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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo observar asipiidades de aplicacdo da Mediacdo aos
processos judiciais em andamento, visto que grpade dos processos civeis, comerciais e
trabalhistas possui direitos disponiveis, passideisnegociacdo. Cabe salientar que no
presente trabalho ndo se pensa apenas nos bemgimienciais da mediacéo, ligados a
questao temporal (duragcéo) do processo. Buscassvaln a possibilidade da obtencéo de
decisbes legitimadas pela participacdo dos sujaltogrocesso, revestindo-se tal forma
decisional de um nivel de justica social que, solaresira, contribui para a intensificagdo da
paz social, objetivada na acéo estatal. A legitadedde tal forma de solucdo de conflitos é
analisada tendo-se por base a Teoria da Legitimael@oProcedimento, de Niklas Luhmann.

Um estudo em tal nivel possibilita a compreensdando a efetiva aplicacdo da mesma a
casos praticos, auxiliando na inser¢cdo da Mediagino forma efetiva de solucdo de

conflitos.

Palavras-chave: (Legitimacdo pelo Procedimento; Processo; Mediac&olucdo de
Conflitos.)

INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre alguns pontos-al@sestema processual atual. O
enfoque principal sera sobre os problemas que dregginente vém abalando o Poder
Judiciario. Problemas que se avolumam e que vemartdmespaco dentro desse campo de
batalhas complexo, chamado Processo.

Frequentemente a midia vem apresentando os prablenfeentados pelas partes,
dentro do processo judicial tradicional. A maiortpados problemas se associa, trazendo
vergonha e revelando uma incapacidade de orgaoizig&stado, ao tempo de duracdo de
um processo judicial. Além da morosidade do insémim processo, o volume de trabalho,

dadas as questdes que sdo diariamente incluiddsra pidicial, também acaba por entravar a

! Trabalho de pesquisa referente as cadeiras defdmCivil e Processo do Trabalho.
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prestacdo jurisdicional do Estado, principalmentanglo ja se carece de uma estrutura
adequada.

O volume de trabalho crescente nos foros traz a tarro problema, igualmente
prejudicial a solucdo dos conflitos. Para poder pimuma demanda de trabalho majorada
diariamente, o magistrado acaba por realizar unadisen“precaria” dos problemas que |Ihe
sao trazidos. Saliente-se que a precariedade digeando se efetiva por falta de capacidade
do agente judicial. Ela se firma como necessidaggd® de trabalho normal dentro do
judiciario, dadas as demandas que a sociedadeipgesuorcam o magistrado a apresentar
uma solugcdo o mais rapido possivel, impedindo-oedéizar um trabalho de analise mais
individualizado e qualificado.

N&o bastando, esta situacdo ainda impede que 8es & aproximem durante o
processo, pela forma burocratica que o conflitginal toma, quando chega ao judiciario.
Notadamente fica prejudicado o contato do juiz @mparte e também as possibilidades de
conciliacédo, apesar dos diplomas legais existeqtesem tese beneficiariam tal possibilidade
de solucédo. O resultado desta situacdo € invaneerde a insatisfacdo dos jurisdicionados e
daqueles que necessitam da prestacéo jurisdiciegjal pela falta de uma solugédo em prazo
aceitavel, seja pela inviabilidade da solucéo dateda no e pelo curso do tramite judicial.

Tem-se assim, um Judiciario que nao atende a sigddutradicional, de pacificacao
social. E isso ocorre pois 0s instrumentos quearfastruturados para determinar sua atuacao,
paradoxalmente limitam a possibilidade de contata as partes. As decisdes, dessa forma,
se mostram ineficientes, principalmente quando analsapartes (autor e réu, demandante e
demandado) séo derrotadas pelo tempo, pela mempeak promessa do Judiciario.

Vérias sao as crises apontadas, no que se refdestado. Os problemas de ordem
financeira podem ser denominados como uma “crigsatesl”, que é determinada pela falta
de instalacOes adequadas, pessoal, equipamemtdSaanesma forma, nota-se uma “crise de
modelo”, uma vez que frente ao processo de glalz que requer celeridade, a forma
estatal tradicional inviabiliza a acdo de operasliquedicos tradicionais.

Ambos os problemas tendem a gerar a morosidadeditmgrio. Porém, € neste meio
de crise que o presente trabalho busca uma padadel de solucdo. E uma solugéo possivel
ja se encontra disponivel aos operadores dentr@rdprio sistema legal, na forma da

Mediacao, forma alternativa para a solucéo de itosfl

ISSN: 2446-726X o Edicdo: 12 e Ano: 2015
informacoes@fadisma.com.br | FADISMA - Duque de Caxias, 2319 - Santa Mariq, RS - Brasil



Anais da Semana Académica s 2446-726x
FADISMA ENTREMENTES R

No presente momento da jurisdi¢cdo, é bem-vinddurlessobre as formas alternativas
de litigio. O modelo atual e tradicional de jurggth tende a falir, caso ndo se busquem novas
formas de trabalhar o processo. E, nesse sentiddediacdo se mostra com uma das
melhores formas de solugcao para os atuais probldamasrisdicdo, especialmente pelo fato
de ja estar inserida no sistema legal.

A metodologia de abordagem consiste naquele natal glue serve de guia ao
projeto, embasando sua percepcao tedrico-cientifmaforme apontam Marconi e Lakatos
(2003). Em termos da metodologia de abordagem tesrado como norte uma metodologia
dedutiva. O método dedutivo consiste em uma sérieothexdes, que configuram uma tese
geral, aplicando-a a analise de um fendmeno péaticu

Dessa forma pode-se dizer que o meétodo dedutiyo.euma cadeia de raciocinio em
conexdo descendente” (ANDRADE, 1998, p. 56). Assaar-se este método para uma melhor
especificacado de teorias e leis gerais. No presesde, tem-se como elementos gerais a
possibilidade de mediacdo existente no sistemadigoribrasileiro, bem como a Tese da
Legitimacdo pelo Procedimento, elemento tipicameéadeico da obra de Luhmann. Como
elemento particular esta a aplicacdo das duas@psespontadas aos processos ora em curso.

O Método de procedimento, por sua vez, visa modiague forma como a pesquisa
se realiza, em termo das acfes que visam a suactgd®. Como método de procedimento,
sera utilizado o monografico. Por meio de tal métgoermite-se uma analise de cunho
tedrico a respeito do objeto de pesquisa, fundaadantas teorias de base, conforme Marconi
e Lakatos (2003).

Para a realizacdo da coleta de dados propostaopaedbalho, foram utilizados os
meétodos de procedimento, pesquisa bibliograficasgjyisa documental. A primeira consiste
em analisar metodicamente textos previamente edberpor fontes confiaveis, versando
sobre 0 mesmo tema que serd pesquisado. Consistienante em reforcar ou refutar as
opinides e percepcdes iniciais do pesquisadorcaa modo como determinada questdo ja
foi visitada por seus pares académicos.

A segunda consiste na observacdo de documentogriBagal vantagem é que visto
versarem sobre conteudo restrito, permitem queco fo pesquisador a seu respeito seja
bastante especifico. Assim, dinamizam os esforgpaleta de dados e possibilitam ao

pesquisador, respostas mais precisas a respeitondo
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Dessa forma, o presente trabalho buscard obsempessibilidade e a viabilidade da
aplicacdo da mediacdo dentro dos Processos Jsdiklas essa possibilidade ndo ocorre de
forma isolada, ou por mero deleite intelectivo gmsquisadores. As bases para a sua
legitimag&o se encontram na Teoria da Legitimagdo Procedimento, de Luhmann.

O tema se mostra de fundamental importancia pastualo académico. Para ambas as
carreiras juridicas, tanto para o juiz como pasalwogado, a mediacdo pode representar uma
boa alternativa a jurisdicdo, aumentando as opolddes de ganhos e crescimento pessoal.
Principalmente pois esta forma de solucdo privalegisocializacdo do conflito e de seus
elementos, como forma de superagéo.

Em um ambito social, este estudo se mostra impertdsso ocorre uma vez que €
dever da academia buscar possiveis solucbes pamdliemas identificados em sociedade.

Passa-se a andlise da metodologia adotada no & ésdralho.

1. PENSANDO O DIREITO E A SOLUCAO DE CONFLITOS

O que mais é notado nestes dias de modernidadexiét@ncia de crises que vem a
abalar todas as formas ja pré-concebidas pelooais humanidade. E inegavel que o
mundo esteja mergulhado em uma crise. A sociedaxdgesal enfrenta uma forte crise em
seus valores, que desde a metade do séc. XX témarsformado. O Estado enfrenta o
avanco de entidades supranacionais sobre a suas@hentre outras.

Foi-se o tempo em que o Estado era reconhecido éangep dindmica e determinante,
conforme apontado por Weber (1982), como “(...) wamunidade humana que pretende,
com éxito, o monopolio do uso legitimo da for¢éctisdentro de um determinado territério.”
(Weber, 1982, p.98), ou seja, um elemento capagadantir controle de um territorio. As
mudancas na realidade implementadas por meio delglacdo apontam que um conceito
monolitico, fundado nestes termos ndo tem coeda@mesuie para garantir Seu sucesso.

Uma viséo critica de tal posicionamento € dadaGiddens, que demonstra que tal

definicdo aponta para

[...] um mundo paradoxal onde o progresso matenal obtido apenas a
custa de uma expansdo da burocracia que esmagaviatigidade e a
autonomia individuais. (GIDDENS, 1991, p. 17)
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Ainda como seres humanos normais, a grande malarsciedade se assusta diante
da possibilidade de mudancas, ainda que pra mehérinegavel que as crises venham a
trazer certos beneficios para o contexto cientifieosociedade. E com as crises que a
sociedade evolui e busca novas alternativas quéwiore progresso.

Ao que parece, o Direito, como instituto de comtrabcial, ndo esta fora desta crise.
A forma como vem sendo tratadas as desigualdaddsrena como pensa-se no Direito acaba
por criar mais complexidade e crise. Para Stre6R{Rha uma grande crise no que tange a
interpretacdo dos casos trazidos ao Direito, \gg® a interpretacdo dos elementos que estéo
em jogo pode (ou deve) ser elemento fundamentalisiea pela solucdo de conflitos.

Mas ao mesmo tempo, aponta uma solucédo. Segundaorp a

“[...] o que importa é fazer uma ‘boa hermenéuticaimportante é ‘resolver, com
competéncia dogmatica, ‘neutralmente’, as antinbrd@ sistema” (...) Enfim,
tamanha é a dimensdo da crise , questablishmentljuridico-dogmatico nédo
consegui ‘resolver o problema’ no plano da hermgc&uSTRECK, 2000, p. 65).

Deste modo, resolver o conflito € uma das funcbeddmentais do proprio sistema.

Nesta cena é trazido a tona um problema, atinenfgacesso juridico. Tendo em
vista o contetdo da denuncia acima e visando agf@omo séo aceitas as decisées proferidas
através do processo, cria-se uma situacdo de duwdaes aqueles que fazem uso do
“proceder jurisdicional”, ou ainda, juridico. Criase indagacdes e exclamacdes como: “por
que devo acatar essa decisdo?”, “esta decisdaustalij “onde esta a justica!”, ou ainda
surgem davidas mais complexas, como por exemple,diidde vem esta decisdo? Quem
decide?”. Ha uma incognita dentro do ser que estljeitando ao fruto de um procedimento
social. Isto provoca uma crise dentro do seu poopépel e dentro do seu espaco a ser
ocupado dentro no ser social.

Sendo mais claro, ha uma problematizagcdo em toantegitimacdo das decisdes
enquanto frutos do procedimento socio juridico, sgi¢raduz no processo. Saberes historicos
indicam que o Estado chamou para si algo que éeprente de um procedimento,
genuinamente, do ser humano. Conforme Cintra, @ine Dinamarco (2005), a habilidade
de discutir suas relagbes deu ao ser humano apiosgle de auto compor as divergéncias
juridico-pessoais, em que por ventura esteja eidamleomo primeira forma de resolucédo de

conflitos.
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Nas fases primitivas da civilizacdo soa povos stexium Estado suficientemente
forte para superar os impetos individualistas doedns e impor o direito acima da
vontade dos particulares: por isso, ndo sé inexisth 6rgdo estatal que, com
soberania e autoridade, garantisse o cumprimenttirdito, como ainda ndo havia
sequer as leis (normas gerais e abstratas imppstasEstado aos particulares).
Assim, quem pretendesse alguma coisa que outrenpedisse de obter haveria de,
com sua propria forca e na medida dela, tratar afeseguir, por si mesmo, a
satisfacdo de sua pretensdo. (CINTRA, GRINOVERNAMARCO, 2000, p. 23).

N&o obstante a isso, denota-se a propensa matieaaldo ser humano em aceitar
determinadas formas de procedimento, contanto spefaca parte da sua propria ideia de
procedimento. Ou seja, que 0 sujeito seja aquele qu participativo dentro do
processo/procedimento que esta se desenrolandeemrgeal sobre determinados atos que o
envolvem. Porém a auto composi¢cdo cria em torno efo®lvidos uma atmosfera de
desrespeito por ndo ter uma forca maior que a@scor

Nesta situacao, foi proposta pelo Estado a judsde o fim das auto composicoes
para que houvesse uma maior confiabilidade parer r@&g questbes a serem discutidas em
face dos direitos. Desta forma, compreende-se gapacidade do Estado dirimir os conflitos
se da pela Jurisdi¢cdo que é de sua “propriedad@immaio.

Por meio deste, reforcam-se fatores de uma ditan@aade, elemento fundamental
da acdo estatal para Weber (1982). A racionalidpoierege a sociedade transforma-a na

moderna sociedade capitalista. Conforme Nunes,

As modernas sociedades capitalistas industriaiseastituidas por: a) um padréo
distinto de autoridade racional baseada no uniliensa de procedimentos; b) um

padréo dominante de ag&o social baseada no indliscw e no impersonalismo de

procedimentos que repousa em uma multiplicidadéaddes de classe, grupos de
status, partidos politicos e cidadania; ¢) uma ecoa de mercado baseada na
transferéncia impessoal de recursos econdmicos® andtrocas independem das
caracteristicas pessoais dos individuos envolvilMidNES, 2003, p. 23-24)

E por meio de tal estrutura que o Estado fixa enikal a jurisdicdo. A Jurisdigéo
torna a decisdo mais segura em relagdo ao jusdido. Pois quem decide neste tramite, € o
juiz por ser ele investido pelo Estado-Juiz na &ionge dizer o Direito.

As legitimacdes das decisfes, a partir desse momenhistoria, ficam subjugadas a
essa forma de tramite das decisdes a ser exar@daseja, apenas poderdo ser ditadas
decisbes proferidas pelo Estado-juiz, que atuaédrdos magistrados.
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Simultaneamente a esta, poder-se-a4 também adotia@r fmuma de encarar essa
provavel legitimacédo do Estado para julgar as @esstjue sdo geradas nas relacdes sociais.
N&o propriamente a questdo da legitimacdo do Estads sim, a legitimacdo da propria
decisao, que faz com que esta seja aplicada adigionado. Desta forma apresenta-se a tese,
defendida por Niklas Luhmann, da legitima¢cédo asal@ procedimento (LUHMANN, 1980,

p. 210). Legitimacao esta que atua perante osramiegs de uma determinada sociedade. Esta
legitimac&o se da em torno dos trés poderes da&stavarios outros pontos da sociedade. E
marcada pela forma de obtencao das referidas @scige tem a peculiaridade de envolver o
aguele que sera atingido pela decisdo. Dessa fasta,fara parte da decisdo e por quanto,
nao se insurgira perante a mesma de forma a caosaesequilibrio no meio em que esta
inserido.

Nota-se, portanto, que a racionalidade que reggia estatal pertence a uma razéo

metonimica. Esta, para Santos (2002) torna-se:

[...] uma raz&o exaustiva, exclusiva e completaitonembora seja
apenas uma das logicas de racionalidade que exmsianmundo e seja
apenas dominante nos estratos do mundo abrangaonpeernidade
ocidental. A razdo metonimica ndo é capaz de aceje a
compreensao do mundo é muito mais do que a cong@rearcidental
de mundo. Em segundo lugar, para a razdo metonimeigauma das
partes pode ser pensada fora da relacdo com adaokal (...) a
compreensdao do mundo que a razdo metonimica promageé
apenas parcial, € internamente muito selectiva. édamidade
ocidental, dominada pela razd8o metonimica, ndo esd tma
compreensao limitada do mundo, como tem uma comgdee
limitada de si propria (SANTOS, 2002, p. 242-243).

Posterior a esta introducédo ao tema proposto pelsepte artigo, tentando situa-lo
no tempo e no espago. Agora, passar-se-a um beeoete do referido assunto dentro da

sociedade e de seu comportamento perante o Direito.

1.1. Legitimacéo, Direito e Sociedade
Como fora explicitado no tépico anterior, a soctklanoderna € caracterizada por

fortes e inUmeras mutacdes, extremamente ageisteqdem a modificar o habitat em que
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estd o ser humano em pouquissimo tempo. Vive-sanemépoca de agilidade nunca antes
presenciada em épocas preteritas.

O alto desenvolvimento da sociedade e a sua raptiacdo trazem a necessidade de
uma forma de controle social. Um controle que rearideterminados impulsos do ser
humanos e os equilibre. Nesta senda, apresent®seitm trazendo a san¢cdo como instituto
de sua forma impositiva de controle social. Estéégsftornam o direito algo, sob uma visao
geral da sociedade, imprescindivel.

O direito, desta forma, tem por escopo regular eiedade de tal forma a
proporcionar uma seguranca juridica para a perp&buaa propria sociedade. Porém o
Direito procura regular a sociedade através dac@miae da manutencdo de figuras
sistematicamente ordenadas e instruidas para dedelonobjetivo. Este objetivo que a
sociedade ostenta, assim como a sua normatizacéla com o decorrer do tempo, porém as
formas criadas pelo Direito tornam-se perenes ogtatizadas, tomando forma de papéis.

Os papéis, criados na sociedade, geram na suaoextgdo, ou seja, No seu tato
social, uma elaboracdo de certas expectativas emo e tudo que pode ser realizado,
compreendido, criado, enfim, relacionado por esigep Segundo Niklas Luhmann, a vida
humana em sociedade é repleta dessas expectatiaag)do apenas por estas, mas também
pelos desapontamentos que as expectativas vénsar (aWHMANN, 1981, p. 46).

Sendo um pouco mais especifico, quando uma expecteglacionada a um
determinado papel ndo chega a se concretizar,sgetem desapontamento. Expectativas e
desapontamentos nada mais sao que “produtos” dedatwo ser humano na sociedade, pois
nao se pode interagir em sociedade sem criar de@ilas expectativas sobre outras pessoas,
coisas ou situacoes.

E como vem afirmar Luhmann:

[...] coisas, homens, eventos, simbolos, palavcasceitos, normas. Nelas se
ancoram as expectativas. Neste mundo complexoingente, mas mesmo assim
estruturalmente conjecturavel existem, além do @ementidos possiveis, outros
homens (grifo do autor) que se inserem no campmidha visdo como um ‘alter
ego’ [...]" (LUHMANN, 1981, p. 81).

Com o aumento de intensidade da acdo humana eadadei produzem-se cada vez
mais expectativas em torno dos elementos acimaosit&sta situacéo, por sua vez, gera uma

maior complexidade. Pois ao se relacionar apenas wna pessoa, um sujeito erige suas
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expectativas somente em relacdo a essa pesso@ntifele quando o0 mesmo sujeito se
relaciona com uma comunidade inteira.

Essa alta complexidade gerada pelo relacionamemi@io e por suas expectativas,
pode trazer também uma carga de desapontamerdogpds que nem todas as expectativas
gue se apresentam podem ser processadas peladeai@fetivamente corresponderem a um
suporte fatico.

Dessa forma surge a necessidade do Direito queder funcao, neste caso, limitar
a atuacdo dos papéis para com suas expectativsapamtamentos. As reacdes diante de um
determinado desapontamento podem ser variadasfassmom que o Direito crie meios de
conter as reacoes mais radicais.

Antes a ocorréncia de um movimento reacionario rdede determinado espaco
social, instaura-se um desequilibrio, fruto de umewpectativa que ndo teve uma
correspondéncia afirmativa do mundo fatico. Esteedailibrio deve de alguma forma, ser
controlado, procurando-se reverter os resultadossega, procurar evitar o desequilibrio e
trazer paz ao sistema.

Entre outras coisas o direito dispde da coercaoocagente regulador de suas
normas. Desse modo, uma das formas do direitolti@bem torno dos desequilibrios seria a
forca. A forca se colocaria entre a sociedade digedispde da tranquilidade e o foco do
desequilibrio. A forca empregada nesta situacaa smEpaz de transformar a situacéo
desarménica numa situacdo proxima daquilo queneséipectativa da sociedade.

O uso da forga, porém, traz além do estigma daceipea ndo realizada, um
desgaste natural do sistema (Direito), que pamadividuo ao qual foi imposto, adota uma
caracteristica de tirania do Direito. Desta forimé,possibilidade de um desequilibrio ainda
maior. Esse estigma pode ser melhor controladodiuaste foco de desequilibrio mantiver a
sua expectativa controlada de dentro da sua arpadiz.

Assim que se pode afirmar que o Processo, ou ossnaei resolugcéo de conflitos,
devem trazer um todo para o processo judicial, @ ay@enas a parte (autor e réu). As
expectativas e desapontamentos de um determinged pradcessual devem ser analisadas e
trabalhadas dentro de um contexto. Este, por szjadeee ser busca na realidade sentimental
do processo, ou seja, 0 sistema deve trazer memstigos para que o individuo sinta-se

envolvido pelo procedimento.
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Essa “estratégia” cria um comprometimento do seiak@ndividuo) que estiver em
contato com a acao ou situagcdo em execucao.

Neste modo, a quebra de expectativa ndo formaréonsciéncia deste individuo
uma carga de culpa que devera ser transferidagpaogiedade. Porém, como o ser é parte
atuante do procedimento, a sua quebra de expectaitlera ser encarada de uma forma mais
simples e dessa forma melhor superada.

A superacao da quebra de expectativa € entendida eosuperacédo de uma crise
dentro do proprio sistema, a qual pertence o sta@dd pela quebra. Ainda que seja minimo
este desapontamento, as consequéncias do mesnma pwdar propor¢gdes que, no fluir do
tempo, afetam a sociedade com mais impacto.

Um exemplo a ser citado € a violéncia. A violérgui@ € empregada como forma de
protesto ou de manifestacdo pela insatisfagdo epdatamento diante das tomadas de
deciséo e exclusédo de determinados papéis de sossdade.

Delineadas a atuacao do direito junto a socieda&egitimacao, necessita-se agora
de uma definicdo em torno da Mediacdo e seu procé&ste sera trabalhado no proximo

topico.

2. EM QUE CONSISTE A MEDIACAQO?

A mediacao se aplica de forma semelhante a Judisdradicional. Porém, deve-se
interpretar o teor da palavra “semelhante”. Issis,pela deixa espaco para o0 pressuposto de
que haja determinadas diferencas entre ambas, e@® spresentadas nos proxXimos
paragrafos.

Pode-se colocar a mediagdo como

[...] um mecanismo para a solugéo de conflitosvasala gestdo do mesmo
pelas proprias partes, para que estas construam densao rapida,
ponderada, eficaz e satisfatdria para os envolvidd®AUJO, SILVEIRA E
DITZ apudMORAIS, 1999, P. 442)

O Souza Neto (2000) ndo traz, em sua obra “MediaaoJuizo”, um conceito
definido sobre o que seja a mediagdo. Porém quiahalsobre o entrave do Poder Judiciario

elenca como forma de trabalho das questfes jusidina procedimento rapido e legitimo,
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onde as pessoas sintam-se ouvidas e saiam comtendiemento. (SOUZA NETO, 2000, p.
27)

Para o filosofo e mediador francés Jean- FrangaisaSmediacdo € bem mais que
uma forma de trabalho e de solucdo e conflitos, wezaque a mediacéo, bebendo de fontes
orientais (nipdnicas), traduz-se em ferramenta a@pceensdo dos espagos fisicos e da
sociedade deste espaco (SIX, 2001, p. 15). Desea fonterpreta-se a mediacdo como a
propria comunicacao do entendimento entre 0s sersnbjetos sociais, fisicos ou ficticios.

Continuando na parte que tange a solucdo de amflita mediacao
caracteristicamente possui um terceiro desinteles&a neutro, assim como ocorre na
Jurisdicdo, onde o Estado-Juiz ple-se entre agdiiites”. Porém na mediacdo tem-se a
figura do mediador.

O mediador, diferentemente do Juiz, ndo fara ugajuento de mérito da questao.
Apenas conduzird os litigantes a procurarem umac&ol um acordo. Diferente do processo
judiciario, sua funcéo é restabelecer a comunicé8&NAFE-SCHMITT apud STRECK p.
16-17). No entanto, sua atuacdo perante as pas@dgualmente restaurar as relacdes que
foram deterioradas pelo conflito.

A Mediacdo nada mais € que um método consensisdldedo de conflitos. Busca,
de forma efetiva, restaurar a relacbes sociaisrideidas pela conhecida lide. Isso fica
evidente no momento em que a mediacdo pde frefrente, ndo as partes, mas sim dois
individuos (dois todos), que véao discutir seus pebnflitantes.

No emprego da mediagdo ha, sem muitas duvidasguanae perda do formalismo
existente no procedimento judiciario, o que faz cque a mediacdo seja uma forma
alternativa de solucéo dos conflitos. A forma ca#o tratados os assuntos, torna as relagdes
mais informais, facilitando aos individuos compammem suas fraquezas a as fraquezas
daquele que esta do outro lado da mediacao.

Tendo em vista que na mediacao fica dissolvidalacamarra formal do processo,
colocam-se na pauta (e na mesa) os reais sentimgméposicdes do individuo em relacdo ao
litigio e ao seu, em tese, oponente. Permite-sdaague estes sentimentos sejam trabalhados

e compreendidos pelos individuos e pelo mediador.

ISSN: 2446-726X o Edicdo: 12 e Ano: 2015
informacoes@fadisma.com.br | FADISMA - Duque de Caxias, 2319 - Santa Mariq, RS - Brasil



Anais da Semana Académica s 2446-726x
FADISMA ENTREMENTES R

Essa compreensao favorece o procedimento. Ocorsemgdo de que, a partir do
momento que cada uma das partes compreende o lgeecabutro, inicia-se o processo de
restauracao da relacao entre esses dois sujeitos.

Esta restauracdo ndo tem sido possivel no ambilariadicdo do Estado, ou seja, da
Jurisdic&o tradicional. E importante salientar quealavra “tradicional” exerce uma grande
funcdo, uma vez que esta separando a forma tradlai@ jurisdicdo, onde um Juiz busca ao
fim do processo apenas uma sentenca, nao se imgortam o restabelecimento das relacbes
sociais, preocupacéo de um medidor, seja ele Jui&o.

Neste ambito, o litigio forja-se de uma competig@utre as partes tendo o
reconhecimento do direito como prémio de vitoriaglece-se, ainda, da original funcéo
Jurisdicional do Estado, que € a pacificacdo dodlitus, o Juiz guia-se pelo formalismo e
desta forma perde o poder de reatar a relacéo anjpartes, tendo em vista apenas o objeto
da acao e seu fim na sentenca.

A critica acima se forma de acordo com um sistemagae, as partes queiram
resolver de forma pacifica, porém a negociacadhé@ o ente Jurisdicional ndo instiga para
gue haja um acordo entre as partes. Entende-sa ftesta que, mesmo havendo uma
audiéncia de acordo na fase de saneamento, aci®lestiga as partes a procurarem uma
real solucéo para o conflito.

Como escreve Morais (1999), relatando a importataidediacdo para a resolucao

de conflitos:

Na mediag&o, por constituir um mecanismo consenssapartes apropriam-se do
poder de gerir seus conflitos, diferentemente disdigdo estatal tradicional onde
este poder é delegado aos profissionais do Direttmm preponderancia aqueles
investidos nas funcdes jurisdicionais (MORAIS, 1999146).

Além de tudo, a Mediacéo se faz necessaria em ®mparise, tais como a atual
crise do Judiciario que se enfrenta nos dias atymiscipalmente no que tange a crise
funcional do Judiciario. Porém o uso do instituéondediacdo deve dar-se de forma cautelar,
pois existem partes do direito que ndo podem decadas aos cuidados da media¢cdo, como

se vera mais adiante.
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No proximo topico estudar-se-4 a formacdo e uma dal mediacdo. Coloca-se,
preliminarmente, que uma sala de mediacdo néo set@sente se dara fora de uma sala do

férum, nem que o Estado ndo podera estar presente.

2.1. Composi¢ao da Mediacao

Viu-se no item anterior que a mediacdo € uma foafternativa de resolucédo de
conflitos em que os litigantes tomam parte das céem dentro do procedimento.
Acompanhando a teoria de Luhmann sobre a legitim&gdprocedimento, nota-se que a
mediacdo, a principio, traz um convite, aos mediagara pensar a situacdo do conflito e
buscar qual a melhor solucdo para as duas partes.

Ainda, a mediacdo apresenta a funcdo de restaasaretacoes entre os mediados,
visando dessa forma a pacificacdo real dos cosfldomediacdo possui duas pecas chaves: o
mediador e as partes, ou 0s todos.

Primeiramente explica-se o0 cabimento da mediacd@ ms individuos que
contrataram ou de alguma forma se sujeitaram ameghmento. Da mesma forma, coloca-se
que na mediacdo ndo ha o mesmo tratamento queesgmjudiciario, ou seja, ndo sado partes
gue estdo buscando uma voz do Estado. Do contsdm,pessoas (um todo) que estdo
buscando uma solugéo para uma problema.

O mediador é uma peca fundamental desta forma keésode conflitos. Sua
presenca € o que garante a ocorréncia de uma radedidem a presenca do mediador,
decompde-se o terceiro polo, aquele que deve doservdirigir a discussao de forma
desinteressada. Tal posicdo estad em consonancia cum seria a imparcialidade do Juiz. O
desinteresse citado pretende colocar que o medmdodeve ter ligacdo com um das partes,
tdo pouco ter interesses na mediacdo, caso cenaamediacdo torna-se uma negociacao.
Caso nédo houvesse a figura do mediador, a composigdar-se-ia uma negociagédo, apenas
com dois pélos, ao invés de trés.

E de fundamental importancia a figura do terceiatro, ou seja, o0 mediador, este
pode ser qualquer pessoa escolhida pelas pari@g@emnciar o conflito, ou designada pelo
Estado ou mesmo por um 6rgéo privado. Ele, o medi&eim o poder e a funcdo de conduzir
a discusséo entre as partes. Manter essa disals$diona respeitosa para as partes entre si e,

principalmente, de forma justa.
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Afirmou-se nos itens anteriores que o mediadoretabora, da mesma forma que o
Magistrado, o julgamento de mérito da questédo.dbe b mediador ndo intervém na questao
da mesma forma que o Juiz, porém isso nao podedesatender que aquele ndo conduza as
discussbes em torno da questao.

O conhecimento da matéria legislada é fundame@tahediador deve ter sob seu
dominio a matéria a ser discutida, deve conhediedo material que zela a relagdo que esta
sendo discutida (SIX, 2001, p. 253). Somente apsidera se concretizar o que foi colocado
no paragrafo anterior, ou seja, o acordo ficarasrpabximo do justo entre as duas partes.
Fazendo com que ocorra maior éxito na mediagao.

O desinteresse na demanda vem a ser uma dos prnaigjetivos do mediador. A
sua interpretacdo do caso ndo deve ater-se pavaadlgdm do caso, mas sim para o
procedimento que estd conduzindo. Cita-se novanigolgan de Morais, que argumenta:
“Diz-se que o mediador é axlvogado do processtpgo, ao assim agir, ele esta trabalhando
pelo bem do processo, e ndo em beneficio de quadigsepartes” (MORAIS, 1999, p. 156).
Desta forma, também se nota que ha uma necessidadlenediador entender sobre a matéria
gue esta mediando.

Analisando-se as caracteristicas colocadas aciéae \que o mediador tem uma
grande semelhanca com papel que o Juiz exercetdurara audiéncia de instrugdo. O Juiz
tem essa grande chance e por que nao dizer paksileil de trabalhar com os anseios dos
papéis do processo.

Neste no momento, o processo judicial se funde @grocedimento de solucdo de
litigios, que é a mediacdo. Ou seja, a audiénciaoteiliacdo, desde que bem instruida e
sendo da vontade do juiz, no momento mediadoratsenum campo muito fértil tanto para a
compreensao dos anseios dos papeéis ali envolvadosp para a formacdo de acordos e
transacoes, que podem de pronto encerrar o progessial.

Observa-se que o ganho em matéria de tempo e jpre®d € muito grande.
Quando o juiz, seguindo a teoria de Luhmann, busgdimar o processo pelo proprio
procedimento, e convida os papéis ali envolviddsuscarem juntos uma solucdo, ambos
ganham.

Primeiramente o processo, que volta a cumprir dwsugio de restaurar as relagdes

na sociedade e reduzir a complexidade dos confldasha também o Judiciario que reduz a
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sua carga de processos, e 0s papéis ali envolvgles,buscaram uma solucdo juntos,
mediados por um terceiro, ganham a solucdo do itmrdl a possivel reconstituicdo das

relacdes antes rompidas pelo processo judiciario.

2.2. Caracteristicas da Mediagéo

A Oralidade € uma das principais caracteristicas da mediagi®ndo se que a
mediacdo possui um procedimento informal. Isto gra@de valia, pois € nos momentos de
informalidade que os individuos se expressam daandlorma seu problemas e suas
angustias. Dessa forma o mediador pode receptampreender o que aflige a cada um dos
individuos, podendo dessa forma conduzir a disougaéa esses pontos a fim de conseguir a
resolucéao do conflito.

As questdes que devem ser mediadas, na maiorizados, ocorrem entre individuos
que possuiam uma relacdo quebrada pelo litigio. dsgr mostrar que a necessidade de se
restaurar as relacbes entre as pessoas, ou sefargir que haja realmente uma volta ao
estado anterior ao conflito. Essa questéo diz respeoralidade e tambémReaproximacao
das Partes.

A Reaproximacédo das Part&so contraponto apresentado pela mediagdo enéoelac
0 processo judiciario tradicional. Como ja foi esym a jurisdicdo tradicional procura apenas
resolver o litigio de maneira fria, como a lei,sgj@ece de observar quem pede ajuda, bem
como esquece de buscar o restabelecimento dadesglgge os individuos mantinham.

Segundo Fisher, Ury e Patton (2005), a essénciantgrocesso alterantivo de
resolucdo de conflitos, como a negociacdo e endgraredida a propria mediacdo envolve a
empatia. Ou seja, a capacidade de entender quérm tem necessidades (e direitos) que
precisam ser respeitados para a busca da solucas.nhdis que apenas isso, envolve

igualmente a

[...] conciliacdo de interesses, em vez de posjcliesiona por dois motivos.
Primeiro, porque para cada interesse, geralmentsteax diversas posicdes
possiveis e capazes de satisfazé-los. Com demasdiagééncia, as pessoas
simplesmente a posicdo mais Obvia [...] Quando »smmam realmente os
interesses motivacionais por tras das posi¢éestampdsequentemente se descobre
uma posicdo alternativa que atende ndo apenasntmesises de uma das partes
como também da outra.
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Ressalta-se na tese de Fisher, Ury e Patton (2008) os interesses que
aparentemente sdo conflitantes e que geram canffid realidade ndo o sdo. Representam
apenas posicdes tomadas por forca de uma deteansitadcdo na qual os jogadores foram
colocados, em funcdo, um da acdo do outro. Se gadgoes atuassem visando uma
cooperacdo mutua, a chance de conseguir um resudtasl atendesse suas demandas seria
muito maior e produzida com muito menos efeitosivos; visto que uma das virtudes do
procedimento é reestabelecer a comunicacéo eaxsahmentos originais.

Dessa forma tém-se a seguinte situacdo, do prédieob saem um ganhador e um
perdedor, e que neste momento odeiam-se mais dquguelo entraram ali buscando a voz
do Estado. Um por que ndo ganhou tanto quantoagaexioutro por que perdeu a questao.

Situacbes como esta tende apenas a gerar maistacardl sociedade. Por esse
motivo a mediagdo busca atender essa demanda @& esarelacbes deterioradas pela
sociedade e pelos conflitos.

O Custo Financeirade uma mediacdo também passa a ser inferior ncemtonem
que é comparado com o tempo do processo judictéadicional e quando se aplica o
procedimento da mediagdo, a um ganho muito gramdiempo. H4 vezes em que as pessoas
detentoras de direitos abdicam destes por nédo muendrentar tramites lentos e custosos,

assim a mediacao se apresenta como uma soluc@antidara de tais direitos.

3. MEDIACAO E LEGITIMACAO PELO PROCEDIMENTO

Feitas as devidas consideracfes sobre a mediagssa-pe a realizacdo de uma nova
andlise sobre a legitimacdo. Com especial énfase péegitimacdo pelo procedimento e a
mediacao.

Em meados da Idade Média a Legitimidade era usamad conceito juridico para a
defesa da usurpacéo e tirania” (LUHMANN, 1980, ). Esta utilidade da legitimagéo é
consolidada e propagada principalmente pela restaarnapolednica. A concepgao mediana
de legitimidade perde a sua for¢ca e seu fundamert@l com o surgimento do direito
positivado. A legitimidade, hoje, possui o sigrafio da obrigatoriedade de determinadas
normas e decisdes juridicas.

Niklas Luhmann apresenta o seguinte conceito démpde definir-se a legitimidade

como uma disposicao generalizada para aceitar Gdscide conteldo ainda nao definido,
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dentro de certos limitas de tolerancia.” (19803@). Sendo que, ao participarem ativamente
de um determinado procedimento, os individuos angbar aceitarem a decisdo como sua
construcao.

A questdo que leva Luhmann a estudar a legitimpe#m procedimento, passa pela
sisteméatica do Estado moderno. As pessoas ndamaceiha determinada decisdo sem estar,
de uma maneira, envolvidas nessa decisdo. Podersarpm processo onde a audiéncia de
conciliacdo seja realizada as pressas, sem ao rhames um contato do juiz com as partes,
logo estas parte sentiram que néo estdo sendoasysedo procedimento.

Por tanto, as pessoas necessitam estar dentro adedpnento, auxiliando na
formacdo das decisbes, para melhor entendé-lo eebéro. Observa-se dessa teoria um
grande campo para plantar a idéia de uma mediadéauigl. As audiéncias de conciliacdo que
muitos acham uma perda de tempo, se torna do dontuna possivel saida para diversos
problemas da tradicional jurisdi¢ao.

Segundo Luhmann, no Estado moderno, a coacao ergmssupostos pilares do
estado, ndo sdo ou ndo deveriam ser capazes, debeoruma legitimidade superior ao
Estado. Ou seja, o simples fato do individuo buscaroz do Estado ndo mais causa a
aceitacdo das decisdes, mas pelo contrario, € s@&edigacdo entre os individuos do
processo e 0s motivos deste.

Assim escreve Luhmann:

Consenso e coacdo, ambos constituem “recursossestato sistema politico. A
sua soma néo deveria ser suficiente, nem capazpliear a institucionalizacéo da
legitimidade. Na aceitagéo efetiva das decisdegrasentacdo do motivo real e a
relacdo associativa exata — quer no caso da a@eitte; decisdo por medo ou por
apoio — podem permanecer sensivelmente em suspensociologicamente, o

problema é exatamente esta indecisdo, esta geaedd da legitimidade que
provoca uma aceitacdo quase desmotivada, tal commaaso das verdades.
(LUHMANN, 1980, p. 30)

O processo judicial tradicional “s6 tem um espagearthnobra de desenvolvimento
por motivo da existéncia de incerteza em questéediréito e de verdade s6 na medida do
alcance dessa incerteza.” (LUHMANN, 1980, p. 52)nkerteza no direito age de forma a
levar as pessoas a procura de uma respostas Esstaresposta podera ser encontrada pelo

processo judicial. Essa certeza de que uma respesiaencontrada é que leva as pessoas a
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legitimarem o procedimento. Ou seja, 0 participampdocedimento legitima o procedimento
pela habilidade de encontrar respostas para dslidss

Dessa forma os individuos procuram participar dms alo processo, tentando
influenciar o seu desfecho. A introdu¢do no prazess um espaco onde o individuo possa
expor suas reais pretensdes com aquele procedinfenta a legitimacdo de uma deciséo,
seja uma sentenca ou acordo.

Luhmann escreve que: “Esta €, provavelmente, @ateecreta do processo juridico:
que, através do envolvimento no desempenho duml,psgeode captar a personalidade,
reestruturéa-la e motiva-la para a tomada de degig6&JHMANN, 1980, p. 75).

Por fim, aduz-se que a mediacdo € um procedimempazcde trabalhar com a
percepcdo de processo e problema que se desemwmlivelividuo que busca a solucdo de
conflitos, seja judicial ou extrajudicial. Por est@tivo a mediacdo tem uma grande ligacao
com a teoria defendida por Niklas Luhmann, poiscaus legitimacdo de seu procedimento
atraves da participacéo do individuo.

Ainda, em tempo, observa-se que a mediacdo sobdtistada legitimacdo pelo
procedimento, seria bem recepcionada. Tanto petaafextrajudicial, onde ndo haveria uma
intervencdo direta do Estado-juiz, como tambémsadas de audiéncia dos foros, onde os
juizes, preparados para buscar uma acordo, oiiemtars individuos no sentido de compor.
Apresenta-se assim, como uma potencial solucdadaissproblemas, elencados como os

principais para a jurisdicao tradicional, qual sajaorosidade e a inefetividade das decisdes.

CONSIDERACOES FINAIS

Observaram-se inicialmente neste trabalho os pradeatinentes a jurisdicdo
tradicional do Estado. Identificaram-se problemas aldem procedimental, estrutural e
ideoldgica, sendo que destas restaram dois problgriacipais a serem explorados: a
morosidade e a inefetividade das decisdes do moces

Este dois expoentes da problematica estatal foraisadas sob outras duas oticas.
Primeiramente deparou-se a inefetividade das desxisOm a teoria da legitimacdo pelo
procedimento de Niklas Luhmann, buscando uma fatenaeutralizar aquele problema. Da
mesma forma, posteriormente procurou-se trabalhanososidade do processo com a

intervencao da mediacédo, tanto em juizo como exticplmente.
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Por fim, postulou uma unido dos temas tratadogjiség na linha de combater os
dois problemas elencados no inicio do trabalho.

O presente trabalho se dispés unicamente a eleletarminados aspectos sobre o
procedimento da mediacdo, juntamente com a te@ideditimacdo pelo procedimento,
defendida por Luhmann. Ainda, aplicando aqueles dadijetos aos dois problemas, que
segundo renomados autores, se destacam dentrosdicfio tradicional.

Concluiu-se que a mediacdo, quanto trabalhada waeafséria dentro e fora do
processo judicial pode tornar-se uma solucéo parasalicao. Primeiramente pela economia
de tempo e dinheiro proporcionada por este procation e ainda, uma maior efetividade as

decisbes proporcionada pela legitimacéo do proceation
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