢ uma politica publica qualificada pela
fraternidade, em razao disso é uma pratica assentada na
humanizagdo, na inclusiao e na pacificagdo social. A proposta
principal é oferecer um novo olhar para o conflito'’ e, assim,
romper os arraigados paradigmas conflitivos e a partir disso
propor um novo modelo de justica. Desta forma, almeja-se oferecer
ferramentas voltadas para o didlogo e consenso que atuem também
na prevencao de novos desentendimentos. Com efeito, a vantagem
fundamental dos institutos autocompositivos, nao se limita apenas
a produzir efeitos no ambito juridico, mas no contexto social, pois
¢ oferecido as partes um espago dinamico e acolhedor no qual o
foco sao as pessoas e suas relagoes (RESTA, 2004).

O procedimento ¢ norteado pelos principios da:
independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade,
confidencialidade, oralidade, informalidade e decisao informada.
Nestes termos, a mediacdo € um instrumento auténomo e
voluntdrio, ou seja, as partes tém autonomia para optar pelo
procedimento, bem como ndo serdo obrigadas a elaborar e/ou
aceitar uma proposta imposta (SPENGLER, 2017).

A mediacao de conflitos desenvolve-se com a participagao de
um terceiro imparcial que conduz o emprego de técnicas de
negociagao, com énfase na cooperagao e alteridade. A ética de
alteridade “[..] reivindica a recuperagao do respeito e do
reconhecimento da integridade e da totalidade de todos os espagos
de privacidade do outro” sem que para isso haja movimentos
invasores ou dominadores. Essa perspectiva possibilita a mudanga
de lentes em relagdo do conflito, pois este passa a ser percebido como
uma oportunidade de transformagao. Neste ponto, reside o carater
humanizador e fraterno da arte da mediacao (WARAT, 2004, p. 54).

10 Sobre o tema consultar: SIMMEL, G. A natureza socioldgica do conflito, in
Moraes Filho, Evaristo (org.). Sao Paulo, Atica, 1983.
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A participacao de um terceiro € indispensavel para a obtencao de
resultados satisfatdrios, uma vez que seu papel nao se resume apenas
em gerir as relagdes conflituosas, mas também em ser o intermedidrio
para o restabelecimento da comunicagao entre as partes. Contudo, sua
atuacdo se difere da atuagao de terceiros, como o juiz e o conciliador,
pois cabe ao mediador intermediar a demanda com poderes
limitados, ou seja, ndo € sua atribui¢ao decidir, julgar ou formular
propostas. Em suma, o mediador jamais podera expressar sua opiniao
ou impor qualquer decisdo. Essa ¢ a regra de ouro e a principal
distin¢ao entre a mediagao e os outros meios autocompositivos. Por
conseguinte, sua contribuicao nao é de um mero assistente, mas sim
um de profissional habilidoso, um modelador de ideais; que escuta
atentamente, faz perguntas pertinentes, promove reflexdes e cria um
ambiente acolhedor (CALMON, 2019).

Sob esse prisma, a partir da experiéncia vivenciada na
mediagao, os mediandos compreendem o conflito como sendo um
acontecimento natural e inerente a convivencia social, visto que
quando bem administrado resulta na ressignificagdo do individuo
e das suas relagdes com os demais. Nesse sentido, o estudo a seguir
apontard os beneficios da media¢ao sanitdria no tratamento de
conflitos, especialmente nos casos em que envolve a relacdo
médico-paciente.

4. MEDIACAO SANITARIA: UMA FERRAMENTA DE
HARMONIZACAO DA RELACAO MEDICO-PACIENTE

A judicializagao da satide tem ocorrido com maior frequéncia
em razao da dificuldade da populagao, em especial as classes
menos favorecidas economicamente, em acessar uma prestacao de
servico adequada, que atenda nado s6 o direito a saide, mas também
as expectativas geradas em relacdo a este tipo atividade, que
dificilmente compreende o erro ou resultado ineficaz.

Frente este contexto, a mediagao revela-se como uma forma de
tratamento de conflitos adequada, por melhor atender os interesses
dos individuos que possuem demandas neste segmento, com
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maior rapidez. Alids, a celeridade ¢ um fator relevante, frente a
necessidade de soluc¢des imediatas, em se tratando de conflitos
sanitarios.

De acordo com Cruz e Nez (2017), oferecer solugdes para
demandas que tém como cerne a questao da satde, exige uma
mudanga comportamental, para que ocorra uma redugao dos
niveis de judicializagdo. Neste sentido, os métodos consensuais,
proporcionam aos envolvidos no conflito o papel de protagonistas,
nao somente na sua resolugao, mas principalmente, na manutengao
das relagoes, atendendo aos interesses de todos os participantes,
preservando a relagao de confianca entre médico e paciente.

Diante de um cendrio, onde o Judicidrio j& ndo consegue
apresentar solugdes eficazes, com a rapidez que as demandas na
area da saude exigem, a mediagdo pode auxiliar na resolugao
demandas. Os processos envolvendo profissionais da drea médica
crescem de forma inversamente proporcional ao numero de
recursos humanos. Dentro de um sistema multiportas, a
autocomposi¢ao pode proporcionar resultados mais eficazes do
que uma sentenca.

A judicializagdao pode parecer a primeira saida para a efetivagdo do Direito,
uma vez que potencializa o cidadao e gera eficacia a norma juridica
constitucional, no entanto, a juridicizagao e a mediacao sanitaria aproxima o
dever do estado ao requerimento de Direito pelo cidadao sem a criagao de
litigio processual. Desta maneira diminui gastos ao poder ptblico e efetiva
com celeridade a requisicao legal do cidadao. Apresenta saida necessaria
para um conflito que alimenta milhdes de processos no Brasil.
(POLAKIEWICZ; TAVARES, 2017).

A demora do Judicidrio em apresentar respostas, em se
tratando de questdes envolvendo demandas na area médica, pode
significar conviver com uma dor fisica constante, a interrupgao de
tratamento ou a dificuldade em lidar com traumas psicoldgicos,
por exemplo. Estas sao situagdes que exigem uma resposta urgente,
mas que infelizmente o formato tradicional do Judicidrio nao tem
como oferecer um resultado satisfatorio. Aguardar anos para
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alcancar uma solug¢do através de uma tutela ou sentencga,
convivendo com a dor fisica, por exemplo, é algo inadmissivel
frente as ferramentas a disposicao para resolucao de demandas
sanitarias.

Neste sentido, os métodos alternativos de resolugao de conflito
oferecem como beneficio a celeridade, a economia, assim como, a
autonomia as partes envolvidas, proporcionando um espago para
decisdes conjuntas que atendam melhor os interesses, trazendo
resultados em que todos saem satisfeitos. Conflitos das mais
diversas ordens podem ser tratados de forma a evitar desgastes e
perdas irreparaveis.

A Mediagao Sanitaria é um modelo alternativo de resolucdo de conflitos na
area da saude. As relacdes em sauide transcendem a Otica bilateral do médico
com o paciente, para envolver muitos outros atores presentes em um sistema
de saude, advindo, dai, conflitos de toda a ordem, internos e externos ao
sistema, criando condi¢Oes para a judicializagao. Conflitos internos (como os
assistenciais, organizativos e conflitos entre profissionais) geram desgastes e
judicializagdo, como também fazem os conflitos gerados fora do sistema, mas
com reflexos diretos dentro dele, assim como os conflitos sociais e conflitos
legais igualmente geram a judicializacdo (OLIVEIRA, et. al, 2016).

Mais do que isso, a mediagao pode promover a manutengao
dos vinculos, para que seja possivel concluir um procedimento ou
tratamento de forma segura, tanto para o paciente, quanto para o
médico. Para as partes envolvidas na disputa, a judicializacdo gera
mais que um desgaste pela demanda em si, em se tratando de
tempo e custos financeiros, mas acima de tudo, gera uma ruptura
definitiva na relacao de confianca e esse pode ser o principal dano
de um embate processual.

De acordo com Luhmann (1998), a mediacao atende as
expectativas dos  individuos envolvidos no  conflito,
proporcionando um melhor espago para o didlogo a partir das
diferengas. Neste ambiente, os participantes podem decidir de
forma auténoma, reduzindo inclusive a complexidade da
demanda. Muitas vezes o conflito surge apenas pela falta de
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didlogo ou esclarecimentos e a mediacdo sanitaria pode auxiliar
neste sentindo, trazendo informagoes e seguranga para a tomada
de decisoes futuras.

Dentro do cenario da mediagao sanitaria, outros atores
também podem ser beneficiados, além de instituicdes ou entes
publicos. Os conflitos de forma mais direta, de uma relagdo muitas
vezes ja estabelecida, entre médico e paciente, por exemplo,
também podem ser resolvidos adotando modelos alternativos de
resolucao de conflitos.

Cruz e Nez (2017) reiteram que os beneficios da
desjudicializacdo, vao além das questoes econdmicas ou redugao
das demandas que abarrotam o Judicidrio. A mediagdo sanitdria
contribui para que o acesso a saude estabelecido pela Constituigao
Federal possa ocorrer de forma mais célere, o que é de
extremamente importante neste segmento. Além disso,
proporciona solu¢des mais eficientes, restabelecendo a confianga,
algo primordial na relagao entre médico e paciente.

Importante também salientar, que os processos na area da
saude, acabam muitas vezes envolvendo outros profissionais, que
também ndo conseguem apresentar solugdes satisfatdrias, devido
as questdes técnicas. Portanto, observando a situagao sob o viés da
ruptura em relagdo a confianga nas demandas relacionadas a drea
da satde, o tratamento adequado para resolucao de conflitos pode
promover a manutengao da relagao entre médico e paciente, assim
como uma maior interacgao.

Por meio do sistema multiplas portas, entende-se que varias sao as formas
de se solucionar determinada controvérsia e que tais métodos variados
podem e devem interagir, proporcionando ao individuo um leque de opgdes
para a busca da resolugao do conflito, além da judicial. A concepgao de que
se deve proporcionar ao jurisdicionado formas diferenciadas de compor o
conflito se intensifica nas tltimas décadas, cujos movimentos legislativos
passam pela Lei de Arbitragem, por previsdes de processos administrativos
geradores de titulos executivos, pela Resolugao 125 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), pelo Novo Coédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015) e pela
Lei de Mediacdo (Lei n® 13.140/2015) (TARTUCE, 2016).
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A mediagao sanitaria € uma das opgoes do sistema multiportas
para solugao de disputas que pode ser adotada. A técnica, além de
resolver demandas pontuais, ensina aos profissionais de satde a
adotar um novo tipo de posicionamento e linguagem diante dos
conflitos (DELDUQUE; CASTRO, 2015). Neste sentido, a ado¢ao de
praticas autocompositivas, assim como a utilizagio de uma
comunicag¢do mais adequada e eficiente, promovem uma quebra do
paradigma que envolve a relacdo entre médico e paciente,
auxiliando em uma aproximagao, um estreitamento dos lagos de
confianga e principalmente, trazendo a autonomia das partes para
uma tomada de decisao mais consciente.

Dados obtidos através de uma linguagem acessivel podem
evitar uma série de conflitos e possiveis demandas judiciais.
Polakiewicz e Tavares (2017) corroboram este entendimento,
afirmando que os profissionais da satide ao adotar um novo
modelo de comunicacdo mais adequado, oferecem maiores
esclarecimentos a pacientes e familiares, podendo inclusive
contribuir para evitar o desentendimento causado pela falta de
informacao.

Neste sentido, a media¢ao sanitdria pode contribuir para a
pacificagao social, ao ensinar nao s6 os médicos, mas também os
pacientes, a lidar com os conflitos cotidianos de uma forma mais
adequada, evitando inseguranca e morosidade na busca de uma
resposta determinada pelo Judicidrio. A solugdao consensual pode
apresentar uma nova forma de lidar com as disputas,
proporcionando independéncia aos envolvidos, para o
desenvolvimento de caminhos adequados que atendam aos
interesses e necessidades de todos.

A mediagdo é a melhor férmula até agora encontrada para superar o
imaginario do normativismo juridico, esfumando a busca pela seguranca,
previsibilidade e certezas juridicas para cumprir com objetivos inerentes a
autonomia, a cidadania, a democracia e aos direitos humanos. Portanto, as
praticas sociais de mediacao configuram-se em um instrumento de exercicio
da cidadania, na medida em que educam, facilitam e ajudam a produzir
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diferencas e a realizar tomada de decisdes, sem a intervencao de terceiros
que decidem pelos afetados em um conflito (SPENGLER, 2017, p. 26).

A  mediagdo sanitdria possibilita transformagdes nos
protocolos que impactam na qualidade de vida dos individuos e
oferece uma forma de empoderamento a parte hipossuficiente da
relagdo, permitindo, assim um didlogo em patamar igualitario,
resultando em constru¢des onde ndao ha vencedores ou vencidos,
mas a solugao de problemas, onde todos ganham em termos
individuais e sociais.

Em se tratando de questdes juridicas, Martini e Michelon
(2019) destacam que a autonomia na relagdo médico-paciente
supera questOes meramente contratuais de declaragao de vontade.
O paciente deixa de ser expectador passivo, que acata as decisoes
do médico detentor do conhecimento. Tal atitude nao significa
limitagdes a autonomia do profissional, mas ird permitir ao
paciente, uma maior compreensao e coparticipa¢do nas decisoes
referente ao tratamento mais adequado a ser adotado, frente sua
realidade e necessidade.

A adocao da mediagdao de conflitos na area médica, em
questdes que envolvam a relagao direta do médico com o paciente,
inclusive de forma extrajudicial, evitando a judicializagdo, pode
contribuir de forma muito positiva para a resolugao do conflito. A
demanda pode ser resolvida de forma célere e eficaz, trazendo o
resultado esperado para o paciente, mantendo a reputagao do
profissional e, acima de tudo, restaurando o lago de confianca entre
os individuos.

5. CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou os direitos
fundamentais provocando mudangas no cendrio politico, juridico e
sanitario. Desse modo, a agao estatal passou a organizar a
concretizagao de tais direitos por meio de politicas publicas e
planejamentos adequados conforme com as necessidades sociais.

85



Contudo, é cedico que o Estado ndo dispde de recursos suficientes
para atender tais demandas. Da mesma forma, é preciso considerar
também a ma gestdo da maquina publica, o que resulta na
precariedade dos servicos e até mesmo na inexisténcia de prestagao
de servigos basicos.

A insatisfagao do cidadao leva-o a buscar a tutela jurisdicional
estatal. Todavia, o sistema judicidrio, assim como o sistema de
saude, enfrenta severas crises. Diante disso, surgem medidas
alternativas/complementares, no ambito juridico, voltadas para
amenizar os danos e oferecer uma resposta célere e menos
traumatica que o moroso processo judicial.

Nesse trilhar, a mediagao sanitdria apresenta-se como um meio
humanizado e dinamico que acolhe as partes propiciando um
espago para o consenso. Distante dos ritos solenes e formais do
Judiciario, a proposta da ferramenta autocompositiva €
transformar o comportamento adversarial num pratica
cooperativa, na qual ambas as partes vém o0s seus interesses
satisfeitos.

Desta forma, respondendo ao problema de pesquisa, verifica-
se que a mediagao sanitaria possibilita que o enfrentamento dos
conflitos transcorra por meio de uma ferramenta democratica,
autobnoma e empoderadora, pois além de tratar os conflitos, os
mediandos sdo igualmente ouvidos e podem expressar os
sentimentos que, muitas vezes, ndao podem ser traduzidos nos
autos do processo. Ademais, os beneficios da vivéncia da mediagao
ndo se limitam apenas a relagao entre o médico e o paciente, mas
contemplam também a equipe de profissionais e familiares, e
especialmente, contribuem para a mudanga de lentes acerca dos
conflitos.

Cumpre mencionar, que o objetivo da mediacdo nao ¢é
desafogar o Judicidrio, mas sim educar para o consenso, e dessa
forma, construir uma cultura de pacificagao social, onde as partes
sao individuos capazes de lidar com as suas controvérsias através
do entendimento.
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A MEDIACAO NO AMBITO ESCOLAR COMO
TRATAMENTO DE CONFLITOS E
PREVENCAO DE LITIGIOS
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

A questdo ndo é gerenciar o educador. E necessario acorda-lo. E, para acordé-
lo, uma experiéncia de amor é necessaria, O acordo magico do educador tem,
entdo, que passar por um ato de regeneragao do nosso discurso, o que sem
duvida exige fé e coragem: coragem para dizer em aberto os sonhos que nos
fazem tremer (Rubens Alves).
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O presente trabalho tem por objetivo discorrer e abordar a
mediacdao no ambito escolar como tratamento de conflitos e
prevencao de litigios. Neste contexto, surgem os objetivos e
designios da mediacdo escolar, que ¢ de grande relevancia,
destacando-se a possibilidade de oferecer aos educando envolvidos
em uma situagdo conflituosa dentro da sua escola ou até mesmo
fora dela, uma alternativa, uma escolha de solug¢do sem violéncia,
baseada no respeito ao proximo, proporcionando aos alunos uma
comunicagao aberta através de um didlogo cooperativo, uma
compreensao dos seus sentimentos, capacidades, bem como
abrindo um espago para o reconhecimento mutuo e suas
competéncias para que possam prevenir e solucionar seus proprios
conflitos, permitindo assim, a inclusao e a pacificagao social.

O problema que orienta a presente pesquisa busca elucidar a
seguinte questdao: ¢ possivel desenvolver as praticas
autocompositivas em ambiente escolar, no intuito de fomentar
posturas mais ativas, dialdgicas e participativas dos educandos (e
da comunidade), visando a modificar a cultura da disputa e
prevenir o excesso de litigios nos tribunais? Como metodologia de
pesquisa, utilizou-se o método de procedimento monografico, a
partir da leitura e fichamentos de fontes bibliograficas ligadas ao
tema da pesquisa, e como método de abordagem, o hipotético-
dedutivo, partindo de um problema pré-definido.

A discussao proposta se divide em trés partes: na primeira
delas, apresenta-se sobre a conflituosidade na esfera escolar — um
panorama diferenciado, que tem como escopo a preservagao das
relagOes afetadas, estimulando a criatividade, o didlogo, a escuta,
para a construcao de vinculos afetivos. A segunda parte da
discussao versa sobre o instituto da mediacdo de conflitos — um
olhar para as rela¢des interpessoais e suas especificidades, que
aborda como o conflito é visto sob a dtica da mediagdo, a forma
como ¢é tratado, bem como a efetividade dos acordos firmados. Por
fim, o terceiro topico destina-se ao exame das perspectivas da
mediacdo escolar e sua potencialidade em provocar mudangas
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estruturais, nao apenas no ambito escolar, mas nos
desdobramentos provenientes das relagdes sociais e seus conflitos.

Assim, a hipotese que se levanta é que a mediagao se
caracteriza por possibilitar dentro da instituicdo de ensino, a
educacao em valores e importancias, a educacao para a paz e
harmonia das relagdes sociais e ndo da violéncia, buscando sempre
a valorizacao dos conflitantes e no restabelecimento dos vinculos,
pois serao eles que decidirdo suas divergéncias, com o auxilio de
um terceiro que esteja disponivel para auxiliar no melhor
tratamento e na prevencao de conflitos no ambito escolar,
contribuindo assim, para a constru¢ao de um ambiente favoravel.

2. A CONFLITUOSIDADE NA ESFERA ESCOLAR - UM
PANORAMA DIFERENCIADO

A compreensao sobre o conflito € uma condigao necessaria
para se entender os desdobramentos dessas relagdes, em que ele,
como construto inerente entre esses individuos atuantes no espago
escolar, mantém o cerne das articulagdes sociais e das diferencas de
opinides, ja que o espago é fundamentado por pessoas que detém
vivéncias diferenciadas e diversas. O cotidiano é construido por
meio dessas diferencas e, desse modo, sustenta a ideia dos conflitos
que passam a ser ampliados e refletidos no dia a dia dos sujeitos
escolares. Praticas “educativas” instituidas e que, muitas vezes,
representam um entrave para a aprendizagem efetiva sao
fundamentadas em uma cultura punitiva que vinculam tais
praticas de forma imediatista, como aplicacdes de sangdes,
presentes em regimentos escolares, ou na ideia de expulsao do
aluno-problema. A racionalidade existente em torno dessas agoes
parte do principio de que o conflito é mobilizador de uma
desestruturagdo e em vista da manutengao de um equilibrio social,
as punigdes sao aplicadas baseadas em torno da racionalizagao de
tais praticas coercitivas (AQUINO, 1998, p.02-03).

Segundo destaca Abramovay et al. (2002), a escola e seus
profissionais formam um universo capaz de propiciar o
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desenvolvimento do aluno, bem como de criar condig¢oes para que
ocorram aprendizagens significativas e interagdes entre alunos,
professores, diretores e demais membros da equipe técnica que
favorecem ou nado os processos informativos e de comunicagao na
escola. No entanto, nesse ambiente de diversidade, também
ocorrem brigas, atos de agressividade bem como atos de violéncia,
e as medidas tomadas para solucionar os conflitos em geral
incumbem a direcao da escola. Antdnio Severino assevera que:

A educagdo é um processo sociocultural que se da na histéria de uma
determinada sociedade, envolvendo comportamentos sociais, costumes,
institui¢des, atividades culturais, organiza¢des burocratico-administrativas
(Severino, 1986, p.54).

Todavia, ao longo dos tempos, percebe-se que a educagao vem
passando por transformacdes, e essas demandas ndo ocorrem sem
conflitos. A grande dificuldade é quando estes conflitos se
manifestam através da violéncia nas escolas, pelo fato de nao serem
tratados e acompanhados com a devida ateng¢ao e precaugdo. Ou
seja, a educagdo se d4d numa sociedade de classes conflitiva,
movimentada por pressoes e impregnadas de poder ideologico,
exercendo uma influéncia na convivéncia social que é reproduzida
no meio escolar. Por isso, a educagao faz-se partindo de uma opgao
explicita ou até mesmo camuflada (FREIRE, 2003, p. 21).

Para Chrispino (2009, p.16) faz mengao que:

Ao definirmos conflito como o resultado da diferenca de opinido ou interesse
de pelo menos duas pessoas ou conjunto de pessoas, devemos esperar que,
no universo da escola, a divergéncia de opinido entre alunos e professores,
entre alunos e entre os professores seja uma causa objetiva de conflitos. Uma
segunda causa de conflitos é a dificuldade de comunicagao, de assertividade
das pessoas, de condi¢Oes para estabelecer o dialogo.

Quando o conflito é potencializado no interior das escolas, a
tendéncia é que venham a se manifestar por meio ou através da
violéncia. A primeira modalidade de violéncia contra a pessoa
consiste em ameagas, ou seja, promessas explicitas de provocar

94



danos ou de ofender a integridade fisica ou moral. Estas ameagas
podem ocorrer entre os alunos e entre os membros do corpo
técnico-pedagogico, como também podem ser dirigidas a pais e aos
funcionarios (ABRAMOVAY et al., 2002).

Citam-se como exemplo de dificuldade para lidar com os
conflitos escolares a incapacidade de identifica-los. Muito vezes, s6
se percebe o conflito quando este produz suas manifestagoes e
revelagoes de forma violenta. Os conflitos escolares sao aqueles que
resultam de agoes proprias dos sistemas escolares ou oriundos das
relagdes que envolvem os intérpretes da comunidade educacional
mais ampla (CHRISPINO, 2009). Nesse aspecto, “professores e
alunos dao valores diferentes a mesma acao e reagem
diferentemente ao mesmo ato: isso, no entanto ¢ conflito”
(CHRISPINO, 2009, p.17).

O conflito é a substancia existente nas mais diversas relagoes
entre os individuos na sociedade, sendo o construto inerente as
relacOes sociais e sua existéncia fundamenta os tipos e modos de
desmembramentos sociais. A sua composicao e utilizagao pode
possibilitar momentos de construgoes e destrui¢des sob as instituigdes,
estruturas, arranjos, processos, relagdes e interagdes sociais. Assim,
“admite-se que o conflito produza ou modifique grupos de interesse,
unides, organizagoes. [..] € uma forma de socializacao” (SIMMEL,
1983, p. 122). Quanto a classificacao escolar destaca-se que:

E sempre, mas particularmente nesse caso, um ato de ordenagao, no duplo
sentido da palavra. Ela institui uma diferenga social de estatuto, uma relagao
de ordem definitiva: os eleitos sdo marcados, por toda vida, por sua
pertinéncia (antigo aluno de...); eles sao membros de uma ordem, no sentido
medieval do termo, e de uma ordem nobilidrquica, conjunto nitidamente
delimitado (pertence-se ou ndo a ela) de pessoas separadas dos comuns
mortais por uma diferenga de esséncia e, assim, legitimados para dominar. E
nisso que a separacdo operada pela escola é também uma ordenagao no
sentido de consagracao, de entronizacdo em uma categoria sagrada, em uma
nobreza. (BOURDIEU, 2011, p. 38).

A educagao atrela-se a mobilizacao de um Estado que, mediante
o seu capital simbolico, visa a solucionar os problemas relativos aos
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conflitos escolares por meio de penas e sansdes com base em
regimentos e documentos oficiais, a chamada cultura punitiva. O
poder simbdlico do Estado por meio de seus mecanismos de agao,
como as sangoes instituidas, regimentos, agenciamentos punitivos dos
professores pertencem a logica do habitus de punicao fundado em
“um sistema de esquemas geradores de praticas e de esquemas de
percepcao  das  praticas”  (BOURDIEU, 1983,  p.105).
Consequentemente, ndo importa saber quem esta certo ou errado,
pois o contrario da verdade ndao é um erro, mas uma verdade
contraria. E assim que os conflitos devem passar a ser entendidos e
administrados da melhor forma possivel, a fim de evitar que venham
a se manifestar em atos de violéncia que possam trazer consequéncias
indesejaveis e até incontrolaveis (LESCH, 2007).

Para Grochoska (2004, p.26), a escola da qual a sociedade
necessita hoje ¢ aquela que luta contra as discriminagoes e
exclusdes. E o espago que sintetiza a cultura vivenciada no dia a
dia, a cultura formal e o conhecimento sistematizado. Por essa
razdo, a escola precisa considerar o aluno como sujeito do seu
proprio conhecimento, ainda mais que o acesso facilitado a
informagdo inseriu a criangca no mundo como cidada critica e
reflexiva, indicando que as concepgdes e formas de producao de
conhecimento precisam ser revistas.

Ou seja, a escola é o lugar onde se cruzam diferentes tipos de

conflitos e confrontos, que acabam se transformando em algum
tipo de violéncia. Dessa maneira, Salles et al. (2014, p.155), explana
e comenta que “a violéncia a escola e a violéncia da escola estao
diretamente relacionadas a institui¢des escolares, enquanto que a
violéncia na escola indica que o espago escolar é adentrado por uma
violéncia que remete aos grupos juvenis”.
A violéncia no ambito escolar se expressa em diversas
modalidades, quais sejam: violéncia entre alunos, violéncia de
aluno contra professor, da escola e do professor contra o aluno,
entre os profissionais da educagdo, do sistema de ensino contra a
escola e o professor, do funciondrio contra o aluno, do aluno contra
o patrimonio da escola (depredagao/vandalismo) dentre outros.

96



Percebe-se que, desde muito cedo, as criangas comegam a
demonstrar comportamentos que, dentro de uma concepgao mais
tradicional, de certo e errado, poderiam ser considerados
inadequados, muito deles por falta de experiéncia, curiosidade,
instinto de sobrevivéncia, etc. No entanto, essas manifestacoes
persistirao ao longo de sua vida ou nao, conforme sua familia e, em
seguida, a sua escola lidarem com isso (LESCH, 2007, p.26).

Todavia, qualquer conflito que seja mal administrado pode se
manifestar através da violéncia no ambiente escolar. Por isso a
importancia da comunhao de esforgos para evitar que pequenos
acontecimentos possam ter consequéncias gravosas, para os alunos,
professores, funciondrios, pais e também para a propria sociedade.
Nesse sentido Abramovay et al. (2002, p.21) salienta:

A percepgao da violéncia no meio escolar muda de acordo com o olhar pelo qual
esse meio é abordado. Sobrevindo, as analises recaiam sobre a violéncia do
sistema escolar, especialmente por parte dos professores contra os alunos. Ora,
os conflitos educacionais, por consequéncia, sdo aqueles provenientes de agoes
proprias dos sistemas escolares ou oriundas das relacdes que envolvem os
membros da comunidade escolar mais ampla.

Entre os tipos de violéncia mais presentes no dia a dia das escolas
consisti: ameagas e agressoes verbais entre os alunos, e entre os alunos
e os adultos. Para Salles et al. (2014, p.150), “embora menos frequentes,
as agressoes fisicas e a violéncia dos alunos contra o patrimonio
escolar também estdo muito presentes”. Também, briga-se por
futebol, lanches, notas, por causa de apelidos e tomada de objetos uns
dos outros. O olhar direto, “encarar” ¢ visto como desrespeitoso e
desafiador e pode levar a confrontos. Igualmente esbarrar no outro,
mesmo sem querer, pode ser interpretado como atitude pouco
cuidadosa e de provocagao, podendo ocasionar brigas violentas
(ABRAMOVAY et al., 2002, p.51).

Todavia, ha também as atitudes provocantes e maldosas podem
se expressar das mais variadas formas, por exemplo: insultar, agredir,
empurrar, puxar o cabelo, ameagar, furtar, descriminar, intimidar,
difamar, atirar objetos nas vitimas, enfim, praticar atos atentatdrios a
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integridade fisica, psicoldgica, sexual e patrimonial. Com efeito, “as
vezes o bullying na escola se configura por um grupo de alunos se
aproveitarem de, ou isolar um aluno em particular e ter a
superioridade numérica sobre ele” (SHARIFF, 2011, p.32).

A escola é em sua esséncia, um lugar privilegiado de
socializagdo. Como tal, procura cumprir parte da missao que esta na
sua origem, a qual pode ser tranquila ou dificil, conforme diversos
fatores do meio social, dentre os quais o tipo de ajuda, nao s6 na
mediagao dos conhecimentos, mas no apoio para solucionar seus
problemas pessoais e para superar suas dificuldades (LESCH, 2007).

Ou seja, de uma maneira, incumbe aos diretores e professores
desenvolver um olhar mais atento e prudente para todas as atitudes
que possam revelar comportamentos agressivos nas escolas (SILVA,
2010).

A escola carece ensinar a importancia e o valor do didlogo e da
paz, o que pressupde preparar aos alunos um conjunto de habilidades
sociais necessarias ao desenvolvimento de uma personalidade
tranquila. Dentre elas, destacam-se o aprendizado de boas relagoes
sociais e dos valores morais, bem como o aprimoramento das relagdes
interpessoais, através de comunicagao eficiente (CHRISPINO, 2009).

Sendo assim, a escola pode ser vista para alguns, ou, diga-se para
muitos, como uma chave de oportunidades para uma vida melhor,
porém, pode ser também, local de exclusao social para outros, pois ela
pode discriminar e estigmatizar, atingindo formal ou informalmente
o aluno nos seus direitos de cidadania e no seu acesso as
oportunidades de estudo, de profissionalizagao, cultura, lazer. Por
isso, a importancia de lidar com discriminag¢des, intolerancias e
exclusdes no espago escolar (ABRAMOVAY et al., 2002).

3. O INSTITUTO DA MEDIACAO DE CONFLITOS - UM
OLHAR PARA AS RELACOES INTERPESSOAIS E SUAS
ESPECIFICIDADES

O instituto da media¢ao nao é uma técnica recente para a solugao

de conflitos, pois possui uma longa historia. Conforme a licao de
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Spengler (p. 10, 2010), ¢ uma pratica antiga porque ela ¢ inerente a
natureza humana. Surgiu como uma das primeiras formas capazes de
resolver conflitos, até mesmo antes do surgimento do Estado como
organizagao politica. Sempre se destacando pela sua efetividade no
tratamento de conflitos. O pais pioneiro a estruturar a mediacao como
uma forma alternativa de resolugao de conflitos, com a finalidade de
evitar a burocracia, a morosidade processual e os altos custos judiciais,
foram os Estados Unidos.

No Brasil, consoante Cachapuz (p. 21, 2003), hd informacoes da
mediagao desde o século XII, mas nunca com expressa previsao
legal. Com o advento da legislagao processual de 2015, o CPC
destinou um capitulo para a mediagao e conciliagao no artigo 334 e
seus paragrafos. Também em 2015, o CNJ editou a Resolugdo 125
(alterada pela Emenda n® 1/2013 e pela Emenda n® 2/2016), que
dispdoe sobre a “Politica Judicidria Nacional de Tratamento
Adequado dos Conflitos”. Cabe destacar a lei n® 13.140/2015, que
trata sobre a mediagao entre particulares como meio de solugao de
controvérsias e sobre a autocomposi¢ao de conflitos no ambito da
administragdo  publica, sendo esta considerada pelos
doutrinadores, como o marco legal da mediagdo no Brasil.
Ademais, ha a Resolugao n® 174/2016 do CSJT, que dispde sobre o
tratamento de conflitos no ambito da Justi¢a Trabalhista.

A definicao de conflito, segundo o diciondrio Aurélio Online, é
expressa da seguinte maneira: “circunstancia em que duas ou mais
pessoas divergem em razao de algum assunto incompativel entre as
partes”. Sendo o conflito algo natural e inerente ao ser humano,
apesar da conotac¢do negativa, ele nao € algo necessariamente ruim.
Pelo contrario, ha entendimento no sentido de que o conflito possui
aspectos positivos, podendo resultar dele, o consenso. No entanto,
se o conflito nao for tratado adequadamente, formar-se-a a
chamada “espiral do conflito”, tese criada pelos autores Rubin e
Kriesberg, que consiste em circulo vicioso de ac¢ao e reagao, em que
a cada reagao torna-se mais severa que a agao que a precedeu,
criando-se, assim, uma nova disputa. Formado o conflito, tem-se
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uma gama de opgoOes para trata-lo, sendo a mediagao, a que busca
trata-lo pela via da tranquilidade e do didlogo (SALES, 2004).

Contudo, para que todos esses métodos de “resolugdo” de disputas possam
ser postos em pratica, o primeiro passo é deixar de considerar o conflito como
um evento social patoldgico, um mal a ser curado, para vé-lo como um
fendmeno fisioldgico, muitas vezes positivo. Isso significa abrir mao da
légica processual judicidria de ganhador/perdedor para passar a trabalhar
com a légica ganhador/ganhador desenvolvida por outros meios de
tratamento (dentre os quais a mediagao), que auxiliam nao s6 na busca de
uma resposta consensuada para o litigio, como também na tentativa de
desarmar a contenda, produzindo, junto as partes, uma cultura de
compromisso e participagdo. Nesses casos, ndao ha um ganhador ou um
perdedor: ambos sdo ganhadores. (SPENGLER, p. 32, 2010).

Hodiernamente, tendo em vista o congestionamento do
Judiciario brasileiro que chega a 73% (incluindo os processos de
execucao, suspensos, sobrestados e em arquivo provisorio), ficando
a taxa liquida de congestionamento do 1° grau do Judicidrio em
59%, como se evidencia com a publicagdo do Relatério Anual do
Justica em Numeros, do Conselho Nacional de Justica — CNJ4, nota-
se a grande insatisfagdo de quem recorre ao Estado para solucionar
o conflito. O descompasso entre a oferta e a procura dos servicos
judiciais, tanto em termos quantitativos como qualitativos, é
aterrador. Considerando esse cenario, instalou-se uma verdadeira
crise, conhecida como “Crise da Jurisdigao”, fendmeno este que se
arrasta por anos no sistema forense. Isso se deve ao processo
complexo de evolucao da sociedade, ao passo que esta evolui,
criam-se novas tecnologias e novas formas de se relacionar,
consequentemente, surgem os conflitos. Assim, os cidadaos
passam a ter uma sede de justica maior, que o judicidrio atual nao
consegue suprir.

4 O ultimo relatério do CNJ publicado em 2019 com dados referentes ao ano de
2018, aponta para uma taxa bruta de 73% e liquida de 59% de congestionamento
no judicidrio. (<https://www.cnjjus.br/wpcontent/uploads/conteudo/arquivo/
2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf>. Acesso em: 20 maio 2020, p. 140).
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Outrossim, nota-se também que o maior “cliente” do sistema
judicidrio é o proprio Estado, seja pela Administragao Publica
direta, ou por meio das suas autarquias e empresas publicas (Caixa
Econdmica Federal, INSS, Fazenda Nacional, Banco do Brasil e
Uniao). Sendo assim, revela-se a predominancia de entidades
publicas e instituigdes bancarias nas lides judiciais. Sobre o tema,
Fernanda Tartuce (2008, p. 201) afirma que:

A adogao de meios alternativos de conflitos é uma tendéncia mundial que
vem sendo estimulada ndo sé em virtude dos problemas dos sistemas
juridicos e judicidrios vigentes, mas também pela evolucdao da sociedade
rumo a uma cultura participativa, em que o cidadao seja protagonista da
busca da solugao por meio do dialogo e do consenso. As vantagens da ado-
¢ao de tais mecanismos sao vdrias: obten¢do de resultados rapidos, confia-
veis, econdmicos e ajustados as mudangas tecnoldgicas em curso; ampliagao
de opgdes ao cidaddo, que teria diversas oportunidades de tratamento de
conflito; aperfeicoamento do sistema de justica estatal, tendo em vista a
reducdo do numero de processos em curso.

A mediacdo é uma reunido entre o terceiro, ou seja, o
mediador, e as partes envolvidas, visando recompor o didlogo.
Dessa forma, permitindo a solugao de conflitos através da conversa
e da compreensao. Também buscando a constru¢ao de solugoes a
partir das necessidades dos envolvidos. E uma reunido
simplificada e o mediador pode ser qualquer pessoa, o professor, o
vizinho, o padre... Nesse sentido, pode-se afirmar que a mediagao
se apresenta como uma ferramenta bastante eficiente e que pode
ser aplicada nos mais variados ambientes, como nas escolas, nas
comunidades, na Administracao Publica e no Judiciario.

O tratamento do conflito através da mediagao pode acontecer mediante uma
pluralidade de técnicas que vao da negociagdo a terapia. Os contextos nos
quais € possivel aplica-la sdao varios: mediagdo judicial e extrajudicial, no
Direito do Trabalho, no Direito Familiar, media¢do comunitaria, escolar,
dentre outros. Possuem como base o principio de religar aquilo que se
rompeu, restabelecendo uma relagdo para, na continuidade, tratar o conflito
que deu origem ao rompimento. (SPENGLER, p. 8-9, 2017)

101



A mediacao apresenta-se como uma forma de autocomposicao
dos conflitos, que conta com o auxilio de um terceiro imparcial, o
mediador, que exerce um importante papel na busca pela solugao
do conflito. Ele deve ser neutro, ou seja, ndo se posicionar ou
assumir lados. Consoante Fabiana Marion Spengler:

Nao obstante o mediador ter a possibilidade e até o dever de fazer perguntas,
é importante que questione apenas o que for necessario para obter as
informagGes que precisa para compreender e identificar questdes,
sentimentos e interesses. Deve também ter cautela na formulagdo de
perguntas evitando desconfian¢a quanto a sua parcialidade ou mesmo
competéncia na compreensao do problema. (SPENGLER, 2010, p. 66)

O papel do mediador é conduzir as partes para que elas
mesmas através do didlogo reconstituam o vinculo rompido com o
conflito. Cabe ressaltar, ainda, que ele ndo deve forcar as partes a
firmarem o acordo, pois o objetivo da mediacao nao se reduz a isso,
mas sim a estabelecer a pacificagdao, ou seja, a harmonia entre as
partes. Assim,

Com o auxilio do mediador, os envolvidos buscardo compreender as
fraquezas e fortalezas de seu problema, a fim de tratar o conflito de forma
satisfatoria. Na mediagdo, por constituir um mecanismo consensual, as
partes apropriam-se do poder de gerir seus conflitos, diferentemente da
Jurisdigao estatal na qual este poder é delegado aos profissionais do direito,
com preponderancia aqueles investidos das fungdes jurisdicionais.
(MORAIS; SPENGLER, p.134, 2008)

O mediador atua na tentativa de aproximar as partes,
estabelecendo a comunicacgao e facilitando o acordo. Desse modo,
nao hd a tradicional “disputa” travada no processo judicial, em que
os individuos sao despersonalizados e passam a ser chamados de
autor e réu, como um verdadeiro combate. Isso por que:

Na mediacdo os mediandos ndo atuam como adversarios, mas como co-
responsaveis pela solucao da disputa, contando com a colabora¢do do
mediador. Dai por que se dizer que a facilitagdo, a mediagao e a conciliagdo
sao procedimentos nao adversariais de solucao de disputas, diferentemente
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dos processos adversariais, que sao aqueles em que um terceiro decide quem
esta certo, a exemplo dos processos administrativos, judiciais ou arbitrais.
(VASCONCELQS, p. 36, 2008).

Além disso, na mediagao trata-se o chamado lado subjetivo do
conflito, ou seja, o lado oculto e que nao é explicito. Sendo esse mais
um diferencial entre a mediagao e o rito do judicidrio, em que nao
se analisa o conflito por esse viés. Também nao se proporciona para
as partes a possibilidade de dialogarem e elas mesmas
solucionarem o conflito, mas sim um terceiro (juiz), na figura do
Estado, impde uma solugao.

O lado emocional e sensorial é extremamente importante na Mediacao. Nao
€ possivel abordar um processo de mediacdo por meio de conceitos
empiricos, empregando a linguagem da racionalidade 1égica. Os conflitos
reais, profundos, vitais, encontram-se no coracao, no interior das pessoas.
Por isto € preciso procurar acordos interiorizados (WARAT, 2001, p. 35).

Os acordos firmados através da mediacao sdao evidentemente
mais efetivos do que o cumprimento das sentencas proferidas pelo
Estado-juiz. Tendo em vista que, nos acordos advindos da
mediagao, as prdprias partes, em comum acordo, firmaram as
condigOes ali estabelecidas, ou seja, elas tiveram a liberdade de
ponderar seus interesses. Diferentemente do que ocorre com a
sentenga, com a interferéncia de um terceiro, ou seja, ha a
intervencao do Estado dizendo o Direito, que, consequentemente,
traduz-se em um vencedor e um derrotado.

Deste modo, o modelo de justica que a mediagao visa, foge da rigorosa
determinacao das normas juridicas, proporcionando liberdade nas decisdes
e a participacao das partes, podendo elas negociar conforme a necessidade
de seus sentimentos, visando mais reparar o mal do que punir quem o prati-
cou (SPENGLER, 2016, p. 25).

Portanto, “a mediacdo ¢ a melhor férmula até agora

encontrada para superar o imaginario do normativismo juridico,
esfumagando a busca pela seguranga, previsibilidade e certeza
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juridicas para cumprir com objetivos inerentes, a autonomia, a
cidadania, a democracia e aos direitos humanos” (SPENGLER,
2016, p. 27).

Nesse sentido, o ambiente escolar, por ser o primeiro espaco
de socializa¢dao das criancas, também se apresenta como um local
propicio a muitos conflitos, sejam eles entre alunos ou até mesmo
entre discentes e docentes, como ¢ comum hodiernamente. Nas
palavras de KNOD e GOMES (2015, p. 151):

[..] a violéncia escolar apresenta-se como um fendmeno complexo e
multifacetado que nado se restringe somente as escolas de periferia das
grandes cidades, nem somente as escolas publicas, ela afeta praticamente
todas as escolas brasileiras das mais diferentes formas.

Tendo em vista toda a realidade precaria da rede de ensino
basico do pais, em que ha escolas deficitarias de estrutura e de
educadores, a mediagao tem sido uma excelente ferramenta para a
pacificacdo dos conflitos escolares. Por isso, ela deve ser fomentada
dentro destes espagos, que em regra tem muitos conflitos e até
mesmo com violéncia.

Este é o papel fundamental da mediagao escolar, buscar evitar violéncias e
ensinar formas saudaveis de resolver os problemas, pois, assim como na
escola ndo é adequado ser violento, na sociedade este também nao é o
comportamento adequado para adquirir o que se pretende. Este
ensinamento precisa ser priorizado desde cedo para fazer com que as
criangas venham a se tornar adultos mais tolerantes. Ou seja, é preciso iniciar
uma transformacdo cultural no ambiente escolar para que futuramente
tenhamos uma sociedade mais tolerante e civilizada que utiliza o dialogo
para solucionar pequenos conflitos de forma amigavel (KNOD; GOMES,
2015, p. 155).

Em outras palavras, ha no ambito escolar terreno propicio para
a disseminacdo de praticas consubstanciadas no didlogo, na
autonomia e no consenso das partes, possibilitando a construgao de
uma cultura menos dependente do Estado para a resolugao dos
conflitos interpessoais, como sera abordado a seguir.
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4. PERSPECTIVAS DA MEDIACAO ESCOLAR -
PROVOCANDO MUDANCAS

Durante o periodo escolar, muitas relagdes sociais sao
principiadas, aprimoradas e expandidas, como uma espécie de
vivéncia em comunidade, onde a naturalidade do entendimento
comum entre seus individuos €, em alguns momentos, “assolada
pela discordia interna” (BAUMAN, 2003, p. 19) ou externa. Os
conflitos irrompem-se como consequéncia de interesses
contrapostos, que sao nutridos por posicionamentos antagonicos e
que nao alcangam, naquele momento, posturas inclinadas ao
consenso.

Nesse espaco constante de socializagao e de aprendizado para
a vida adulta, a mediacdo de conflitos encontra guarida para
realizar-se como pratica adequada e eficaz de pacificacao das
relagcoes desestabilizadas por ocasido das desavengas de entao,
mas, além disso, encontra também uma importante oportunidade
para a disseminacdao de uma nova cultura no tratamento de
conflitos interpessoais.

Como anteriormente citado, a litigancia por meio de demandas
judicializadas tem sido o caminho escolhido por significativa
parcela da populagdo como via preferencial na busca pela
resolucdo de interesses contrapostos, inflando os tribunais e
originando consequéncias arduas. Esse cendrio estruturou-se a
partir da conjugagdao de diferentes posicionamentos’, mas,
especialmente, “como representante do Estado, o Poder Judicidrio
passou a cultuar sua relevancia como forma de ditar a propria
vontade perante os conflitos de interesses das relagOes
particulares” (STANGHERLIN; SPENGLER, 2019, p. 177),
contribuindo, sobremaneira, para a consolidagao de um paradigma
juridico dependente das decisdes judiciais impositivas.

5Sobre o tema, sugere-se a seguinte leitura: SPENGLER, Fabiana Marion. Da
jurisdicdo a mediacdo: por uma outra cultura no tratamento de conflitos. 22 Ed. Jjui:
Editora Unijui, 2016.

105



Contudo, nos ultimos anos, um novo enfoque tem sido
direcionado aos meios de resolugao de conflitos que dispdem de
técnicas nao adversarias, como a conciliagdo, a negociacdo e a
mediacao (formas autocompositivas). Nao se ressalta aqui apenas o
ambito legal, com a insercao de leis regulamentando suas praticas
judiciais e extrajudiciais, mas, especialmente, a aplicagio da
autocomposi¢ao no convivio social, em seus diversos segmentos,
que passou a ser beneficiado com os resultados atingidos por
mecanismos que privilegiam a autonomia, o consenso, o didlogo e a
escuta colaborativos, e, a responsabilizacao pelas prdprias escolhas.

Com efeito, a mediacdo escolar tem despontado como
instrumento apto a efetivar respostas adequadas as demandas
dessa seara (entre alunos, professores, pais/responsaveis,
integrantes da comunidade, entre outros), e, como aporte para a
construgao de uma nova postura no trato de conflitos interpessoais,
a partir de um viés pedagdgico/educativo que demonstra aos
membros desse contexto social uma forma tao possivel, quanto
desejavel, para o deslinde de suas contendas.

Por 6bvio, nao se anseia pela exclusao ou desconstrugao do Poder
Judiciario como meio legitimo de resolugao de conflitos, mas deseja-
se a inclusao de formas menos adversariais no rol de mecanismos
aptos e regulares, uma vez que a jurisdicao contenciosa (de binémio
vencedor-perdedor) nem sempre contempla as causas conflitivas e,
igualmente, nem sempre impulsiona a pacificagdo das relagoes ja
existentes (relagdes continuadas).

Nesse aspecto, ressalta Lilia Maia de Morais Sales (2004b, p.
90):

A violéncia, tao presente no meio escolar na atualidade, acaba destruindo os
vinculos existentes entre as pessoas, tornando-as cada vez mais
individualistas e indiferentes a existéncia do préximo. A mediacao praticada
nas escolas possibilita a todos os seus atores uma educagdo em valores. Ela
desenvolve entre as partes a tolerancia, o respeito as diferencas, a
solidariedade, colaborando ainda para o surgimento da igualdade, da
justica, do desenvolvimento humano e contribui para a constru¢ao de uma
democracia mais participativa.

106



Ou seja, o que se aborda, além da visao mais humanizada do
conflito, € a capacidade preventiva existente na mediacao escolar.
Semear o habito do didlogo, e sobretudo da escuta, do consenso e
da paz durante o periodo colegial, também perpassa pela otica
educacional que esta moldada em valores interdisciplinares, com
retorno a sociedade. A edificacdo de um cidadao inicia-se desde a
tenra idade, junto a propria familia, e recebe no ambiente escolar a
oportunidade primorosa para constituir-se com o conjunto de
predicados basicos necessarios para a vida adulta (mais do que
conceitos técnicos, formagdao cidadda). Uma vez inserido na
sociedade, seu desempenho, agOes e atividades, somados aos
demais membros, refletem ndo sé no contexto individual e
momentaneo daquele individuo, mas no tecido social que lhe
envolve, com consequéncias atreladas as proximas geragoes.

Assim, como afirma Aldous Huxley (2000, p. 174), a boa
educacgao serd de fato “eficiente quando houver boas condigoes
sociais e quando, entre os individuos, existam bons sentimentos e
solidas crencgas; mas as condig¢des sociais e as crengas e 0s
sentimentos dos individuos s6 serao inteiramente satisfatdrios
quando houver uma boa educac¢ao”. Nao possui mais lugar uma
escola voltada a formagdao intelectual, tdo somentet. O
aluno/cidadao requer uma preparagao que leve em conta o aspecto
social, uma vez que todo o profissional estara dependente de inter-
relagdes — em maior ou menor grau. Os conflitos de interesses
aparecerao em todos os segmentos da vida (com propor¢des ainda
superiores na fase adulta), podendo traduzir-se em litigiosidade
exponencial para os tribunais ou encontrar caminhos distintos,
respaldados com técnicas que genuinamente buscam a pacificagao.

®Acerca do assunto, Ana Maria Costa e Silva afirma que, “tradicionalmente, a
escola tem estado mais centrada na transmissao do saber, predominantemente
cientifico, com particular atengao e incidéncia no dominio cognitivo. No entanto,
sabemos como o dominio sécio-afectivo e o correspondente desenvolvimento de
atitudes € importante, nomeadamente ao nivel da construgao de competéncias que
implicam, necessariamente, a consolidagdo e mobilizacdo de contetidos e
comportamentos dos diversos dominios” (2010, p. 9).
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Ademais, a mediagao escolar fundamenta-se, em especial, na
percepgao das diferengas, na pluralidade social, no multiculturalismo
existente. O respeito a diversidade, apesar de parecer um tema
recorrente, mostra-se, hodiernamente, essencial para a efetivacao dos
direitos e garantias fundamentais. A maximizagao das diferengas tem
alavancado o abismo social que € predominante no pais, dificultando
o alcance da concretizacao de direitos elementares, como o direito de
acesso a justica. Nesse aspecto, em nome dos direitos humanos e da
cidadania, avangou-se em dire¢cao a desumanizacao (WARAT, 2001),
0 que precisa ser tratado com preméncia.

As praticas e atividades que desenvolvem nos cidadaos
capacidades cooperativas sao ferramentas importantes para a
composigdo de posturas proativas diante de situagdes que
apresentam dualidades, como as circunstancias conflitivas.
Justamente, na mediacao, os fatores referentes a comunicagao sao
fundamentais, o que promove o perfil mais atuante daqueles que
dela participam. Além disso, todo e qualquer conceito que envolve
a mediacdo precisa ser trabalhado conjuntamente, e nao sob o
panorama individual, o que intensifica a nogao de coletividade e de
cidadania. Como destaca Juan Carlos Vezzulla (2006, p. 89):

A mediagao transformativa centra o trabalho do mediador em conseguir e
revalorizagdo e o reconhecimento nos e dos mediados. Estes conceitos [...]
facilitam que os mediados possam alcangar a capacidade de fortalecer o ego
e ao mesmo tempo a capacidade de se relacionar com os outros [..]. A
revalorizagdo envolve alcancar uma compreensiao maior do que tinha o
sujeito quando comegou a mediagdo, do que é importante para ele junto com
a compreensao de em qual sentido isto é importante para ele. Como se vé,
este conceito estd proximo dos de interesses ou motivagdes, mas alcanga uma
abrangéncia maior, mais pessoal e humana.

Dar contornos mais humanitdrios aos relacionamentos
interpessoais é semear vinculos mais sdlidos entre os cidadaos, com
comprometimentos que ultrapassam zonas individualizadas e
repousam na ideia de respeito a coletividade, pluralidade e
diversidade. Embora os conflitos gerados nas relagdes de ambito
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escolar tenham, muitas vezes, necessidades pontuais e imediatas,
eles sao verdadeiras oportunidades para o abarcamento de uma
nova cultura no tratamento de contendas de interesses.

Evitar o afloramento de conflitos nao é o que se propde, ja que
esses sao essenciais para a evolu¢ao humana. Porém, trata-los em
consonancia com suas especificidades é¢ compreender que a esfera
judicial é apenas uma opgao (ndo a tnica!), e que, por vezes, €
ineficaz em pacificar as relagoes entre as partes. “Normalizar” o
litigio tem sido um caminho equivocado, que traz a baila o repensar
de como a sociedade tem agido diante da complexidade dos
conflitos contemporaneos.

Aliar a mediagao escolar no contexto educacional visando uma
formagao holistica do cidaddao ¢ uma forma de propiciar
efetividade a um rol de garantias e de direitos que se encontram no
plano formal, mas que requerem um substrato minimo para se
materializarem no campo social. Para provocar as mudangas a que
se almeja, um dos eixos de partida esta na fonte de formagao dos
cidadaos que protagonizardo a sociedade de amanha: a escola.

5. CONCLUSAO

A seara escolar tende a ser uma das primeiras experiéncias
sociais do cidadao em formagao, onde se desenvolvem nogdes
fundamentais a serem experienciadas na fase adulta. Nao se trata
apenas de conceitos tedricos ou posturas proprias da atuagao
profissional, tem-se, também, a oportunidade de aprender e/ou
aprimorar o relacionamento interpessoal, essencial para a vivéncia
em coletividade. O modo adequado de encarar as situagoes
conflitivas que, inevitavelmente, figuram no cotidiano, surge na
atualidade como uma das necessidades mais recorrentes para a
efetivagdo de um a cultura mais pacifica e menos litigiosa, oposta a
conjuntura hodierna, em que os tribunais estao abarrotados por
processos que visam dar respostas as contendas instauradas por
interesses divergentes.
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Dessa feita, o presente artigo buscou responder ao problema
inicialmente proposto, o que se fez por meio da confirmacao da
hipotese levantada. Em virtude do ambiente construtivo e
educativo, vislumbra-se no universo escolares pagos propicios ao
desenvolvimento de praticas autocompositivas, no intuito de
fomentar posturas mais ativas, dialogicas e participativas dos
educandos e da comunidade onde se esta inserido.

Assim, a mediagdo tem a potencialidade de dar ao conflito
mais do que a mera resolugao, mas respostas que satisfacam aos
anseios dos conflitantes, estando, portanto, mais proxima do
tratamento, do que da resolugao pura e simples. Ademais, por meio
da adogao de praticas que desenvolvem a participagao dos sujeitos
envolvidos, que estimulam o didlogo colaborativo e que favorecem
a autonomia de decisao das partes, inicia-se um processo passivel
de modificagao da atual cultura da disputa, prevenindo o excesso
de litigios nos tribunais, e ampliando a capacidade dos cidadaos
em lidar com suas divergéncias de maneira consensual e pacifista.
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INTRODUCAO

Atualmente, busca-se uma mudanga de paradigma, qual seja:
nao levar ao Judicidrio todos os conflitos, para que apenas este,
defina quem tem razao, ou seja, a quem assiste a lei ou de que lado
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estd o Direito. Nesse sentido, o proprio Estado criou métodos
alternativos de acesso a justi¢a, entretanto, nao obteve éxito na
substitui¢ao do modelo tradicional de utiliza¢do da via judicial, que
poderia proporcionar a mitigacao do crescente congestionamento
processual — consequéncia da incapacidade estatal na geracao de
politica publicas voltadas a composicao extrajudicial de contendas
- propiciando outros caminhos, outras alternativas de
tratar/solucionar os conflitos para aqueles cidadaos que pretendem
solugoes diferenciadas, especializadas, céleres, menos burocraticas
e (talvez) mais eficazes.

Em vista do exposto, a contribuigao trazida pelo instituto da
mediagao € inestimavel, uma vez que se constitui como uma (das)
medida (s) alternativa (s) de tratamento de conflitos, que ndo visa
pura e simplesmente o resultado da altercagao, perfectibilizada
pelo acordo, haja vista seu interesse maior, seja a satisfagao dos
interesses dos envolvidos naquela controvérsia.

Insta salientar, que o procedimento da mediacao, realizar-se-a
com a intervengao de um terceiro imparcial na negociagao, que ird
facilitar o didlogo entre as partes e/ou incentivar o didlogo
inexistente entre eles, objetivando encontrar uma solugao,
pensando, além daquele conflito, na prépria relagao que fora
desgastada, permitindo a sua continua¢do de maneira pacifica.

Posto isso, além de ser estabelecida pela Resolugao n. 125/2010
do CNJ, a Mediagao brasileira fora regrada pela Lei n. 13.140/2015,
também por intermédio da Lei. 13.115/2015 (Cddigo de Processo
Civil) e pela Resolucao 174/2016 do CSJT. Nesse diapasdo, é
possivel verificar sua aplicagao em diferentes segmentos, inclusive,
no que tange a seara da Administracdo Publica, pois é nesse
ambiente em que se verifica um grande numero litigios, cuja
maioria conflui para o Poder Judicidrio, sem uma andlise adequada
dos resultados benéficos ou maléficos que uma contenda judicial
possa ocasionar. Por esses fatores, a mediagao poderia se constituir
em instrumento positivo e salutar no trato da coisa publica, em
especial, ao primar pela andlise dos indices econdmico-financeiros
da Administracdo, o que permitiria, sobremaneira, revitalizar ou
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gerar novas politicas publicas, com foco voltado para a garantia de
direitos sociais.

Nesse caso, questiona-se: € possivel a aplicacao da mediagao
aos tributos de pequeno valor, sem que com isso a Administracao
Publica exacerbe sua discricionariedade sobre as finangas publicas?
A conclusao se d& no sentindo de que afloram, ainda mais, os
beneficios advindos da mediagao, ao voltarmos o olhar para os
tributos de pequena monta. Esses créditos, muitas vezes
insignificantes, ao invés de servirem ao interesse publico, sdo
judicializados apenas para evitar a rentincia de receita, sem
considerar qualquer possibilidade de contencao da utilizagao de
uma via extrema, cujo resultado sobrevivente consubstanciara,
apenas e tao somente, a superioridade do custo administrativo, da
movimenta¢do da mdquina publica, em propor¢ao ao tributo
exigido.

A pesquisa foi desenvolvida através dos métodos de
abordagem indutivo, tendo como método de procedimento o
monografico, a partir de pesquisas bibliograficas, legislagao e
trabalhos relativos ao assunto. Destarte, o presente artigo tem por
objetivo analisar o método da Mediagdo como forma
autocompositiva no tratamento de conflitos, trazendo a lume uma
nova concepgao de acesso a justica, que se compromete a resolver
os litigios por meio de sistemas de resolugao de conflitos e, ndao
exclusivamente perante o sistema judicial. Em seguida, apresenta o
instituto da mediagao sob a dtica da Lei n. 13.140/2015, para, enfim,
verificar sua aplica¢do nos tributos de pequeno valor, no ambito da
Administracao Publica.

1. MEDIACAO: UMA FORMA AUTOCOMPOSITIVA DE
TRATAMENTO DE CONFLITOS

Preliminarmente, cabe salientar que a autocomposi¢ao é uma
forma autonoma de tratamento de conflitos, atuando com mais
eficiéncia no comprometimento dos interesses das partes, sendo,
pois, ato volitivo das mesmas, no que diz respeito a extingao de um
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conflito, podendo ocorrer por meio da Mediagao, da Conciliagao ou
da Negociagdo, e contando ou nao com a participagdo de um
terceiro neutro e imparcial que podera auxiliar os envolvidos na
decisdo da lide.

Segundo Spengler (2019), na autocomposigao os envolvidos no
conflito assumem o risco e a responsabilidade da decisao que
tomam, de forma consensual, quando encontram um acordo
(transagao), quando desistem (rentncia ao direito) ou quando
reconhecem juridicamente o pedido (submissao). Quanto ao efeito
principal da autocomposicao, aduz Cahali que

é fazer desaparecer o litigio. Se judicial, da causa ao fim do processo; se
preventiva, evita-o. Os escopos da autocomposi¢do sdo os mesmos do
processo, de natureza juridica, social e politica, tanto em relagdo aos
envolvidos quanto, indiretamente, a sociedade (2015, p. 43).

A busca do consenso vem sendo muito discutida na legislagao
e na atuagao dos orgaos de justica, haja vista ser extremamente
vantajoso para as partes, quando elas mesmas se comunicam e
objetivam a superacao de um impasse. Dessa forma, também ¢é
importante considerar o direito em debate, visando a continuidade
e o aprimoramento das relagdes humanas, pois se assim for, as
partes obtém solug¢des mais duradouras e exequiveis (SPENGLER,
2017).

Visto isso, ressalta-se que a autocomposi¢cao se difere da
heterocomposicao quanto aos modelos processuais. Enquanto que
na autocomposicao (mediagao, conciliagdo e negociagao) os
modelos consensuais buscam solugoes vencedoras, observando os
interesses de todos, por meio do sistema ganha x ganha; na
heterocomposicao (jurisdi¢do e arbitragem) os modelos sao
adversariais, ja que sempre ird haver um ganhador x um perdedor
(TARTUCE, 2016).

Contudo, a Mediagdo se configura como um meio
autocompositivo de tratamento de conflitos, dado que as préprias
partes tratam de chegar em um acordo, com a ajuda de um
mediador. Assim, percebe-se requisitos fundamentais para que ela
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seja realizada, uma vez que sem a existéncia de um conflito, sem a
presenca de pessoas que se opdem a uma realidade e sem
envolvimento de um terceiro, nao ha mediacao (SPENGLER, 2019).

Em resumo, o instrumento da mediagao se mostra como um
processo voluntario, no qual um terceiro neutro e imparcial,
chamado de mediador, facilitara a comunicacdo entre os
envolvidos em conflito para que eles proprios decidam,
conjuntamente, o seu melhor desfecho (SPENGLER, 2019).

Para Warat (1998, p.5) “a mediagao pode ser considerada como
a forma ecoldgica de resolugao dos conflitos sociais e juridicos na
qual o intuito de satisfacio do desejo, substitui a aplicacao
coercitiva e terceirizada de uma sangao legal”.

A valorizagdo das partes conflitantes é primordial na
mediagdo, uma vez que sdo elas as principais responsaveis pela
resolucao da divergéncia. Dessa forma, Silva e Spengler (2018),
asseveram que as partes envolvidas nao sao tratadas como
adversdrias, e € por isso que ela pode ser considerada um
procedimento democratico, ja que nao procura atribuir a culpa a
um ou outro.

Contextualmente, enquanto em juizo, tudo se movimenta em torno do
magistrado (autoridade que tem poder de decidir e de dizer quem ganha e
quem perde o processo), na mediagao, os conflitantes tomam em suas maos
o tratamento do litigio. A figura do mediador nao possui papel central; via
de regra, possui papel secundario, poder de decisao limitado ou nao oficial;
ele ndo pode unilateralmente obrigar as partes a resolverem a contenda ou a
impor decisdao. Deve medid-las ou reconciliar os interesses conflitivos,
conduzindo para que elas concluam com o seu impulso a melhor solugao
(MORAIS; SPENGLER, 2019, p. 145).

A figura do mediador ¢ fundamental para todo o
procedimento. Ele deve ser apto para trabalhar com resisténcias
pessoais e obstaculos de posi¢des para reestabelecer a comunicagao
entre os litigantes, facilitando o didlogo, no sentido de que os
participantes possam conduzir o problema até chegar a uma
solucdo. Nao obstante, para tanto, ele deve ser paciente, sensivel,
despido de preconceitos que possam comprometer sua atuagao.
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Deve ainda dispor de habilidade suficiente, a fim de formular
perguntas pertinentes as partes conflitantes, promovendo reflexdes
sobre seus papéis e suas responsabilidades perante a reorganizacao
das condicoes propostas. (TARTUCE, 2016).

Um dos objetivos do mediador é permitir que as partes se
escutem, buscando se auto compreender, reconhecendo e
entendendo seus proprios interesses e necessidades, para que junto
com o mediador, cheguem a um acordo justo e duravel, sendo que,
esse mediador, deverd, logo apos, traduzir e transmitir as
informacoes, reformulando e diferenciando os interesses, criando
opgoes de acordo com a realidade (MORAIS; SPENGLER, 2019).

Logo, para Petronio Calmon (2008) “o papel do mediador é o
de um facilitador, educador ou comunicador, que ajuda a clarificar
questdes, identificar e manejar sentimentos”, gerando opgoes para
um consenso futuro entre os envolvidos, sem trazer a necessidade
de uma batalha nos tribunais, apenas buscando esclarecer, sem
aconselhar, para que as partes cheguem a solucao, ainda que
decidam ndo entrar em acordo.

Six (2001) citado por Spengler (2019, p. 53) resume a mediagao
como:

E uma “gestio ativa de conflitos pela catilise de um terceiro”, com uma
“técnica mediante a qual sao as partes mesmas imersas no conflito quem
tratam de chegar a um acordo com a ajuda do mediador, terceiro imparcial
que nao tem faculdade de decisao”.

Evidencia-se que a mediacao é considerada uma forma muito
importante de tratar o conflito latente, especialmente em contraste
com a atual sociedade, cada mais vez mais complexa, geradora de
demandas que aumentam, qualitativa e quantitativamente, dia a
dia. (SPENGLER, 2019).

Além disso, o procedimento consiste em uma forma
democratica de solucionar conflitos, sendo, a media¢ao, uma pratica
consensuada de reestruturacao da comunicagao e facilitadora do
didlogo no ambito da jurisdi¢ao, pois permite que os envolvidos se
comuniquem de forma ampla, reestabelecam o didlogo perdido, na

118



tentativa de resolver adequadamente aquele litigio existente, sem a
imposic¢ao de uma decisdo por uma terceira pessoa, como ocorre no
processo judicial (SPENGLER; GHISLENI, 2013).

Observar os principios que norteiam o instituto da mediagao,
¢ crucial para que sua pratica seja realizada de forma adequada,
trazendo bons resultados. Nesse diapasao, primordial citar os
Principios da Dignidade Humana ou Autonomia da vontade das
partes -pois os integrantes da lide detém o poder de decisao com
liberdade -; da Informalidade ou Imparcialidade —tendo em vista
existir a participagao do terceiro imparcial; da Confidencialidade —
dispondo que durante todo o procedimento e apds, deve haver o
sigilo de todas as informagoes por parte do mediador -. Relevante
citar ainda, mesmo que en passant, os principios da boa-fé,
equidade, respeito, celeridade e cooperagao devem estar presentes
no procedimento (TARTUCE, 2016).

Entretanto, o espago de encontro da mediacao é utilizado para
dividir os conflitos, até que se chegue numa proposta inovadora de
pensar o lugar do Direito, na cultura complexa e emergente do
terceiro milénio. Essa proposta se encaminha na dire¢ao de uma
estratégia a jurisdicdo, promovendo uma nova metodologia ao
lidar com os conflitos. (SPENGLER, 2017).

Outrossim, a vantagem da Mediacdo é que ela nao estd
submissa a uma lex previa, o que permite um grau maior de atencao
ao problema, conforme o caso concreto, favorecendo uma
pluralidade de caminhos possiveis, de acordo com a caracteristica
de cada conflito. Por isso, pode-se conduzir qualquer tipo de
controvérsia, por intermédio dessa forma complementar e
alternativa de acesso a justica, desde que seja interessante para as
partes e desde que elas busquem mais autonomia, maior
celeridade, baixo custo e privacidade no tratamento do impasse
(SILVA; SPENGLER, 2013).

Do exposto, constata-se que, atualmente, a mediacdo é uma
experiéncia emancipatoria, que se promove através do consenso e
da autonomia das partes. Verifica-se, que ela é regida pela Lei n.
13.140/15, que dispde sobre sua efetivacdo em ambito judicial,
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extrajudicial e na seara da Administracdo Publica, restando
demonstrado, pois, que a mediagdo representa um importante
avango e um verdadeiro instrumento de acesso a justica no
tratamento de conflitos e na pacificacao social.

2. A MEDIACAO SOB A OTICA DA LEI N. 13.140/2015

Nos ultimos anos, o Brasil vem colhendo proveitosos frutos
das iniciativas legislativas, que institucionalizaram politicas
publicas voltadas aos meios alternativos de solugao de conflitos.
Apos a redagao da Resolucdo 125/10 do Conselho Nacional de
Justiga, que implementou o Tribunal Multiportas, entrou em vigor
a Lei 13.140, de 26 de junho de 2015, ou Marco Legal da Mediagao,
a fim de complementar a legislagao ja existente e normatizar, em
especial, a mediacdo extrajudicial e a mediacdo no ambito da
administragao publica (CAHALL 2018).

A Lei 13.140/2015 define a media¢ao como “a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido
ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia” (BRASIL,
2015). Além disso, a mediagao pode ser desenvolvida tanto no
ambito judicial, quanto extrajudicial e ter por objeto quaisquer
direitos disponiveis ou indisponiveis, desde que admitam
transacao (CAHALL, 2018).

Na forma do diploma em comento, a mediagao judicial, assim
como a conciliagdo, pode ser realizada através de sessdes e
audiéncias, antes e até mesmo durante o curso do processo judicial,
em centros judicidrios de solucao de conflitos, organizados pelos
proprios tribunais. Nesse sentido, nota-se, a partir da inclusao da
conciliagdo, uma preocupacao da Lei para além da implementacao
da mediagao, com a propagacao da cultura da autocomposigao
(AREND; ZITZKE; LANG, 2016).

A teor do estudo proposto no presente artigo, a mediacao
extrajudicial, em especial aquela aplicada aos conflitos no ambito
da Administracdo Publica, insere-se de forma mais incisiva, em
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face das inovagoes legislativas trazidas por esse instituto. Assim, a
mediacdo extrajudicial pode ser instituida tanto através da
iniciativa independente e direta das partes, em face da deflagracao
do conflito, quanto através de previsao contratual, por intermédio
da qual aderem, em comum acordo, a cldusula compromissoria,
cuja previsao estabelece que, qualquer conflito originario daquele
contrato serd solucionado através da mediacao (BOLZAN DE
MORAIS; SPENGLER, 2019).

Na primeira hipotese, a parte interessada devera comunicar a
outra sobre o interesse na instituicdo da mediacdo, com
informacdes a respeito da finalidade, da data e do local para a
primeira reunido. Para a Lei, quaisquer meios licitos de
comunicagdo sao admitidos. Desde a correspondéncia escrita até a
eletronica, através da troca de e-mails ou mensagens de celular
(BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2019).

Ja no caso da segunda hipodtese, as partes deverao prever na
cladusula compromissdria os requisitos minimos para a instituicao
da mediagao, qual seja, prazo minimo e maximo e local para a
realizagao da primeira reunido, os critérios de escolha do mediador
ou mediadores e a penalidade a qualquer das partes em caso de nao
comparecimento a primeira reuniao da mediagao. De outro modo,
também poderao substituir a previsao de tais requisitos através da
eleicdo de institui¢do de mediacdo, com regulamentacdo prdpria
(CAHALL, 2018).

E perceptivel o carater vinculante, conferido pela Lei, a
clausula de mediagao. Em que pese a primazia pela autonomia da
vontade das partes, que é principio estrutural basico da mediacao,
0 ndo comparecimento de uma das partes a primeira reuniao de
mediagao, em caso de previsao contratual, gera multa pecunidria.
Porém, nao sao diametralmente opostos a autonomia da vontade
das partes e a punicdo, vez que o ultimo vem estimular que as
partes se valham do principio referido com responsabilidade
(CAHALL 2018).

Nesse sentido, contudo, Bolzan de Morais e Spengler (2019, p.
178) observam que:
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A mediagao a partir da promulgacao da presente lei, com a inclusao do artigo
e dos paragrafos em comento, passa a viver um limbo juridico, constituindo
figura atipica, pois é parcialmente obrigatéria e parcialmente voluntdria
(??!1). Tal se d& porque prevé a obrigatoriedade do comparecimento do
mediando convidado na primeira sessao (com sangao pecuniaria em caso de
auséncia) recepcionando a opcao desse mediando de nao permanecer no
procedimento, desistindo as proximas sessoes.

Ademais, na forma da Lei, as partes se comprometerao, de
forma expressa, a nao ingressar em juizo ou instituir arbitragem
por determinado prazo ou implemento de condi¢ao. Em caso de
transgressao de uma das partes, o juizo ou arbitro devera
suspender o curso da acao judicial ou da arbitragem até o término
do prazo determinado ou a resolugao da condi¢do posta em
contrato (CAHALI 2018). Com relagdo a essa previsao, Cahali
(2018) observa que “Poderia ter sido mais avangada a lei,
estabelecendo a  suspensdao do  processo/procedimento
independente da previsao contratual nesse sentido, mas pela s6
existéncia da clausula de mediac¢ao (ou escalonada med-arb)”.

Ainda, a medicao no ambito da Administracdo Publica carece
do merecido espago. Antes, porém, necessario compreendermos o
cendrio dessa importante transformagao. O Poder Publico,
enquanto instrumento para efetivacao das atribui¢des do Estado,
que inclui desde as garantias a educacdo, a satde, a moradia, ao
acesso a justica até a organizacao da previdéncia social, é aquele
que mais ocupa o lado ativo e passivo das demandas que tramitam
no judicidrio. Enquanto de um lado, busca solugdes efetivas para
mitigar o excesso de lides carreadas ao Poder Judicidrio - em
homenagem ao principio da celeridade processual e a prestagao
jurisdicional efetiva - de outro, demanda em diversas ac¢des através
do conjunto de orgaos estatais, o que, evidentemente, vai de
encontro com o objetivo precipuo (BOLZAN DE MORAIS;
SPENGLER, 2019).

E diante do cenério de antagonismo dos esforcos envidados
pelos 6rgaos publicos, da crise na efetivagdo do principio
constitucional do acesso a justica e da necessidade do tratamento
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adequado dos conflitos, que surge a previsao legislativa de
autocomposigao no contexto da estrutura estatal, com o propdsito
de valorizar os meios alternativos de solugao de conflitos e tornar
mais célere aqueles processos em que € parte a administragao
publica (KERN; STAUB; REHBEIN, 2016).

A Lei 13.140/15 permite a criagao de camaras de prevengao e
solugao administrativas de conflitos, pela Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios com, competéncia para “I- dirimir
conflitos entre 6rgaos e entidades da administragao publica; II -
avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucao de conflitos,
por meio de composigao, no caso de controvérsia entre particular e
pessoa juridica de direito publico; e III - promover, quando couber,
a celebracao de termo de ajustamento de conduta” (BRASIL, 2018).

Nesse sentido, nota-se que, ao contrario da disposicao
simétrica do Codigo de Processo Civil, que prevé a criagao de
camaras de mediacao e conciliacdo, a Lei optou pela previsao da
autocomposi¢ao, em sentido amplo, sem, contudo, especificar
quais os meios consensuais de solucao de conflitos podem ser
adotados para os casos nos quais litiga a administragao
publica (KERN; STAUB; REHBEIN, 2016).

Em relagdo a escolha da Lei, escreve Bolzan de Morais e
Spengler (2019, p. 184) que “segundo a proposta da Lei 13.140/2015,
a composicao na administracao publica pode ocorrer pela pratica
da mediacao e de outros meios consensuados de lidar com o
conflito”. Existe ainda controvérsia quanto a ado¢ao da medigao no
ambito da administracdo publica, uma vez que, conforme ja
mencionado, este meio consensual de solucao de conflitos é mais
apropriado para aqueles conflitos com contornos subjetivos e no
quais exista uma relagdo anterior e continuada entre as partes, o
que impossibilitaria sua ado¢ao no contexto em comento (KERN;
STAUB; REHBEIN, 2016).

Nao obstante, a Lei 13.140/15 prevé que cabe as camaras de
prevencao e solugdes administrativas de conflito, a identificagao de
litigios passiveis de submissao a autocomposi¢dao, no ato de
elaboracao de seus regulamentos. Além disso, também estabelece,
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desta vez de forma expressa, sem margem aparente para a adogao
de outro meio consensual de solugao de conflitos, a possibilidade
de mediagao nos casos em que os entes ainda nao tenham criado as
camaras de mediagdo (ou “camaras de prevencdo e solugdes
administrativas de conflito”), nos termos do procedimento de
mediagao entre particulares (BRASIL, 2015).

Ademais, em relagio a possibilidade de conflito entre os
principios da administragao publica e a mediacao, cumpre mencionar
que, a confidencialidade, que € principio basilar do instituto, torna-se
excecao e deve ser justificada, em face do principio da publicidade dos
atos administrativos, com o fim de possibilitar o controle pelo cidadao
(KERN; STAUB; REHBEIN, 2016). Kern, Staub e Rehbein (2016, p. 69)
ainda destacam que “a criacdo de camaras, dentro das advocacias
publicas, terd como mediadores, muito provavelmente, servidores
publicos, o que implicaria também prejuizo ao principio da
imparcialidade dos mediadores”.

Em que pese tais considerag¢des, inquestionavel, os beneficios
que os meios consensuais de solucdo de conflitos trazem para
aqueles casos em que é parte o maior litigante do pais, qual seja, o
proprio Poder Publico, pois valorizam a efetividade da prestagao
“jurisdicional”, em sentido amplo, e a celeridade da tramitacao da
demanda, principios ha muito deixados de lado em face do
crescente numero de litigios levados a apreciacdo do Poder
Judiciario (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2019).

3.0 INSTITUTO DA MEDIACAO APLICAVEL AO TRIBUTOS
DE PEQUENO VALOR NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Ao adentrarmos na questao tributaria, importante salientar
que a Administracdo Publica, no exercicio da atividade
administrativa, necessita, primordialmente, de mecanismos de
arrecadacao, gestao e dispéndio. O que significa dizer que a
obtenc¢dao de numerario para que se possa atender as necessidades
dos cidadaos, perfaz-se como caracteristica essencial de qualquer
orgao publico, mesmo que com diminuta estrutura.
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Entretanto, vale destacar que ainda existem dois requisitos
considerados pilares da atividade financeira, quais sejam: a gestao
e o dispéndio. Nessa senda, a geréncia e o gasto publico, em
conjunto com o ingresso de recursos, formam uma triade que
proporciona a realizacdo do interesse publico, traduzido por
intermédio da concessao dos direitos individuais e coletivos,
previstos na Constituicdo Federal de 1988. Com esse mote, as
receitas publicas - que podem se originar do proprio patrimoénio
estatal, do  patriménio particular, das transferéncias
intragovernamentais e dos ingressos tempordrios — tém como
principal objetivo, o atendimento das necessidades mais basicas de
uma comunidade. Como se vé, a tributagao nao se perfilha como
uma fonte de receita isolada, mas é exatamente sobre ela que se
debruga a analise ora delineada (ABRAHAM, 2020).

No que pertine a conceituagao de tributo, o Cédigo Tributario
Nacional o define, em seu artigo 3° como “toda prestagao
pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que nao constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada” (BRASIL, 1966).

As espécies tributarias previstas no artigo 145* da Constituicao
de 1988 e no artigo 5 do CTN, abarcam impostos, taxas e
contribuicoes de melhoria, sendo que ¢ possivel inferir, por
intermédio da analise dos artigos 148° e 149”7 do Texto Maior da

4Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir
os seguintes tributos: I - impostos; II - taxas, em razdo do exercicio do poder de
policia ou pela utilizagao, efetiva ou potencial, de servigos ptblicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao; III - contribuicao
de melhoria, decorrente de obras publicas. (BRASIL, 1988).

5Art. 5° Os tributos sao impostos, taxas e contribui¢des de melhoria. (BRASIL,
1966).

°Art. 148. A Uniado, mediante lei complementar, podera instituir empréstimos
compulsorios: [...].

7 Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢des sociais, de
interven¢ao no dominio econémico e de interesse das categorias profissionais ou
econOmicas, como instrumento de sua atuagao nas respectivas areas, observado o
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Republica, a inclusdo dos empréstimos compulsérios e das
contribui¢des parafiscais, no sistema genérico de tributagao
(BORBA, 2019).

Os débitos para com as entidades publicas, quer sejam eles
tributdrios, ou nao tributarios, passam a integrar a divida ativa da
Administragdo Publica, que servird de titulo executivo para
posterior agao de execugao fiscal, cuja regulamentacao de cobranga
tem escopo na Lei 6.830/80. A teor do §1°, do artigo 2°, da legislagao
brasileira retro citada, podera ser objeto de exigéncia judicial, desde
que conferida por lei, qualquer valor considerado como “divida
ativa da Fazenda Publica” (BRASIL, 1966).

Notadamente, as pessoas juridicas de direito publico interno
contabilizam créditos em divida ativa, que podem ser considerados
de grande, média e pequena monta. Nessa linha de raciocinio, o
montante a ser judicializado, pode significar para a Administragao
Publica um revés financeiro, toda vez que o tributo deixar de
superar o custo previsto para o ingresso da demanda, em razao de
seu infimo valor.

No entanto, existem mecanismos disponiveis a percepgao dos
chamados tributos de pequeno valor, sem que, para isso, seja
estritamente necessdria uma contenda judicial, em que nao h3,
sequer, uma garantia de ingresso de receita nos cofres publicos.

Nessa senda, convém salientar que o caput do artigo 378, da
Constitui¢ao de 88, especifica como de observancia obrigatoria, o
principio da legalidade na Administragao Publica. Essa premissa
basica, vincula todos os agentes publicos no exercicio de sua
atividade, em especial, cabe gizar o fato de que o gestor, mesmo em
cumprimento de fungao discriciondria, deve atentar aos ditames
prescritos na lei, sob pena de anulacao dos atos por ele praticados.

disposto nos arts. 146, III, e 150, I e I1I, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°,
relativamente as contribui¢des a que alude o dispositivo.

8 Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: [...].
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Em contraponto ao Direito Privado - que obedece a um critério de
nao contradigao a Lei - o Direito Publico se caracteriza justamente
por um critério de subordinacao a Lei, em que nao basta abster-se
quando a lei lhe é proibitiva, mas em agir somente quando houver
previsio legal para tal. E o que convencionou-se chamar de critério
de subordinacdo a lei (MARINELA, 2014).

Portanto, qualquer iniciativa que tenha por propdsito isentar,
negociar, remir, exonerar, deve ser proposta por intermédio da edigao
de lei local, que contenha o formato a ser observado pelos servidores
que fardo as tratativas. Nao raro, esse movimento ¢ executado pelos
setores de tributacao, das Secretarias ou Ministérios Fazendarios ou
pelas Procuradorias-Gerais de Uniao, Estados e Municipios. A titulo
exemplificativo, a Unido, através da Lei 13.988/2020, estabeleceu um
procedimento tendente a transagdo resolutiva de litigios, para a
cobranca de créditos da Fazenda Publica, seja ele de natureza
tributaria ou nao tributaria, que envolva créditos tributarios nao
judicializados, cujo lancamento fiscal ou controvérsia nao ultrapasse
60 (sessenta) salarios minimos (BRASIL, 2020).

Por outro lado, vigora desde 2015, a Lei que dispde sobre
autocomposigao de conflitos na Administragao Publica. Iniciativa
pioneira, alcunhada de marco legal da mediagao, originou-se da
necessdria e premente mudanga de rumos do Poder Judicidrio, no
tocante a crescente e burocratica demanda processual, cuja funcao
tem se afastado, cada vez mais, de seu objetivo primordial de
atendimento dos conflitos e anseios populares (SPENGLER;
WRASSE, 2019).

Como se vé, legislacdes municipais, que poderiam seguir na
esteira da Lei 13.140/2015 e fomentarem a implantagao e aceitagao
das mais variadas técnicas e mecanismos de tratamento de
conflitos, propagando suas vantagens a comunidade e
proporcionando uma ruptura de paradigma de solugao de conflitos
via judicial, através da disseminacao dos métodos previstos no
marco legal da mediagao, optam pela regra legislativa baseada em
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um interesse publico secundario® e nao nos anseios sociais. Para
que se altere essa perspectiva, ndao basta que se empreendam
esforgos no sentido conceder ao cidaddo, mecanismos que vao além
da transacao, presente no Codigo Tributdrio e com origens
evidentemente calcadas na tradicional visdo protetiva do Estado,
que se externa por intermédio de sua forga coercitiva arrecadatdria
e de parcos dispositivos relativos a garantia da liberdade e dos
direitos individuais, reminiscentes das Constitui¢cOes anteriores ao
advento do Texto Maior de 1988 (PRIEBE; SPENGLER, 2017).

A teor da Lei de Mediacao, é possivel verificar que o cidadao
passa a ser o protagonista do processo de composicdo entre as
partes e nao um mero espectador ou aderente de regras
imperativas impostas pelo Estado. Insta salientar, que os termos
desse novo meio de solugdo de controvérsias, adequa-se a uma
nova concep¢ao de Administracdo Publica, oriunda da reforma
produzida pela Emenda Constitucional 19/98, inserindo-se em um
contexto que se afasta, cada vez mais, da conflituosidade, passando
a prestigiar o didlogo. Mesmo na seara publica, o responsavel por
facilitar o didlogo seria o mediador, cuja atividade encontra-se
inserida no préprio conceito de mediagdo previsto no artigo 1¢, da
Lei 13.140/2015 (FAGUNDEZ; GOULART, 2016).

Nessa linha de raciocinio, é de solar entendimento que o desejo
do legislador, foi a plena aplicabilidade da Lei de Mediacao aos
conflitos envolvendo a Administracao Publica. Tanto é verdade,
que reservou um capitulo para, exclusivamente, tratar da
autocomposi¢do em que uma das partes seja pessoa juridica de
direito publico' (BRASIL, 2015).

° Falar sobre interesse publico primario e secundario e embasar em um autor do
Direito Administrativo.

10 Os artigos 32 a 34 da Lei 13.140/2015, estabelecem a possibilidade de a
Administragao Publica dissolver conflitos com particulares, por intermédio da
criagdo facultativa de camaras de prevencao e solugao de litigios. Na auséncia das
camaras, ainda é possivel utilizar os ditames do Capitulo I, se¢ao III, subsecao I,
da propria Lei de Mediacao, cujo contetido pode adaptar-se perfeitamente aos
orgaos publicos, sem interferir no sistema normativos existente. (BRASIL, 2015).
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Evidentemente, a Administragao Publica cabera estipular, pelo
formato legal adequado, quais as controvérsias serao
encaminhadas a mediacdo, tendo em vista a sempre presente
possibilidade de contradicao a Lei de Responsabilidade Fiscal, mais
especificamente no que compete a rentncia de receita', o que
merece cuidado minucioso pelos entes publicos, cuja estrutura se
mostra adequada a executar tal tarefa, através de controles internos
e procuradorias juridicas. E o que se depreende do trecho da obra
abaixo transcrita:

Por fim, fala-se da faculdade dada pela Lei 13.140/2015 em relagdao a
submissdo de conflitos as Camaras, além do cabimento da sua atuacdo
somente nos casos expressamente previstos (artigo 32, §2°). Diante deste
disposto, depreende-se que o funcionamento das Camaras e a sua regulacao
fica ao encargo de cada ente federado; mas disto ndo depende, a vista dos
principios da eficiéncia e do interesse publico, a promocao de solucdes
consensuais pelo Poder Publico, devendo ser realizadas sempre que
identificada a sua possibilidade. (EIDT, 2017, p. 160-161).

Nao obstante a aparente incompatibilidade entre os preceitos
esculpidos pela Lei de Mediagao e os postulados carreados pelo
Direito Administrativo, ha evidente correspondéncia entre ambas, na
aplicagao tedrica e pratica dos principios constitucionais do artigo 37,
da CF/88, onde, em especial, o principio da eficiéncia constitui-se
como coroldrio da Administracao Publica Brasileira, ao exigir do
gestor retidao de conduta, aliada a boa administragao (EIDT, 2017).

Como se nao bastasse, insta referir o custo beneficio a ser
proporcionado com a implantacdo dos métodos perfectibilizados
pela Lei de Mediagao, ao tributo de pequeno valor. A esses casos, é

1Art. 1° [...] § 1° A responsabilidade na gestao fiscal pressupde a acdo planejada e
transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o
equilibrio das contas publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados
entre receitas e despesas e a obediéncia a limites e condi¢des no que tange a
rentncia de receita, geracao de despesas com pessoal, da seguridade social e
outras, dividas consolidada e mobiliaria, operac¢des de crédito, inclusive por
antecipagao de receita, concessao de garantia e inscricdo em Restos a Pagar. [...].
(BRASIL, 2000).
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sabido que o procedimento judicial importa em custos diretos e
indiretos, que na maioria das vezes supera, e muito, o crédito a ser
auferido e que deve ser somado a demanda quando de seu
ajuizamento. Tais despesas, produzem um déficit administrativo,
que colabora na desaceleracao do surgimento de novas politicas
publicas e no agravamento, de forma severa, da crise do Poder
Judicidrio (FAGUNDEZ; GOULART, 2016).

CONCLUSAO

Por todo o exposto, entende-se que a mediagao aplicavel a
Administragao Publica, traz evidentes beneficios, nao s6 ao proprio
orgao publico que a utiliza, mas a todos aqueles que, por ventura,
possuam divergéncias, créditos ou débitos para com essas
entidades.

Nao raras vezes se experimentam dissabores nessa seara,
entretanto, em direcao diametralmente oposta, sao as tentativas de
se harmonizar os conflitos com o poder publico, muito embora
existam mecanismos previstos pela Lei 13.140/2015, que se
mostram plenamente executdveis e com ampla possibilidade de
conter a enxurrada de demandas judiciais provenientes desse setor.
Entretanto, cabe as pessoas juridicas de direito ptblico, a adogao de
praticas que facilitem o enraizamento dos postulados relativos a
mediacgao.

Vive-se uma nova era. A busca pela efetivacao de direitos
fundamentais tém sido cada vez mais incentivada e a populagao
brasileira, a partir do empoderamento gradativo dos caminhos a
serem trilhados na busca dessas garantias, tém acessado, via Poder
Judicidrio, um leque de opg¢des antes nunca visto. Por outro lado,
isso s se tornou possivel pelo elevado o nivel de disseminagao de
conhecimentos e de valores inseridos no Texto Republicano. Além
do mais, o que se entende atualmente por judicializagao de politicas
publicas, acaba por descortinar um sistema protetivo do Estado,
privilegiando a viabilizagdo dos direitos basicos do cidadao e
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constituindo-se em um instrumento, cada vez mais frequente, de
satisfacdo dos anseios populares.

Nesse diapasao, € possivel afirmar que, mesmo diante de
tantas mazelas, — varias delas proporcionadas pela ma gestao da
coisa publica —a contengao do assoberbamento do Poder Judiciario,
perfaz-se como um objetivo perfeitamente alcan¢avel. Entretanto,
para um Pais que conformou-se em resolver as controvérsias mais
sérias e, também, as mais singelas, por intermédio dos tribunais,
somente uma mudanga de paradigma, em nivel nacional, seria
capaz de elevar as potencialidades da fun¢des de cada Poder, de
modo que se obtenham resultados satisfatorios na realizagao dos
servicos publicos e na protecao dos interesses individuais e
coletivos.

Através do presente trabalho, procurou-se trazer a lume,
apenas uma fracdo do que é possivel se empreender com a
implantacdo, divulgacdo e conscientizagao, acerca do
procedimento de mediagdo. Ao aproximar-se o foco sobre os
tributos de pequeno valor, eleva-se a relevancia de medidas
tendentes a solugao pacifica de conflitos dessa natureza, por uma
série de questdes, a iniciar com a redugdo de gastos que poderiam
ser evitados, tendo em vista o custo/beneficio da execugao. Sem
sombra de duvida, o valor a ser empregado na execugao — e que
muitas vezes se mostra superior a oneragao do procedimento
judicial — poderia ser direcionado a causas mais prementes do
Poder Executivo.

Outra barreira paradigmatica a ser derrubada, diz respeito as
vedagoes da Lei Complementar 101/2000, no que pertine a rentincia
de receita, obstaculo preliminar sempre erigido a condi¢ao de
principio inarredavel, quando a discussao invade o espectro
negocial dos tributos. Aos mais desavisados, € sempre bom referir,
que ao findar dos exercicios financeiros, os descontos sobre, por
exemplo, antecipagdo de impostos municipais, surgem
corroborados no proprio taldo que se pretende mensalmente
quitar. E bem verdade, que resguardados por Lei, permitindo que
sejam fixados dentro desse critério, mas sem qualquer alegacao de
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improbidade administrativa, nulidade de seus dispositivos ou
apontamento por 6rgaos de controle.

Por que nao encontramos os mesmos caminhos quando o
crédito tributario ja se encontra constituido? Por que ha tanta
resisténcia ao processo de mediagao, a ponto de termos indicios de
iniciativas que sequer citam as Leis e resolugdes inerentes ao tema?
Urge que se proceda a uma mudanga de patamar da Administragao
Publica Brasileira, em que a avaliagdo dos riscos do litigio seja
sopesada de maneira coerente e razoavel, sempre precedidas de
instrumentos que garantam que a saida tinica e derradeira, seja a
contenda judicial.

Necessario lembrar que o acesso a justiga nao se faz presente
apenas nos tribunais e sim nas mais elementares iniciativas que
possam sobrevir, no sentido de concessao do direito.
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INTRODUCAO

O universo das relacdes humanas é atravessado e constituido
por multiplas forcas que tanto podem fortalecer encontros quanto
contribuir para desencontros. A arte da convivéncia humana
requer o desenvolvimento e aprimoramento de habilidades e
competéncias, sejam individuais ou coletivas, pois estamos sempre
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no movimento do UM em direcao ao OUTRO, e do OUTRO em
direcao ao UM. Somos singulares e plurais, inicos e multiplos;
somos corpo, subjetividade e intensidade; habitados e habitantes
de fluxos conscientes e inconscientes.

Nesse capitulo apresentamos reflexdes interdisciplinares do
Direito e da Psicologia sobre os conflitos de género que, por varias
razdes, tornam-se violéncia nas relagdes conjugais, e a mediagao
como uma alternativa de interven¢ao na direcdo de possiveis
resolucoes.

O método de abordagem utilizado neste estudo foi o dedutivo,
através de pesquisas bibliograficas em livros e periddicos, visando
averiguar as possibilidades de aplicagao da mediagao em contextos
de violéncia familiar, bem como sua efetividade nos processos de
mudanga destas configuragoes vinculares.

Para o psicanalista Joel Birman (2014) é fato que o lago social
apresenta variados sintomas na contemporaneidade, sendo a
violéncia um dos maiores problemas sociopoliticos atuais. No
entanto, atribui tal problema as modalidades especificas de “agao”
nas subjetividades contemporaneas, pois o “agir” € o imperativo
categdrico moderno, tendo como caracteristica e consequéncia
manifesta¢des emocionais incontrolaveis, tais como explosividade
e irritabilidade. As violéncias sem causa aparente, gratuitas, estao
sendo banalizadas na contemporaneidade, como se fossem a tinica
possibilidade de resolugao de conflitos ou a agao privilegiada
quando o sujeito se defronta com impasses e obstaculos. Como se
o sujeito contemporaneo tivesse perdido a crenga na possibilidade
de resolugao dos conflitos pelo uso da palavra. Sendo assim,
Birman (2014) afirma que a crueldade também ganha relevo no
cenario atual.

1- CONFLITOS DE GENERO
A defini¢ao de género é frequentemente abordada apenas em

relagao ao sexo, gerando uma confusao entre o conceito de género
e aspectos da sexualidade (MIRANDA; SCHIMANSKI, 2014). O
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conceito de género, como explica Balestero e Gomes (2015),
fundamenta-se no modo pelo qual as diferengas entre homens e
mulheres estao inseridas na sociedade, nos mais diversos processos
da evolugao historica, onde as inter-relagdes socioculturais estao
estabelecidas por elementos como as normas, leis, patriarcado e
simbologia, portanto, inexistentes assimetrias biologicas entre
macho e fémea qualificadas pelo sexo.

Desta maneira, nao envolve somente relagdes e caracteristicas
entre os sexos, a categoria género ¢ complexa, podendo ainda ser
determinada sua historicidade, por componentes que a0 mesmo
tempo sao significativos entre a cultura e a sociabilidade. Trata-se
de compreender as particularidades produzidas nos diferenciados
ambientes, dentre eles a familia, o trabalho, as relacdes afetivas-
sexuais e na politica, mediante o modo como se instituem e a forma
que efetivam as relagdes sociais, como absorvem e reproduzem os
valores, direitos e o poder. Em outros termos, significa detectar no
cotidiano os valores objetivos e subjetivos absorvidos, vivenciados
e reproduzidos (SANTOS; OLIVEIRA, 2010).

No entanto, para Canezin, Canezin e Cachapuz (2017, p. 291) é
perceptivel que:

[...] a espécie humana é essencialmente dependente da socializagao, sendo
comum a ideia de que existe um tipo esperado de comportamento para cada
um dos sexos a qual se espera que os homens sejam viris, machos,
determinados e fortes, ao passo que das mulheres maternais, delicadas,
femininas e ddceis.

No atual cendrio sociocultural, o género expressa-se como uma
linguagem, orientando muitas vezes a conduta das pessoas, sendo
base inclusive para discriminagdo, exclusao social e preconceitos.
Desse modo, torna-se fundamental analisar como estao
estruturadas as relagdes sociais, bem como ocorre o processo
dinamico dos individuos ao se relacionarem, tendo em vista que as
relacdes de género foram construidas historicamente.

Dentro dessa realidade, observa-se que as mulheres estao
inseridas de modo desigual, num contexto determinado pelas
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relagdes sociais e nas quais sao colocadas em situagao de opressao
e subordinagao, seja por pertencer a uma raga/etnia historicamente
oprimida ou por possuir historicamente menos poder que os
homens (SANTOS; OLIVEIRA, 2010).

Notadamente, as diferengas nao sao cognitivas ou biologicas,
e sim sociais, uma vez que:

E muito comum deparar com o pensamento que mulher tem que se
comportar, e que falar alto, questionar, brigar, retrucar, nao é algo feminino,
ndo é o que a sociedade espera das mulheres. A tendéncia dos meninos a
agressao reflete a mesma educagdo machista, na qual é transmitida a ideia de
que meninos sdo fortes, sempre estao certos, que nido podem chorar nem
expor seus sentimentos (BRAGA; CELENTE, 2011, p. 100).

Além disso, regras e padroes sao estabelecidos pela sociedade,
a exemplo: meninas usam rosa e meninos usam azul ou que jogar
futebol é coisa de menino e dancar é mais feminino (KOCH;
ANDREOLI; CASTRO, 2016). Desse modo, percebe-se a imposicao
da mulher muitas vezes como um ser de segunda categoria quando
comparada ao homem (MIRANDA; SCHIMANSKI, 2014).

As mulheres desde a antiguidade foram socializadas no ambito
privado, sendo instituido a elas a tarefa de cuidar dos pais, e
sucessivamente do marido e da prole, muitas vezes como a figura
responsavel pela manutencao da ordem da casa e pela criagao dos
filhos (SANTOS; OLIVEIRA, 2010). Cabe destacar que este modelo
arcaico ainda estd muito enraizado nas entidades familiares e
presente principalmente na divisao das tarefas, as quais nao ocorrem
conforme a natureza bioldgica, mas sim de acordo com a heranga
ultrapassada (CANEZIN; CANEZIN; CACHAPUZ, 2017). Ademais,
a pratica é antiga e infelizmente encontra-se historicamente
vinculada ao lugar social que o Estado e a sociedade determinavam
a elas. Um processo que resultou em diferentes formas opressivas e
de submissao das mulheres a relacoes de violéncia, dominagao e
violagao de seus direitos (SANTOS; OLIVEIRA, 2010). Pratica que
somente foi possivel reverter, em parte, apds grandes revolugdes,
possibilitando assim espago as mulheres no cendrio social. No
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entanto, ressalta-se que a luta contra a cultura de denominagao
masculina e pela conquista dos direitos prossegue.

Ao todo foram trés ondas de revolugao, sendo que a primeira
onda iniciou na América do Norte, com intuito principal de
promover a igualdade de direitos contratuais e de propriedade,
bem como o fim dos casamentos arranjados. Sendo possivel ainda
ao final do século XIX a conquista do poder politico e o inicio da
campanha por direito econdmico, sexuais e reprodutivos das
mulheres (MIRANDA; SCHIMANSKI, 2014).

Os movimentos feministas buscavam no mundo pds-
revolugao francesa, a igualdade de direitos para ambos os géneros.
Ocorre que as mulheres, através das transformagdes sdcio-politico-
econdmicas, assumiram papéis na sociedade moderna,
acumulando fungdes: dona de casa, mae e empregada assalariada;
nao estabelecendo nenhuma mudanga na mentalidade machista
(BALESTERO; GOMES, 2015).

Apesar das mulheres terem sido requisitadas no espago
publico pelas grandes industrias, ainda nao foi suficiente para
acabar com a desigualdade entre os géneros. Ao passo que as
mulheres tém lutado e preenchido novos espagos fora do lar, a
sobrecarga também tem ampliado, pois elas nao se desvencilharam
dos afazeres domésticos, visto que o contrdrio nao ocorreu com o
homem em relacdo ao mundo privado. Para tanto, acabam se
submetendo a uma dupla ou até mesmo uma tripla jornada de
labor, a fim de garantir a sua presenga no espago publico
(MIRANDA; SCHIMANSKI, 2014).

No Brasil, o didlogo possibilitado no surgimento da Nova
Reptblica resultou na criagao do Conselho Nacional dos Direitos
da Mulher em 1985, agao esta que gerou o reconhecimento dos
direitos basicos a mulher brasileira (BALESTERO; GOMES, 2015).

Ja a segunda onda “levanta a hipotese de que as mulheres
seriam vitimas de um falso sistema de crengas que exige delas o
encontro de identidades e significados para suas vidas por meio de
seus maridos e filhos, perdendo, assim, sua identidade para a
familia” (MIRANDA; SCHIMANSKI, 2014, p.85). A vista disso, em

141



1993 a Conferéncia de Viena sobre Direitos Humanos, reconheceu
que possuia pontos cegos em relagdo a universalidade dos direitos
humanos, tendo em vista que o conceito de democracia nao incluia
as mulheres. Passando a reconhecer que a humanidade é composta
por dois sexos distintos, mas idénticos nos direitos e deveres
(BALESTERO; GOMES, 2015).

Por fim, a terceira onda iniciou na década de 90, buscando
suprir as falhas deixadas pela segunda onda. Esta se manifestou
através das feministas negras que buscavam a mesma igualdade
das mulheres brancas de classe média-alta, visando trazer para o
debate as consideragoes subjetivas relativas a raca. Revelando que
a questdo de género estd imbuida de preconceito, tendo em vista a
sua ampla diversidade (MIRANDA; SCHIMANSKI, 2014).

Além da luta pela conquista de espago na sociedade, sabe-se
que ainda ocorre o enfrentamento em relagao a violéncia de género,
outro fator existente na cultura do mundo inteiro. A violéncia de
género para Balestero e Gomes (2015, p.45), “culturalmente se
reproduz por meio de comportamentos irrefletidos, aprendidos
historica e socialmente, nas institui¢des como igreja, escola, familia
e Estado que contribuem diretamente para a opressao masculina
sobre a feminina”.

Nesse sentido Canezin, Canezin e Cachapuz (2017, p.289),
explicam que:

Nao é de hoje que ouvimos falar sobre casos de violéncia contra a mulher,
este abuso se arrasta por longo periodo de tempo, em vdrias etnias e posigdes
sociais. A cultura das desigualdades sociais, econémicas e politicas
estruturais entre homens e mulheres, a diferenciagdo rigida de papéis
impostos pela cultura machista, as nocoes de virilidade ligadas ao dominio
e a honra masculina estdo enraizados, infelizmente, por toda sociedade.

Com base nesse fato, € notorio que a violéncia praticada contra
o género feminino é oriunda da cultura patriarcal, ndo sendo da
natureza humana, mas do processo de socializagdo das pessoas.
Destarte, a sociedade torna-se um campo de conflitos, onde
diversos elementos entrelagados historicamente, como a ciéncia,
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sexualidade, trabalho e o género, entre outros fatores, acabam se
transformando através dos movimentos sociais e da participagao
politica dos individuos.

No dia 28 de agosto de 2019, foi publicada a 15 edicao do
relatério anual do Conselho Nacional de Justiga (CN]J), chamado de
“Justica em Numeros”, o mais atualizado até o momento, a partir
dos dados analisados durante o ano de 2018, no qual pode-se
averiguar que o Poder Judiciario finalizou o ano com uma taxa de
66,7% de congestionamento nas varas exclusivas de violéncia
doméstica. O relatdrio realiza a coleta de dados estatisticos e
procede a sua sistematizagdo, apresentando um calculo que
consegue retratar o desempenho dos tribunais, com objetivo de
tornar a situagao do Poder Judiciario de conhecimento de toda
populagao (CNJ, 2019).

Nessa seara, Canezin, Canezin e Cachapuz (2017), aduzem que
em diversas pesquisas realizadas restou comprovado que os
conflitos acabam gerando reflexos sociais, até mesmo na economia.
Alguns Dados do Banco Mundial, apontam que 1 em cada 5 dias
de falta feminina ao trabalho é decorrente de alguma violéncia
doméstica. Sendo que, por muito tempo acreditou-se que
exclusivamente o Estado era capaz de solucionar os conflitos
interpessoais, ou seja o detentor jurisdicional. Ocorre que muitos
paradigmas foram modificados com o advento da era moderna.

Do mesmo modo que, devido a morosidade e a alta taxa de
congestionamento do Poder Judicidrio surgiram mecanismos
alternativos de resolugao de conflitos, que também garantem o acesso
a justica, esses mecanismos sao capazes de possibilitar uma solugao
adequada para ambas as partes, em um tempo exiguo e até mesmo
com grau de especialidade de cada caso, especialmente destaca-se a
mediagao, que sera objeto de andlise no préximo subtitulo.

Desse modo, ndo é possivel estabelecer um padrao universal
de comportamento ou definir o normal e o correto, bem como nao
ha que se falar em hierarquia, pois todos sdao iguais em abstrato
(BALESTERO; GOMES, 2015). Consequentemente, o conceito de
género nao pode ser depreendido se nao estiver articulado com a

143



ideia de classe e com as questoes de carater étnico-racial, do mesmo
modo que o sujeito, ainda que de maneira singular, ndo pode ser
considerado de forma isolada das demais questoes como a histdria
e a realidade sociocultural de sua época (MIRANDA;
SCHIMANSKI, 2014).

Por conseguinte, o estudo da mediacao ¢ de fundamental
importancia, visto que ela possui o intuito de facilitar o didlogo,
solucionando ou prevenindo futuros conflitos, bem como objetiva
alcangar a satisfacdo reciproca. Sendo assim, esta é a tematica
central do debate que segue.

2 - DA MEDIACAO

O conflito de interesses € o ponto de partida da mediagao, uma
vez que a contraposicao de ideias é inerente ao ser humano. Isto é,
nao existe uma sociedade sem conflitos, e estes quando bem
administrados podem promover crescimento pessoal e coletivo.

No ambiente familiar os conflitos aparecem o tempo todo, uma
vez que se enfrenta de forma direta a evolugdo social e por
transparecer esse desenvolvimento em sua condigao conflitiva, a
familia necessita de intensa atengao ao tratar as questdes
decorrentes da ligagdo conjugal/parental, principalmente aqueles
essenciais ao seu rompimento (SPENGLER, 2018). Dessa maneira,
existe formas mais humanitdrias e céleres para resolver os conflitos
de interesses, tais como a mediagdo, conciliagdo, negociacao e
arbitragem. Sao procedimentos em que um terceiro ird auxiliar na
resolucao daquela controvérsia.

Destarte, o tratamento do conflito através da media¢ao pode
ocorrer através de uma multiplicidade de técnicas que vao da
negociac¢ao a terapia. Os assuntos nos quais € admissivel aplica-la
sao diversos: mediacao judicial e extrajudicial, no Direito Familiar,
no Direito do Trabalho, mediacdo comunitaria, escolar, entre
outros. Apresenta-se como principal caracteristica religar/
reestabelecer aquilo que se rompeu, restaurando uma relagao para,
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em seguida, tratar o conflito que deu origem ao rompimento
(SPENGLER, 2017).

A mediagao esta prevista no Coédigo de Processo Civil, na
Resoluc¢aon® 125 no CNJ, na Lei de mediagao n® 13.140/2015 e ainda
na Resolu¢ao n® 174 do CSJT. Dessa forma, a mediagao consiste em
uma forma pacifica de solucionar o conflito, com o auxilio de um
terceiro facilitando o entendimento, o didlogo dos atores, buscando
solugdes proprias para o acordo, o qual surge como uma
consequeéncia da sessao de mediacao, pois o foco € tratar o conflito
e nao o acordo.

Por conseguinte, o Codigo de Processo Civil atenta um capitulo
principalmente para os conciliadores e mediadores (do art. 165 ao art.
175), o qual é de extrema importancia evidenciar a atuagao do
mediador como um facilitador de conflitos. Conforme o artigo:

Art. 165, § 3°. O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles
possam, pelo restabelecimento da comunicagao, identificar, por si préprios,
solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos (BRASIL, 2015,
<http://www.planalto.gov.br>).

Assim, estritamente na esfera familiar, a mediag¢ao é o método
que, por meio do uso de técnicas utilizadas por um terceiro
facilitador, constitui o enredo do conflito existente e reconhece as
necessidades e  interesses/preferencias, = ajudando  no
desenvolvimento de decisdes consensuais, em seguida de
mostradas em um acordo levado ou ndao a homologagao
(SPENGLER, 2018).

Consequentemente, porque emprega as informagdes e os
servicos de setores proximos (Direito, Psicologia e Servigo Social),
a mediagdo familiar é classificada como uma pratica
transdisciplinar, isto ¢, um mediador e um ou mais co-mediadores
desenvolvem uma equipe multidisciplinar com multiplas aptidoes
que se completam entre si, proporcionando as pessoas envolvidas
um auxilio integral. Assim, o papel da transdisciplinaridade é
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precisamente estabelecer uma nog¢ao em organizagao que consinta
a conexao de diferentes modelos para atender as mais diversas
precisoes (SPENGLER, 2018).

Desse modo, existem duas formas de mediac¢ao: a) mandataria:
¢ aquela que decorre de determinacao legal ou da vontade definida
contratualmente pelas partes, nao hd escolha, fora definida e tem
de acontecer (exemplo: mediagdo prevista na Lei 13.140/2015 —
contrato) e b) voluntaria: é aquela definida pelas partes, em comum
acordo, quando da existéncia do impasse, aqui ela nao pode ser
imposta, os atores nao sao obrigados a fazer, eles que a procuram.

Nao obstante, a mediacdo ainda pode ser de carater: a)
institucional: quando cumpre um trabalho especifico a servigo do
mesmo tempo de sua institui¢do e dos clientes desta (mediagao
judicial, mediagao ouvidoria) e b) autdbnoma: os mediadores sao os
proprios cidadaos, mediadores naturais (media¢do comunitaria). A
mediacao pode ser extrajudicial ou judicial, e ambas podem ser
feitas antes e durante o processo judicial.

Dessarte, no que concerne aos modelos da mediagao, tem-se:
a) circular — narrativo: a qual é um processo narrativo, e tem como
objetivo desmitificar a concessdao do poder, nem para o mediador e
nem para os atores em conflito, no Brasil ndo é muito utilizada e
nem conhecida; b) transformativa: a qual trata da revalorizagao
pessoal e reconhecimento do outro, objetivando transformar os
conflitantes; e c) mediagao para acordos: aqui o conflito aparece no
momento em que os atores precisam firmar acordos, o foco
principal é o acordo, os atores tem papel secundario.

Posto isso, a mediagdo familiar apresenta-se como uma
alternativa mais benéfica, mais proxima e menos dolorosa de
tratamento desses conflitos, notadamente porque é um método
interdisciplinar que almeja aferir aos seus envolvidos autonomia e
responsabilidade por suas proprias decisdes, convidando-os a
ponderagdes e expandindo alternativas e escolhas (SPENGLER,
2018).

Contudo, para que seja prospera a técnica da mediagao, é
imprescindivel que haja equilibrio das relagdes, uma vez que nao

146



alcangara o objetivo a mediagdo na qual os atores estiverem em
desequilibrio de desempenho. Dessa forma, é essencial que a todos
seja adjudicada a oportunidade de se expressar e seguro o
entendimento das agdes que estao sendo elaboradas. A primazia do
processo de mediacao é o reparo da harmonia. Procurar a harmonia
por meio do favorecimento das trocas entre as partes, usando um
procedimento conciliatério. Ainda, com a pratica da mediagao,
abandona-se a logica processual do ganha/perde, uma vez que
trabalha com a ldgica de ganhador/ganhador (MORAIS;
SPENGLER, 2012).

Dessarte, a mediacao desempenha, por meio de diversas
formas, o fim que o Direito, comumente, representa negar ao
individuo: a probabilidade de regeneragao daqueles espagos de
julgamento ou sentencionais que a organizagao estatal, sempre
hostil e juridificada, gradativamente diminuiu. Porém, comparar a
mediagao ao Direito constituir e incidir na congruéncia conflitual
da qual busca-se o livre-arbitrio. Dessa forma, considera-se melhor
(e mais util) analisd-los como mecanismos distintos que se
implantam em estados e diferentes niveis na trama da
conflitualidade (SPENGLER, 2017). Portanto, a mediagao ¢ um
meio consensual de tratamento de conflitos que, também, através
de um terceiro imparcial, neutro e habilitado, auxiliard os
conflitantes para que eles proprios consigam, por meio de suas
solugOes pessoais, chegar a uma solugao consensual para o litigio
exposto. Este meio nao pressupde na determinag¢ao de uma decisao,
uma vez que esse terceiro facilitador nao julga e nem sugere,
somente desenvolve junto aos conflitantes a melhor solugao para o
caso conflituoso. Dessa forma, é um meio que desenvolve
discussdes em que a pessoa, isenta e propriamente habilitada, agira
tecnicamente para facilitar a comunicagao dos conflitantes, para
que eles se deparem com formas de lidar com a controvérsia em
questao.

Nos procedimentos de mediacao familiar, alguns contextos
apresentaram-se apos o desenvolvimento dos trabalhos, sdo eles: a)
em casos de divorcio, a mediagao € feita com o casal, mas pode
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abranger todo o grupo familiar; b) o percurso para chegar ao
acordo depende da desenvoltura do mediador e do
acondicionamento real de cada parte em transformar opinides e
atitudes proprias; c) o mediador necessita contar com a assisténcia
de um supervisor ou um co-mediador, preferencialmente com
designagao profissional diferente da sua; d) o mediador trabalha
com a relacdo familiar, com a relacdo do casal, e) os
mediandos/conflitantes sdao pais e/ou duas pessoas que
construiram uma vida juntos, conjugal ou familiar; f) o acordo
auxilia a reorganizar a vida comum do casal em conflito, em prol
dos filhos, do mesmo modo que a vida familiar, no caso de
discussoes entre pais e filhos (SPENGLER, 2018).

Considera-se, entao, que a mediagdo nada mais ¢, que uma
ferramenta em que o terceiro auxilia as partes, de forma
colaborativa, a recuperarem o ponto de harmonia do conflito, sem
ter dominio sobre elas. Assim,0 mediador procura levar as partes
para que elas descubram os pontos basilares da controvérsia,
determinar ambos os interesses e vivéncias, e encontrar expressoes
de ajustamento para o conflito (CALMON, 2015).

Desse modo, a mediacdo familiar vem evoluindo e
desenvolvendo sessoes conjuntas ou individuais (privadas), nas
quais contribuem todos os envolvidos no conflito, e almeja: a)
ajudar a identificar as 4reas causadoras do conflito; b) aferir seus
pré-textos escondidos; ¢) impulsionar para novos procedimentos
de composigao; d) conferir adverténcias nas esferas em conflito; e)
evidenciar total imparcialidade do mediador; f) concluir com a
composigao de um acordo, se alcangado, pelos envolvidos
(SPENGLER, 2018).

Contudo, salienta-se que este meio consensual de solucionar
conflitos tem como indispensaveis beneficios o fato de ser célere,
econdmico, sigiloso, justo e bem-sucedido. Uma vez que a maior
parte dos casos em que ocorre a mediagao, o conflito é resolvido e
tratado em uma ou duas sessoes. Todavia, os conflitantes podem
requerer sessOes adicionais, para que sejam ouvidos
separadamente ou para que possam buscar consultas.
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Dessa forma, através da mediagao, almeja-se chegar a distintas
implica¢Oes tais como meramente reestabelecer o didlogo entre os
envolvidos para atingir um acordo ou livre disso; precaver
conflitos futuros; conservara relagao em principios suficientes ou,
também, propiciar a inclusao dos cidadaos e a pacificagao social.

Nesse contexto, a finalidade da mediacao € justamente delegar
aos conflitantes a responsabilizagdo pelo tratamento do conflito
que os une a partir de uma ética da disparidade e da autoridade,
deparar-se, com a assisténcia de um mediador, uma comunica¢ao
vitoriosa, apontando as divergéncias, entendendo as emogoes
retraidas e buscando uma harmonia que atenda as necessidades
dos envolvidos e acarrete na paz social (TORRES, 2005).

3 - A MEDIACAO EM CASOS DE VIOLENCIA DOMESTICA

Na atualidade os arranjos familiares passam por significativas
mudangas, se comparados as histéricas e tradicionais
configuragoes de familia (PESS@A; MENDES; SEILD-DE-MOURA,
2018). Dentre as mudangas podemos referir o impacto das novas
tecnologias de reprodugao, as mudangas nos tradicionais papéis de
género e suas consequentes repercussdes nos modos de homens e
mulheres serem pais e maes, as politicas de visibilidade e de
fortalecimento dos direitos da populagao LGBTT, pluralidade nas
formas das familias, discussdes sobre adocao e tantas outras. No
entanto, mesmo que reconhecamos esse mosaico plural e
diversificado no que se refere aos modelos de familia, quanto nas
possibilidades de ser pai, mae, homem, mulher, homo, hetero, bi,
trans e tantos eus)\outros, essa conjuntura nao ¢ vivida de forma
pacifica ou consensuada entre os atores\sujeitos sociais. Para
aqueles segmentos sociais mais conservadores e algumas
mentalidades também fundadas em crengas rigidas, vivemos
tempos de absurda “inversao” de valores. Nessa configuragao
estdao incluidos homens que nado toleram mulheres empoderadas,
com vidas autonomas, livres, libertas das amarras de décadas de
discursos e praticas machistas. No rol das intolerancias e seus
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desdobramentos, violéncias continuam sendo praticadas na
intimidade das relagdes familiares e conjugais.

A psicandlise implicada com o sintoma social investiga estas
novas paisagens e as transformacdes subjetivas, assim como o
Direito que também busca alternativas praticas e transformadoras
dos conflitos no sistema de Justiga. No campo juridico emergem e
ampliam-se praticas e concepcgdoes imbuidas de intengoes
direcionadas ao estabelecimento da cultura da paz, da crenga no
fortalecimento das capacidades de escuta e conciliacdo, da
condug¢do humanizadora dos impasses conflitivos, com
intervengoes em diferentes institui¢des e contextos.

Conflitos sdo eventos e experiéncias relacionadas ao ser e ao
viver do humano. Freud mostrou como o conflito esta na base da
formacao do psiquismo, esta presente nas experiéncias de interagao
e vinculagao entre humanos, seres de linguagem, dotados da
capacidade de pensar, agir, sentir, criar (FORBES; RIOLFI, 2014).
Ou seja, enquanto humanos nao nos livramos da experiéncia
conflitiva, até porque ela nao é obrigatoriamente uma experiéncia
ruim. A experiéncia conflitiva pode ser geradora de crescimento,
aprendizagem, qualificadora dos modos de relagao. Conflito pode
ser transformador quando o sujeito “em conflito” busca uma via de
resolucao que privilegia a compreensao, entendimento, integragao
dessa experiéncia. O contrario também pode ocorrer, pois sujeitos
intolerantes, violentos, narcisistas, autoritarios, nao extraem do
conflito suas potencialidades transformadoras, visam unicamente
a eliminagao do conflito, ou melhor, do qué ou quem o produziu.

E reconhecido que na contemporaneidade os cidadios estio
recorrendo, cada vez mais, ao poder judiciario e suas fung¢des
normativas e reguladoras, na busca por referéncias que possam
ajuda-los a organizar os seus mundos. Essa “organizacao” pode
estar associada com alguma demanda de reparagdo ou punigao,
mas muitas vezes se trata de um pedido de “ajuda” para
restabelecer harmonia conjugal e familiar (LEVY, 2003). A Justica
tem sido demandada a responder por questdes que até pouco
tempo atras eram consideradas exclusivamente do ambito privado.
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Nesse cenario juridico, onde o publico e o privado emergem e se
confundem, a justica cria novas possibilidades de escuta e de
abordagem dos conflitos. Direito, psicologia, psicanalise
aproximam-se, e esta aproximacao instiga o aprofundamento das
pesquisas e do reconhecimento dos efeitos de tais praticas na
conducao da resolugao da dinamica conflitiva.

Das violéncias de género:

A violéncia de género pode ser entendida como a aquisicio de padrdes
interativos de comportamento, que sdo internalizados, através do processo
de socializacao, e se transmite de geragdo a geragao, afetando principalmente
as mulheres e as criangas (NARVAZ; KOLLER, 2004, p. 151).

No cendrio familiar tipico de sistemas abusivos se mantém
rigidas crencas acerca da distribui¢ao de papéis na familia,
correspondentes ao sistema sexista patriarcal ainda vigente. E nas
familias violentas ha uma forte adesdao aos modelos dominantes de
género na forma de esteredtipos e de estruturas hierarquicas
desiguais e opressoras. A experiéncia de conviver com a violéncia
desde tenra idade faz com que esta seja percebida como algo
natural e esperado nas relagdes. A conscientizagao da violéncia
pode gerar conflito.

A pratica da violéncia no interior das conjugalidades data de
um longo periodo na histéria da humanidade, mesmo assim seria
absurdo toma-la como pratica “natural” ou simplesmente a¢ao da
natureza agressiva masculina contra a natureza submissa feminina.
O primeiro passo para o enfrentamento desta cruel realidade é
desnaturaliza-lo, pois se trata de um evento complexo, com sérios
e intensos danos psiquicos, fisicos, sociais para todos envolvidos.
Sao danos extensos e de longa permanéncia. Raizes e dimensodes
historicas da violéncia dos homens contra as mulheres evidencia a
historicidade do fendmeno, mas nao pode ser confundido com
“causa” ou “razao” da sua permanéncia. Normas e formas das
relacdes de género, incluindo as institui¢des casamento e familia,
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sao construidas e institucionalizadas ao longo do tempo, pautadas
em tradigOes morais, religiosas, juridicas, dentre outras.

Violéncia contra as mulheres, feminicidio, violéncia de género,
expressoes que demarcam a exacerbagao da intolerancia e tentativa
de dominio e aniquilagdo da alteridade, sustentados em crengas
sobre a diferenca entre os sexos/géneros.

A Lei 11.340/06, Lei Maria da Penha, colocou em questdao o
tratamento tradicional e machista dado as mulheres no sistema
social amplo: policial, juridico, familiar, etc., chamando atengao da
sociedade brasileira para a urgéncia da desconstrucao da cultura
da desigualdade de género e suas faces violentas. Propoe um leque
de agdes afirmativas por parte do poder publico para promover a
garantia dos direitos humanos das mulheres em diferentes
ambitos, desde espagos publicos até o mundo privado das relagdes
afetivas e familiares. Assim contribuindo para mudancas de
valores sociais associados a naturalizagao da violéncia de género.
A referida Lei visa a protecao das mulheres em situagdes de
violéncia familiar, mas também se ocupa com os autores destas
violéncias. Portanto, para que possam ser mais efetivas, as
intervengdes devem atingir homens e mulheres, pois se trata de
“uma relacdo de género”, como aponta Saffiotti (2004, p. 68):

As pessoas envolvidas na relagio violenta devem ter o desejo de mudar. E
por esta razao que nao se acredita numa mudanga radical de uma relagao
violenta, quando se trabalha exclusivamente com a vitima, sofrendo esta
alguma mudanga, enquanto a outra parte permanece sempre o que foi.
Mantendo o seu habitus, a relagdo pode inclusive, tornar-se ainda mais
violenta. Todos percebem que a vitima precisa de ajuda, mas poucos veem
esta necessidade no agressor. As duas partes precisam de auxilio para
promover uma verdadeira transformacao da relagdo violenta.

Uma das intervengdes possiveis para facilitagdo do processo de
mudanca é a mediagao. Mediagdo, quando possivel e indicado,
dependendo da intensidade da violéncia do casal, da patologia do
vinculo, das condi¢des para o estabelecimento de didlogos
mediados. Conforme Pellenz e Bastiani (2015), a mediagio € a forma
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predileta de resolugao de conflitos da justiga restaurativa. Por meio
da mediagdo, coordenada por terceiros imparciais (mediadores),
objetiva-se a integracao social dos envolvidos no problema,
garantindo a preservacao da liberdade, os espagos democraticos
dentro da justiga penal, a redugao do sentido aflitivo e retributivo
da pena.

Mediagao compreendida como filosofia, método e processo:
como método visa a cooperagiao ao se lidar com conflitos
interpessoais; processo porque compoe-se de procedimentos
coordenados; filosofia porque € pautada na substituicao da disputa
adversarial pelo acordo cooperativo através da transformacao
perceptiva dos envolvidos, da convergéncia de interesses
(FIORELLL FIORELLI; JUNIOR, 2008).

Na teoria e na pratica, sao encontradas aproximagdes entre as
praticas restaurativas utilizadas pelo sistema de justica e a
psicologia. Tanto assim o ¢, que o Conselho Federal de Psicologia
considera a mediagao e a conciliagao, instrumentos em ascensao,
consideradas formas metajuridicas de carater interdisciplinar que
promovem espago para a comunicagao (Lima et al., 2017). Ainda,
segundo Miiller, Beiras e Cruz (2007), as varidveis psicologicas
presentes na situagao conflitiva tornam o processo de mediagao
mais complexo, pois as problematicas estdo imersas em situagoes
objetivas e subjetivas. Sendo assim, a mediagdo com técnicas
oriundas da psicologia pode obter uma compreensdo mais
aprofundada do discurso, do que o sujeito quer comunicar,
tornando relevantes elementos que nem sempre estao explicitos no
processo por nao ter sido abordado em outros momentos do
conflito.

Em se tratando especificamente de Mediacao Familiar, é
notoria a importancia da aproximacao entre saberes “psis” e
praticas restaurativas, pois

A Mediagao Familiar, respeitada as devidas diferengas, lida em seus
fundamentos e objetivos, com uma mesma intengao que a Psicanélise, qual
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seja, a de resgatar legalmente, na medida do possivel, a possibilidade no
individuo de administragao dos préprios conflitos (CYPEL, 2006, p.169).

E possivel a utilizagdo do instrumental da psicanalise na
mediagao familiar, reconhecendo, obviamente, as especificidades,
pois nao se trata, na mediagao, de conduzir uma andlise ou mesmo
uma psicoterapia, e sim, de privilegiar uma visao global e integrada
do individuo e do seu contexto, valorizando e respeitando
conteildos mentais e a forma como sao expressos. Ao mesmo
tempo, auxiliando na melhora dos recursos internos (expressao dos
sentimentos, por ex.) para sustentar e viabilizar uma comunica¢ao
na direcdo da resolucdo de um conflito conjugal, familiar. A
psicandlise se sustenta no olhar dirigido tanto ao mundo interno
quanto a0 mundo externo, na relacao do sujeito com suas
experiéncias individuais e sociais, pois na constituicdo da
subjetividade estd presente a dialética entre publico e privado,
individual e coletivo. No escrito Psicologia de grupo e andlise do
ego, Freud (1921) escreve sobre a dimensdo social da vida
fantasmatica, que a psicandlise é sempre uma “psicologia de
grupo”, pois o outro € parte integrante do nosso inconsciente:

Na vida psiquica do individuo, o outro é frequentemente tomado em
consideragao, seja como modelo, seja como objeto; ou ainda como aliado, ou
como adversdrio; por isso é inteiramente justificivel que se considere a
psicologia individual também, desde o inicio, a0 mesmo tempo, como
psicologia social, no sentido amplo do termo (FREUD, 1921/1989, p.91).

Nos casos de violéncia familiar ou conjugal, esse novo modelo
de justica tem a intenc¢ao de restaurar relagdes, quando possivel, e
promover direitos, mantendo a dignidade dos envolvidos.
Preceitos como culpa e puni¢ao nao sao exaltados, sao priorizados
o entendimento, o didlogo, e a recomposicao dos lagos com
reparagao dos prejuizos para a vitima e para a comunidade. Pois se
entende que a punicdo, por si s6, ndo contribui para o agressor
reparar seu ato, inclusive pode conduzir a reincidéncia, ja que nao
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se promoveu um processo de mudanga consciencial/
comportamental em relagdo ao seu padrao de interagao violento.

Por fim, diante do exposto, a mediacdo em casos conjugais
apresenta-se como um Vviés terapéutico, uma vez que a atuagao da
vitima, mulher agredida, neste ambiente de comunicagao passa de
expectadora a protagonista de seu proprio problema, e do agressor,
que sem ser forgado, pode entender o tamanho da perturbagao que
seu ato ocasionou para a vitima e principalmente para sua familia,
tendo a chance de modificar o rumo de sua vida (CAMPOS;
SOUZA, 2008).

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme Malvina Muszkat (2003), a violéncia é considerada
a forma mais primaria e disruptiva de resolucgao de conflitos, como
se fosse uma tentativa de reequilibrio do sistema psiquico mediante
uma instantanea experiéncia de “triunfo”. Adultos com
autoconfianga prejudicada, com dificuldades para enfrentar
frustragdes com razoaveis niveis de tolerancia, procuram resgatar
sua “dignidade” através do ato violento. Muitos agressores
apresentam esse perfil, baixo nivel de tolerancia e acimulo de
frustragdes, e quando sentem sua integridade psiquica ameacada,
nao conseguem controlar a raiva. O que poderia representar
ameaca a tal “integridade psiquica”? A nao obediéncia da mulher,
por exemplo. A alteridade, a diferenga do outro, podem produzir
um abalo na crenca rigida daquilo que representa, para o sujeito
violento, correspondéncia entre amor e obediéncia. Ele exige da
outra pessoa, servidao. Por essas e outras razdes que os
relacionamentos violentos também sao considerados abusivos.

Como a mediagdo pode contribuir para a mudanga desses
padrdes? Em algumas situagdes, em algumas relagdes com
componentes violentos, a mediagao pode contribuir. Do lado da
vitima pela possibilidade de resgatar o valor da sua palavra, poder
falar e ser ouvida. Ao falar, ressignificar, fazer ver ao outro que a
sua alteridade existe e é condi¢ao de ser, nao de obedecer. Na outra
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ponta, do lado do agressor, poder calar, ver e ouvir sem sentir-se
ameagado, ou seja, se fazer consciente e responsavel pelos seus
atos, controlando raivas e formas inadequadas de experimentar
frustragoes. Além disso, a mediacao pode ser o primeiro recurso de
intervengao que produzira nos envolvidos uma necessidade ou
uma vontade de querer mudar, melhorar, e dai a demanda para um
tratamento psicologico.
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