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RESUMO

Olhando com atencdo o problema do Judicidrio brasileiro percebe-se que a
reforma legislativa nao foi suficiente para torna-lo mais rapido e democratico.
Entre as causas da sua ineficiéncia pode-se citar a multiplicidade de recursos
existentes, o apego excessivo a forma no procedimento judicial, a formacao
tradicional dos juizes e dos operadores do direito em geral. Nesse sentido
entende-se que quando o aparelho estatal nao consegue fazer frente em tempo
oportuno e de maneira eficiente, eficaz e efetiva, as demandas por justica, as
solugdes virao por outros meios de tratamento de conflito. Diante dessa
realidade se faz necessario o estudo desses meios alternativos a jurisdicdo, em
especial a mediacdo. Imprescindivel observar que ndao se pretende com o
presente estudo descartar a importancia do processo judicial, o que se tenta é
demonstra outras possibilidades de tratamento dos conflitos que possa oferecer
nao so resultados quantitativamente mas também qualitativamente melhores ao
cidadao, proporcionando assim uma maior satisfagao social.

PALAVRAS-CHAVE: Poder Judiciario; Meios Alternativos; Mediacao.
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RESUMEN

Mirando con atencién el problema del Poder Judicial brasilefio, se observa que la
reforma legislativa no fue suficiente para volverlo mas rapido y democratico.
Entre las causas de su ineficiencia se puede citar la multiplicidad de recursos
existentes, el apego excesivo a la forma en el procedimiento judicial, la
formacién tradicional de los jueces y de los operadores del derecho, en general.
En este sentido se entiende que cuando el aparato estatal no logra hacer frente
en tiempo oportuno y de manera eficiente, eficaz y efectiva, a las demandas por
justicia, las soluciones vendran por otros medios de tratamiento del conflicto.
Frente a esa realidad se hace necesario el estudio de esos medios alternativos a
la jurisdiccién, en especial la mediacién. Es imprescindible observar que no se
pretende, con el presente estudio, desechar la importancia del proceso judicial,
lo que se intenta es demostrar otras posibilidades de tratamiento de los
conflictos que puedan ofrecer resultados no sélo cuantitativamente sino también
cualitativamente mejores al ciudadano, proporcionando asi una mayor
satisfaccion social.

PALABRAS CLAVE: Poder Judicial; Medios Alternativos; Mediacion.

1 INTRODUGAO

A complexidade social que se descortina no cendrio brasileiro aponta para um
crescimento significativo da conflituosidade que determina uma explosao de
litigiosidade que bate as portas do Judiciario esperando que a tutela do Estado

venha dizer quem é o ganhador da lide, enfim, quem possui mais direitos.

Entretanto o Judicidrio j@ ndo dad conta de responder a toda essa demanda
tornando-se imperativo a busca de outras estratégias que possam tratar’ o
conflito de forma adequada quantitativa e qualitativamente e, principalmente,
proporcionar meios com menos apego ao formalismo excessivo que contamina o

procedimento jurisdicional.

3 Aqui, utilizar-se-a a expressdo “tratamento” em vez de “resolucdo” de conflitos, justamente por entender que
os conflitos sociais ndo sdo “solucionados” pelo Judiciario no sentido de resolvé-los, suprimi-los, elucida-los
ou esclarecé-los. Isso porque “a supressao dos conflitos é relativamente rara. Assim como relativamente rara
é a plena resolugcdo dos conflitos, isto €, a eliminacdo das causas, das tensGes, dos contrastes que os
originaram (quase por definicdo, um conflito social ndo pode ser “resolvido”).” (BOBBIO, Norberto;
PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. Traducdo de Carmem C. Varriale, et al. 12. ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2004. p. 228). Por conseguinte, a expressdo “tratamento” torna-se mais adequada
enquanto ato ou efeito de tratar ou medida terapéutica de discutir o conflito buscando uma resposta
satisfativa. Neste sentido ver também MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagao e
Arbitragem: alternativas a jursidi¢do. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 9.
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Desse modo, o presente trabalho pretende analisar os motivos da lentidao do
Poder Judicidrio bem como analisar as conseqiéncias que essa lentiddo causa na
sociedade, e estudar uma possivel alternativa para amenizar essa crise, que

podera se dar através do procedimento de mediacao.

A mediacdo como mecanismo alternativo® de tratamento dos conflitos, possibilita
reduzir a angustia do jurisdicionado que aguarda, morosamente, o desenlace

para o seu problema.

Nestes termos, o texto organizou-se de maneira a abordar primeiramente o
carater sociolégico dos conflitos. Em um segundo momento, serd empreendida
uma analise sobre a crise do Judiciario e os seus reflexos no tratamento dos
conflitos especialmente quanto ao acumulo de processos e 0 apego excessivo a
forma no procedimento judicial. E, por fim, analisou-se os meios alternativos a

jurisdicao, com destaque para o procedimento de mediagao.

Como base bibliografica utilizou-se as obras: “Bem Julgar: ensaio sobre o ritual
do Judiciario”, de autoria de Antoine Garapon, e também o livro “A Rebelido da
toga” do autor José Renato Nalini. O método de procedimento para a realizagao
da pesquisa foi o comparativo, pois pretende investigar as formas alternativas a
jurisdicao, com foco principal para a mediagao, defrontando-o com a jurisdigao
estatal em meio a democracia. Far-se-a uma abordagem socioldgica, utilizando-
se do método hermenéutico, reconhecendo a ocorréncia e a influéncia de pré-

conceitos.

N3o houve a pretensdo de exaurir a complexidade da matéria e sim proporcionar
uma reflexao a comunidade académica e aos operadores do direito, sobre a crise

do Judiciario e a possibilidade de tratar os conflitos por meio de mediacao.

4 Para fins de definir o que significa, nesse contexto, a palavra “alternativo”: “Ainda que se possa reconhecer
uma multivocidade de sentidos e toda uma gama de deslocamentos diversos, a dimensdo do “alternativo” na
insergdo do “fenémeno juridico” traduz uma variante de “juridicidade” distinta da que foi instituida como
obrigatoria e burocratizada, ou seja, outro procedimento normativo espontdneo distinguindo-se do
introjetado e formalmente imposto pelo poder oficial dominante.” (WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo
Juridico. Sdo Paulo: Alfa Omega, 2001. p. 287).
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2 CONFLITO: UM MAL A SER CURADO?

A palavra conflito deriva do latim e significa: choque, acdao de chocar, de
contrapor idéias, palavras, ideologias®. De forma geral, o conflito surge quando
existe a necessidade de escolha entre situagbes que podem ser consideradas

mutuamente excludentes.

Nestes termos, o conflito podera ser definido como

[...] uma contenda a respeito de valores, ou por
reivindicagdes de status, poder e recursos escassos, na qual
os objetivos das partes conflitantes sao nao apenas obter os
valores desejados, mas também neutralizar seus rivais,
causar-lhes dano ou elimind-los, o conflito pode ocorrer
entre individuos ou entre coletividades. Esses conflitos
intergrupos, bem como intragrupos, sao aspectos perenes
da viela social. Sdo componentes essenciais da interagao
social em qualquer sociedade®.
E por isso que se pode afirmar que “um conflito existe quando atividades
incompativeis ocorrem”. Assim, essas atividades incompativeis podem se
“originar em uma pessoa, em uma coletividade ou em uma nacgao; tais conflitos
chamam-se intrapessoais, intracoletivos ou intranacionais”. Nesse mesmo
sentido, podem ‘“refletir agdes incompativeis de uma ou mais pessoas,
coletividades ou nacdes. Em resumo, uma “acao incompativel com outra impede,
obstrui, interfere, danifica ou de alguma maneira torna a ultima menos provavel

ou menos efetiva’”.

O conflito, sempre fez parte da sociedade desde as épocas mais primitivas até os
tempos atuais. Todos os seres humanos sao diferentes, é intrinseco aos
individuos divergirem entre si. O conflito, visto como um evento socioldgico, tem

sido objeto de estudos nas Ciéncias Sociais Aplicadas, em especial no Direito.

5 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem: alternativas & jursidicdo.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

6 OUTHWAITE, William; BOTTOMORE, Tom. Dicionario do pensamento social do século XX. Traduzido por
Eduardo Francisco Alves e Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1996. p. 120.

7 DEUTSCH, Morton. A Resolucdo do Conflito: processos construtivos e destrutivos. Traduzido por Arth ur
Coimbra de Oliveira revisado por Francisco Schertel Mendes. In: AZEVEDO, André Goma de (org). Estudos
em Arbitragem, Mediagdo e Negociagdo. vol. 3. Brasilia: Unb, 2003.
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Estes estudos visam demonstrar que a conflituosidade ndao é necessariamente
um mal a ser curado, que deve ser encarado muitas vezes como um fendomeno

socioldgico positivo, como forma de evolucdo social.

Weber entende o conflito como inerente ao mundo social: perde o seu carater
“patoldgico” e transforma-se num conceito analitico aplicavel a toda a sociedade

e ndo concebe que algum dia possa vir a acabar®.

Na mesma linha de Weber, Simmel elabora a teoria socioldgica do conflito. Para
ele, o conflito constitui um processo de sociacdo’. Os fatores de dissociacdo
como o 6&dio, a inveja, o desejo sdo suas causas. Este aparece por causa
daqueles. O conflito tem por objetivo resolver esses dualismos divergentes;
constitui uma maneira de reconstruir uma certa unidade. Nesse sentido, “todas
as formas sociais aparecem sob nova luz quando vistas pelo angulo do carater
sociologicamente positivo do conflito”. [...] “E o conflito um fato sui generis e sua
inclusdao sob o conceito de unidade teria sido tao arbitraria quanto inutil, uma vez

que o conflito significa a negacdo da unidade®?”.

Por conseguinte, do mesmo modo como o “universo precisa de ‘amor e dédio’, de
forcas de atracao e de forgas de repulsdao para que tenha uma forma qualquer” a
sociedade também precisa de “quantidades proporcionais de harmonia e
desarmonia, de associacdo e de competicdo, de tendéncias favoraveis e
desfavoraveis. Mas essas discordancias ndo sao absolutamente meras
deficiéncias socioldgicas ou exemplos negativos”. Porém, é preciso observar que
“sociedades definidas, verdadeiras, nao resultam apenas nas forgas sociais
positivas [...]. A sociedade, tal como a conhecemos, é o resultado de ambas as
categorias de interagcao (positivas e negativas), que se manifestam desse modo

como inteiramente positivas*!”.

8 WEBER, Max. Economia y Sociedad:isbozo de sociologia compresiva. ed. 2. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1992.

° A palavra “sociacdo” deve ser aqui considerada como meio de interagdo humana. SIMMEL, Georg. Sociologia.
Tradugdo de Carlos Alberto Pavanelli et al. Sdo Paulo: Atica, 1983.

10 SIMMEL, Georg. Sociologia. Traduzido por Carlos Alberto Pavanelli et al. Sdo Paulo: Atica, 1983. p. 123.
11 SIMMEL, Georg. Sociologia. Traduzido por Carlos Alberto Pavanelli et al. Sdo Paulo: Atica, 1983.p. 124.
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Na mesma linha de raciocinio Morton Deutsch diz que o conflito “previne
estagnacoes, estimula interesse e curiosidade, € o meio pelo qual os problemas
podem ser manifestados e no qual chegam as solugbes, é a raiz da mudanga
pessoal e social.” Além disso, o conflito demarca grupos e, logo, auxilia a
estabelecer uma identidade coletiva e individual; o conflito externo na maioria

das vezes provoca coesdo interna'?.

Também Lewis Coser aponta que o conflito € um dos meios de manutencao da
coesao do grupo no qual ele explode. As situagdes conflituosas demonstram,
desse modo, uma forma de interagao intensa, unindo os integrantes do grupo

com mais freqiiéncia que a ordem social normal, sem tracos de conflitualidade®>.

Importante elucidar que o fato do conflito ser salutar para a sociedade nao
significa dizer que nao é necessario trata-lo. Quando o conflito ultrapassa os
limites da sociabilidade, ou seja, assume uma postura vingativa ou de prejuizo
ao oponente ou até mesmo de violéncia fisica, entdo se faz necessario a

intervencdo do Estado através de mecanismos habeis para trata-lo**.

Desse modo, pode-se entender que aquilo que separa os litigantes, ou seja, o
conflito é exatamente o que os aproxima, no sentido de que eles compartilham

da mesma lide, se produz, assim, um intenso mundo de relagdes, onde se espera

12 DEUTSCH, Morton. A Resolucdo do Conflito: processos construtivos e destrutivos. Traduzido por Arth ur
Coimbra de Oliveira revisado por Francisco Schertel Mendes. In: AZEVEDO, André Goma de (org). Estudos
em Arbitragem, Mediagdo e Negociagdo. vol. 3. Brasilia: Unb, 2003. p. 34.

13 COSER, Lewis A. Le funzioni Del conflitto sociale. Milano: Feltrinelli, 1967.

4 De forma exemplificativa Morton Deutsch traz o seguinte: “Algum, tempo atras, no jardim da casa de um
amigo, meu filho de cinco anos e seu colega disputavam a posse de uma mangueira. Um queria usa-la antes
do outro para aguar as flores. Cada um tentava arranca-la do outro para si e ambos estavam chorando. Os
dois estavam muito frustrados e nem um nem outro era capaz de usar a mangueira para regar as flores
como desejavam. Depois de chegarem a um impasse nesse cabo-de-guerra, eles comegaram a socar e a
xingar um ao outro. A evolugdo do conflito para a violéncia fisica provocou a intervencdo de uma poderosa
terceira parte (um adulto), que prop06s um jogo para determinar quem iria usar a mangueira antes do outro.
Os meninos, um tanto quanto assustados pela violéncia da disputa, ficaram aliviados em concordar com a
sugestdo. Eles rapidamente ficaram envolvidos em tentar achar um pequeno objeto que eu tinha escondido e
obedientemente seguiram a regra de que o vencedor seria o primeiro a usar a mangueira por dois minutos.
Logo eles se desinteressaram pela mangueira d'dgua e comegaram a colher amoras silvestres, as- quais
atiravam provocativamente em um menino de dez anos de idade que respondia aos inuteis ataques com uma
tolerdncia impressionante”. (DEUTSCH, Morton. A Resolugdo do Conflito: processos construtivos e
destrutivos. Traduzido por Arth ur Coimbra de Oliveira revisado por Francisco Schertel Mendes. In: AZEVEDO,
André Goma de (org). Estudos em Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo. vol. 3. Brasilia: Unb, 2003. p. 29.)
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que um terceiro apareca para dirimir o conflito, e se coloque como aliado ou

inimigo™>.

A sociedade, tradicionalmente, apela ao Judicidrio com o intento de resolver
seus conflitos. A complexidade das relagdes na atualidade tem gerado aumento
expressivo do numero de processos, sobrecarregando a instituicdo. Importante
dizer que é dever do Estado planejar politicas publicas de acesso a justica,
promovendo outros meios de tratamento, dentre eles a negociagao, conciliagao e
a mediagao. Dessa forma, abordam-se a seguir alguns dos problemas

enfrentados pelo Judicidrio no tratamento satisfatério dos litigios.

3 0 JUDICIARIO E A CRISE DA JUSTICA

Atualmente, o meio mais procurado pela sociedade como forma de resolver
problemas (conflitos) que ndo alcangaram solugdes aceitaveis é o Judiciario. Essa
instituicdo nasceu com o intuito de fazer cessar a autotutela respondendo,
satisfatoriamente, aos litigios que Ihe sdo submetidos, oferecendo a todos uma

justica®® confidvel e imparcial.

Com a difusao dos direitos dos cidadaos, o que antes eram meras declaragdes
escritas passaram a ter efeitos praticos nos tribunais de todo Pais. Com a intensa
procura pela prestacdo jurisdicional, o Poder Judicidrio Vvé& crescer
desproporcionalmente o nimero de processos em relacdo a estrutura disponivel
para resolvé-los. Isso gera insatisfacdo dos jurisdicionados e diminui a

credibilidade dessa Instituicdo frente a sociedade.

15 RESTA, Eligio. O direito fraterno. Traduzido por Sandra Regina Martini Vial. Santa cruz do Sul; EDUNISC,
2004.

”,ow

'8 para fins de definir o que significa, nesse contexto, a palavra “justica”: “Quando digo: “Eu quero justica!”,
que coisa estarei querendo? - Estarei querendo que me seja dado ou feito algo que tenha valor igual ou
proporcional ao valor do que dei, do que sofri, do que fiz ou do que sou (do que merego). Eventualmente,
estarei querendo que se faga algo de valor proporcional ao valor do que me foi arrebatado”.(TELLES JUNIOR,
Golfredo. Iniciagdo na Ciéncia do Direito. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 301.).
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Um dos problemas gerados pelo aumento do numero de acdes € a morosidade
em tratar as demandas. Mesmo a parte que sai vencedora do litigio inUmeras

vezes se sente lesada devido ao longo transcurso de tempo'’.

A demora no tratamento de conflitos por parte do Judicidrio pode trazer efeitos
devastadores para as partes, como o0 aumento dos custos para os litigantes, a
pressdo econOmica exercida a parte mais fraca financeiramente, levando-a a
aceitar acordos desfavoraveis ou até mesmo a desisténcia da acdao. Uma justica

tardia representa a propria negacdo da justica'®.

Nalini aponta como uma das causas da demora por parte do Judicidrio em
resolver as demandas propostas pelo cidadao, as quatro instancias que este tera
que vencer (o primeiro grau, o tribunal local, o Superior Tribunal de Justica e o

Supremo Tribunal Federal).®

Este autor explica que uma “[...] Constituicdo mais do que analitica, mas
casuistica e minuciosa, permite a qualquer bom operador do direito fazer chegar
a Corte Suprema todas as demandas judiciais.” Em conseqiéncia disso, é o que
ocorre com todas as pessoas que precisam recorrer a justica para ver
reconhecidos os seus direitos. A essa situacao acrescenta ainda que o
“subproduto nocivo de tal situacdo € o desprestigio das decisdes iniciais nutrido
por aqueles que sabem fazer chegar seus pleitos as instancias superiores. Nao é
incomum ouvir-se o advogado afirmar que “a sentenca de primeiro grau é

irrelevante”.”?®

Desse modo, pode-se dizer que a multiplicidade de recursos processuais
existentes no mundo juridico juntamente com as quatro instancias do Poder
Judicidrio atuam mais para dilatar de modo indefinido os litigio do que para

trazer segurancga juridica. Pode-se acrescentar a esses fatores o emperramento

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestacdo jurisdicional. Insuficiéncia da reforma
das leis processuais. Belo Horizonte: 2004.

18 CAPELETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Traduzido por Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988.

19 NALINI, José Renato. A Rebelido da toga. S&o Paulo: Milennium, 2008.
20 1dem. p. 12.
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da maquina judiciaria: “maquina imersa em burocracia e submetida a praxes

longevas”.*

Humberto Theodoro Junior caracteriza o Poder Judiciario como “[...] o mais
burocratizado dos Poderes estatais, € o mais ineficiente na producao de efeitos
praticos, € o mais refratdrio a modernizacdo, é o mais ritualista; dai sua

impoténcia para superar a morosidade de seus servicos e o esclerosamento de

suas rotinas operacionais.”%?

O que vém ocorrendo sdao minirreformas na legislacdo, especialmente no
processo civil, que por seu aspecto fragmentario, longe ficard de constituir uma
solucdo para a morosidade da instituicdo judicidria. Para que se tenha um
processo justo é preciso reformar a justica como um todo?’. Neste contexto,

Resta afirma que:

Os conflitos aumentam progressivamente e se atribui tudo
isso a ineficiéncia decorrente da falta de recursos; pedem-
se, assim, aumentos consistentes de recursos, pensando
gue assim os conflitos podem ser diminuidos. Ndo somente
a interferéncia causal resulta gratuita, mas nos coloca em
uma légica remedial que contribui, por si s, ndo somente a
nao resolver, mas inclusive a inflacionar o saldo de procura
e oferta. Sem referir-se ao carater culturalmente induzido
da demanda por parte da oferta, que € um discurso possivel
e corroborado pelos dados quantitativos, o problema de
policy que emerge é aquele de um sistema que investe no
remédio sem incidir nas causas; assim aumentam os
recursos do aparato Judicidrio, mas continua somente a
ilusdo de que isto faca diminuir os conflitos®*.

Desse modo, na ansia de dar uma resposta ao apelo social por uma justica mais

célere o Judicidrio brasileiro passou por uma reforma trazida pela Emenda

2! 1dem. p. 14.

22 THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestacdo jurisdicional. Insuficiéncia da reforma
das leis processuais. Belo Horizonte: 2004. p. 11.

23 AGRA, Walber de Mora (coord); STRECK, Lenio Luiz. Comentdrios a reforma do poder Judicigrio. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.

24 RESTA, ELIGIO. O direito fraterno. Traduzido por Sandra Regina Martini Vial. Santa cruz do Sul; EDUNISC,
2004.
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Constitucional 45, cujas expectativas eram de proporcionar uma efetividade

qualitativa/quantitativamente junto ao Judiciario nacional®.

No entanto, a inclusdo do inciso LXXIIIV?® no art. 5° da CF/88 como contelido
“novo”, ndo pode ficar relegado ao tratamento tradicional dado aquelas normas
constitucionais que reconhecem direitos e, por isso, ficam com seu carater
eficacial dependente de acgdes legislativas posteriores, as quais nao se

apresentam ou tardam?’.

Portanto, constata-se cada vez mais presente, a necessidade de modificacdes
profundas e radicais no sistema Judiciario brasileiro. Se a justica ndo se ajustar
aos tempos modernos, num exercicio espinhoso para quem administra uma so6
dimens3o do tempo: o passado?® poder-se-& assistir ao declinio total dessa
Instituicdo. Se exigira reformas que ultrapassem o alcance das emendas, das
alteracOes legislativas, que demandara a participacao de todos, em especial os

juizes que desempenham um papel importante nesse processo.

Desse modo, aborda-se a seguir o formalismo excessivo que contamina o

processo e o papel do juiz frente a crise do Judiciario.

4 O JUIZ E A RITUALIDADE DO PROCEDIMENTO JUDICIAL

Como foi dito anteriormente um dos problemas enfrentados pelos jurisdicionados
em acessar a justica é a lentiddo com que ela se apresenta para tratar os
conflitos. Um dos motivos disso ocorrer se deve ao fato da excessiva ritualidade

enfrentada pelos juizes durante todo o processo.

25 SPENGLER, Fabiana Marion. Tempo, Direito e Constituicdo: reflexos na prestacdo jurisdicional do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

26 3 todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodavel duragdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo. (CF, art 5°, LXXVIII)

27 Idem.

28 20 legislativo foi concebido para agir contemplando o futuro - elaborar a normatividade aplicavel a partir de
sua edicdo e para o provir - eo Executivo para administrar o presente, o Judiciario é a funcdo do passado”.
(NALINI, José Renato. A Rebelido da toga. Sao Paulo: Milennium, 2008. p. 25).
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Para compreender a que se deve essa problematica, deve-se apontar que o rito é

anterior ao surgimento do juiz. Nesse sentido Garapon diz que:

Antes de existirem leis, direitos, juizes e palacios da justica,
havia um ritual. O que é entdo um processo? E inicialmente,
um ritual e, durante muito tempo - ou seja, enquanto o
desenvolvimento do Estado foi insuficiente para lhe permitir
formular corpos de normas processuais e regular a sua
aplicacdo - , ndo passou disso mesmo. Um repertorio de
gestos, palavras, formulas e discursos, de tempos e locais
consagrados, destinados a dar expressao ao conflito sem
por em perigo a ordem e a sobrevivéncia do grupo. O
processo primitovo nao pressupde de forma alguma a
existéncia de um juiz, cujas funcdo e autoridade seriam
definidas anteriormente ao processo e igualmente
respeitadas pelas artes... [...]*

Fazendo um comparativo entre a justica e a religido pode-se dizer que aquela
veio para ocupar o lugar desta, no que diz respeito ao ritual. Os processos
convertem-se em grandes cerimdnias. A justica é atribuida a tutela das pessoas
desorientadas, dos abandonados, pela falta de determinagdao moderna, em
outras palavras, ela se encarrega daquilo que antes chamava-se de a salvagao

das pessoas. *°

A analogia entre as novas atribuicdes da justica e as que, em outros tempos,
cabiam a religido é visivelmente clara. Ambas assumem a ligacdo: "entre o
passado e o presente, a referéncia e a acdo, a sangao e o consolo, o direito e o
dever.” As pessoas hoje encontram-se diante de um juiz para resolver seus
problemas, quando antes consultavam os padres como conselheiros de

consciéncia.>!

Desse modo entende-se que 0 juiz existe para corrigir injusticas. Por muito
tempo acreditou-se que, ao aplicar a lei, estaria o juiz a atingir a possivel
concregao da justica, mas muitas vezes a injustica se realiza no apego excessivo

a forma, na canseira que as partes enfrentam durante o processo judicial,

29 GARAPON, Antoine. Bem julgar: ensaio sobre o ritual do Judicidrio. Traduzido por Pedro Filipe Henriques.
Lisboa: Piaget, 1997.

30 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Traduzido por Maria Luiza de
Carvalho.Rio de Janeiro: Revan 1999.

3! Idem
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equiparando-se a feicdo Kafkaniana®? se no outro lado do pdlo da lide se

encontrar o Estado.

Esse excesso na forma evidencia-se com mais fulgor devido ao mundo
globalizado em que se vive, onde as informagdes sao obtidas instantaneamente.
Acelerou-se o ritmo dos cidadaos em alcancar decisdes e a pressa e a velocidade
sdo sinais identificadores do novo milénio. Portanto estar-se preso a um processo

pelo excesso de rito ndao condiz mais com a realidade em que se vive hoje.

Importante observar que nao se pretende aqui defender a extingao do ritual
Judiciario, até porque se reconhece a importancia do procedimento no decurso
do processo, a observancia das formas é garantia de um jogo civilizado na area
judicial. O que se tenta explanar é que o formalismo excessivo é bastante
prejudicial a eficiéncia da justica e que outros meios de acesso a justica existem
e podem tornar-se uma saida para a lentiddo do sistema judicial. O formalismo
nao é apenas causa de dilacao dos litigios é também origem de desprestigio da

justica.

A exemplo disso pode-se citar os juizados especiais, que acreditava-se ser um
procedimento livre de formalismo aos poucos se contaminam dos vicios do
Judiciario convencional. Pautas longas, excesso de burocracia, esquece-se a
simplicidade, a oralidade e a busca do justo em lugar da esquematizacao
habitual.?*

Esse ritualismo também esta ligado a formacdo tradicional dos juizes e dos
operadores do direito em geral. Que cultivou os procedimentos a representagao
dos interesses em detrimento da efetividade, da participacao e do justo

concreto®*. Garapon, traz o seguinte entendimento:

Isso faz pensar em certos julgamentos, as vezes longos de
muitas paginas, que terminam por constatar uma prescricao

32 Refere-se ao livro KAFKA, Franz. O processo. Traduzido por Modesto Carone. Porto Alegre: RBS Publicages,
2004.

33 NALINI, José Renato. A Rebelifo da toga. S&o Paulo: Milennium, 2008.

34 Idem
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ou por rejeitar a acao depois de todos os seus tramites. Os
juristas sao constantemente tentados a aplicar o direito pelo
direito, sem ter conta da realidade. Como o obcecado, eles
sdo fascinados pela forma. Eles se deixam invadir por ela,
ser devorados por um perfeccionismo que os empurra a um
aperfeicoamento cada vez maior. A forga de precisdes, por
exemplo, as férmulas juridicas inflam até se tornarem
totalmente incompreensiveis®

Destas colocacbes entende-se que o juiz, mesmo acanhado pelas evidencias de
uma sociedade posta a flagrante injustica social, "se restringe ao papel de

afligidor dos aflitos”.3®

Nesse sentido entende-se que quando o aparelho estatal ndo consegue fazer
frente em tempo oportuno e de maneira eficiente, eficaz e efetiva, as demandas

por justica, as solugdes virao por outros meios de tratamento do conflito.

Como se sabe, o acesso a justica ndo se esgota no acesso ao Judiciario,
traduzindo-se no direito de acesso a uma justica organizada de forma adequada,
cujos instrumentos processuais sejam aptos a realizar, efetivamente, os direitos
assegurados ao cidadao. E por isso que ndo basta apenas “garantir o acesso aos
tribunais, mas principalmente possibilitar aos cidadaos a defesa de direitos e

interesses legalmente protegidos através de um acto de jurisdictio”. 3’

Nessa seara, mesmo que a EC/45 alcance resultados significativos tornando
célere o tramite processual, aproximando a justica do cidadao, especializando
varas para o melhor tratamento de uma parcela de direitos até entdo pouco
observados, valorizando as defensorias publicas (o que implica de forma direta
ou indireta na diminuicao de custos e na possibilidade de inclusao do cidadao
hipossuficiente), deve-se recordar que os mecanismos de tratamento dos
conflitos precisam ser revistos. Os resultados atingidos pela Reforma do
Judiciario, mesmo que significativos, ndo evitardao o necessario empreendimento

de novos esforcos na busca por outras estratégias de tratamento de conflitos,

35 GARAPON, Antoine. Bem julgar: ensaio sobre o ritual do Judicidrio. Traduzido por Pedro Filipe Henriques.
Lisboa: Piaget, 1997. p. 210.

36 NALINI, José Renato. A Rebelifo da toga. S&o Paulo: Milennium, 2008.

37 SPENGLER, Fabiana Marion. Tempo, Direito e Constituicdo: reflexos na prestacéo jurisdicional do Estado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 50-51.
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cuja base consensuada possibilite a sociedade retomar a autonomia perdida,

conquistando a possibilidade de encontrar respostas para suas demandas>:.

Enquanto a solugdao contenciosa freqlientemente ndo resolve de forma
satisfatdria o conflito entre os litigantes, o tratamento alternativo de conflitos ou
conciliatorio pode tratar e preservar relacionamentos que, naturalmente, devam

ser duradouros.

A justica consensual em suas varias formulagcbes - na esteira dos ADR
(Alternative Dispute Resolution) do direito anglo-americano apareceu como
resposta ao mau funcionamento do modelo Judicidrio. A essa experiéncia bem
sucedida, o Estado brasileiro volta seus olhos como forma de celeridade e

auséncia ou diminuicdo de custos™.

Abordam-se, a seguir, os métodos alternativos de tratamento dos conflitos, em
especial a medigao, o qual pode vir a corroborar na “solucao” da crise do
Judiciario, em particular no que diz respeito a lentiddao da justica e ao excessivo

apego ao formalismo.

5 MEIOS ALTERNATIVOS DE TRATAMENTO DOS CONFLITOS: UMA
RESPOSTA A CRISE DO JUDICIARIO?

Na busca pelo efetivo acesso a justica muitos buscam corrigir o processo judicial,
visando a fidelidade aos fundamentos democraticos. Nesse sentido Capeletti

mostra que:

"O direito de acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre os
novos direitos individuais e sociais, uma vez que a
titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia
de mecanismos para sua efetiva reivindicacdo. O acesso a
justica pode, portanto, ser encarado como o0 requisito
fundamental - o mais basico dos direitos humanos - de um

38 Ibidem.

39 AGRA, Walber de Mora (coord); MORAIS, José Luis Bolsan. Comentarios & reforma do poder Judicigrio. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.
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sistema juridico moderno e igualitdrio que pretenda
garantir, e nao apenas proclamar, os direitos de todos. [ ...]
O acesso a justica ndao é apenas um direito social
fundamental, crescentemente reconhecido; ele é, também,
necessariamente, O ponto central da moderna
processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e
aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna
ciéncia juridica"*.

Nesse sentido, conforme ja constatado, o Judiciario enfrenta grandes dificuldades
no tratamento satisfatério dos conflitos, e uma alternativa para essa crise seria
provocar os tribunais s6 depois que outros métodos de tratamento fossem antes
acionados. Deve-se deixar claro que ndao se estd aqui falando em direitos

indisponiveis, estes continuariam sob a dtica jurisdicional.

Esse pensamento infere-se do fato de que se vive nhuma sociedade de cultura
essencialmente litigiosa. Dessa forma, criar-se-ia uma férmula renovadora no
atual contexto social, e ainda assim restaria uma parcela consideravel de litigios

a serem resolvidos exclusivamente pelo Judiciario.

Entre os métodos alternativos de tratamento dos conflitos (mediacao,
arbitragem, negociacao e conciliacdo) se dara especial atencdo ao método da
mediacao. Essas medidas se referem, basicamente, a modernizacdo da legislacao
processual, com o fim permanente de reduzir o sofrimento do jurisdicionado que

aguarda, morosamente, o desenlace para o seu problema. *

O conceito de mediacao pode ser entendido como “[...] a interferéncia em uma
negociacao ou em um conflito de uma terceira parte aceitavel, tendo um poder
de decisdo limitado ou nao-autoritario, e que ajuda as partes envolvidas a
chegarem voluntariamente a um acordo [...].” Além de lidar com questdes
fundamentais, a mediacdo pode também estabelecer ou fortalecer

relacionamentos de confianca e respeito entre as partes ou encerrar

40 CAPELETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Traduzido por Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988. p. 11-13.

41 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem: alternativas a jursidicdo.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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relacionamentos de uma maneira que diminua os custos e o0s danos

psicoldgicos*.

Nesse interim, é importante também salientar que o mediador ndo tem o poder
de decisao, tratando-se de um “terceiro que intermedia as relagdes entre as
partes envolvidas. A forma como age frequentemente é elemento determinante
do éxito ou ndo do processo.” Assim, o mediador se utiliza da “autoridade a ele
conferida pelas partes”, para “restabelecer a comunicacdo®® entre estas”. Possui
como fungao principal a de facilitador, eis que deve proporcionar as partes as
condicdes necessarias para que alcancem a melhor solucdo para seu conflito. E
funcdo também do mediador conduzir as negociacdes, seu papel é o de um
“facilitador, educador e comunicador”. Trata-se de um interventor que nao impoe

resultados®.

Da autoridade que é conferida ao mediador necessario salientar que ele (o
mediador) se arroga de poderes, reequilibrando as desigualdades, e reforcando
as posicoes mais frageis. Ele tenta conter as pretensdes do mais forte,
justamente pelo fato do conflito ser consequéncia de um desequilibrio, de uma
desigualdade entre as partes. O mediador estd no meio do conflito envolvendo-
se diretamente nele para que se chegue a uma solugdao justa adequada que

satisfaca as partes®.

42 MOORE, W. Christopher. O processo de mediagdo. Traduzido por Magda Franga Lopes. Porto Alegre: Artmed:
1998 p.28.

43 0 desenvolvimento das praticas discursivas e narrativas da mediacdo de conflitos vem ao encontro do
pensamento de Habermas, mas para quem “sob as condigdes de uma compreensdo pds-metafisica do
mundo, s6 tem legitimidade o direito que surge da formagdo discursiva da opinido e da vontade de cidad&os
que possuem os mesmos direitos”. Estes, por seu turno, s6 podem perceber, de maneira adequada, sua
autonomia publica, garantida através de direitos de participacdo democratica, na medida em que sua
autonomia privada for assegurada. E mais: “uma autonomia privada assegurada serve como garantia para a
emergéncia da autonomia publica, do mesmo modo que uma percepcdo adequada da autonomia publica
serve como garantia para a emergéncia da (autonomia) privada”.( HABERMANS, Jirgen. Direito e
Democracia;entre e facticidade e validade. 2. Ed. Traduzido por Flavio B. Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003. vol II, p. 146.

44 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem: alternativas a jursidicdo.
2. ed. Ver. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 160.

45 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem: alternativas a
jursidigdo. 2. ed. Ver. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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Assim o mediador diferencia-se do juiz por ndo trabalhar com a idéia de
imparcialidade e neutralidade*®. Enquanto as partes sé litigam e véem seu
proprio ponto de vista, o mediador pode ver diferencas comuns aos conflitantes e
recomecar dai, atuando com o objetivo das partes retomarem o didlogo. O
Judicidrio no entanto, quando acionado, em muitas circunstancias, acaba por
distanciar ainda mais as pessoas envolvidas, pelo seu perfil de litigancia. E dessa
forma que o mediaodr torna-se meio para a pacificacao, remédio para o conflito,
gragas ao estar entre os conflitantes, nem acima, nem abaixo deles, mas no

meio. %’

No entanto, por mais que o mediador e o juiz tenham atuacao diferente, que
apresentem procedimentos diversos e autbnomos, ndao se pode ignorar que
processo judicial e mediacdo se combinam em uma relagao dificil de formalidade
e informalidade. Nao se pode apresentar a mediagao como simples alternativa a
crise do Judiciario, ou na extincdo do processo jurisdicional pelo procedimento da
mediacao. O que se pretende é apresentar a mediagdo como espago de exercicio
de interdisciplinariedade e da interpenetracao de diferentes modalidades de

regulacdo social. *®

O procedimento (ritual) mais tradicional de mediacao é o Modelo de Harvard.,
basea-se na teoria e compreensao do conflito. Suas principais caracteristicas
sao: a) diferenciar as pessoas do problema; b) direcionar focos nos interesses
que estao ocultos por tras das posicdes; c)inventariar opgdes para beneficio
mutuo; d) criar critérios objetivos; e) eleger a melhor alternativa ao acordo

feito®.

“6 Sobre a discussdo quanto a imparcialidade e a neutralidade do mediador ¢ importante a leitura de RESTA,
Eligio. I/ diritto fraterno. Roma-Bari: Laterza, 2005.

47 SPENGLER, Fabiana Marion. Tempo, Direito e Constituicdo: reflexos na prestacdo jurisdicional do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

“8 SPENGLER, Fabiana Marion. Tempo, Direito e Constituicdo: reflexos na prestacdo jurisdicional do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

49 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem: alternativas a jursidicdo.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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Deve-se lembrar que para os acordos firmados entre as partes no procedimento
de mediacdao para que seja executavel, este terd que ser homologado por juiz
togado. Diante disso é que volta-se a afirmar que um procedimento ndo exclui o

outro, e sim se complementam.

Dessa forma, compreende-se que é preciso ocorrer uma conscientizacdo de que
o aperfeicoamento da prestacao jurisdicional ndo acontecera somente em virtude
de modificagbes sutis nos procedimentais. Resta entdao, a Instituicao Juridica dar

maior destaque para estes meios.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se no presente trabalho trazer algumas consideracdes acerca da crise do

Judiciario e abordar a mediagdo como meio alternativo de acesso a justiga.

Inicialmente, foi feito um estudo acerca do problema da morosidade do Judiciario
no tratamento dos conflitos. Entende-se que esse problema ganhou, nas ultimas
décadas, proporcdes tais que somente o Estado através de uma politica pubica

séria voltada para o problema podera reverter essa situagao.

Por conseguinte, analisou-se uma das causas da lentidao em tratar os conflitos, o
excessivo apego a forma, que vem arrastando o procedimento judicial, e logo
apos, a necessidade de uma alternativa na qual os jurisdicionados possam ver

suas demandas serem tratadas com a qualidade esperada.

Percebeu-se que a mediacdo vem a corroborar para o acesso a justica visto que
se trata de um procedimento mais simples em que o mediador se coloca no meio
do conflito e junto com os litigantes procura tratar o conflito de forma a obter um

resultado satisfatdrio para as partes.

Constatou que ao lado do processo judicial que é importante e ndao deve ser
abolido, a mediacdo pode vir a colaborar para desafogar o poder Judicidrio até

que outras alternativas possam ser investigadas.
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