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Resumo

Este texto adentra na discusséo sobre novas institucionalidades recepcionadas pelo ordenamento juridico brasileiro, amparando-se na mediagao
como paradigma deste novo cenario, pois assumir que o sistema de justica brasileiro encontra-se em crise € condigao necessaria para um (re) pensar
sobre 0 modo de jurisdigdo utilizado. O pensamento juridico pés Constituicdo de 1988 deve estar voltado a concretizagéo dos direitos humanos e,
para tanto, urge a humanizac&o do Direito e da Justica, com distanciamento de uma concepcao normativista dos métodos de resoluggo de conflitos,
em especial, no que tange a conflitos envolvendo relagdes continuadas. Nesse contexto, como objetivo do presente, procura-se identificar a crise da
prestacao jurisdicional; a reforma silenciosa da Justica brasileira; e a mediagéo, enquanto nova institucionalidade do ordenamento juridico brasileiro,
uma vez que, apos 1988, ha necessidade de se pensar na construgdo de um modelo de jurisdicdo voltado a cidadania e & efetivacéo dos Direitos
Humanos, pois, 0s termos cidaddo e direitos humanos tornam-se, cada vez mais, univocos. Alids, se a jurisdic&o, como conhecida hoje, € um mero
momento histérico, deve-se desenvolvé-la de modo a outorgar cidadania aos jurisdicionados. Enquanto hipétese a ser oportunamente demonstrada
durante a presente investigago critica, tem-se que a mediagdo de conflitos desafia o sistema de justica tradicional do ordenamento juridico
brasileiro e surge como uma nova institucionalidade que efetiva 0 acesso a justica. Tal pesquisa utilizou 0 método fenomenolégico, preconizado por
Husserl, que ndo ¢ indutivo nem dedutivo, uma vez que pretende descrever a realidade (ndo sendo Gnica) construida com a sociedade.

Palavras-chave; Mediac&o de conflitos. Novas institucionalidades. Direitos Humanos. Jurisdic&o. Acesso & Justica.

MEDIATION OF CONFLICTS WHILE NEW INSTITUTIONALITY, APPROVED BY THE
BRAZILIAN LEGAL SYSTEM

Abstract

This text discusses about new institutionalities approved by the Brazilian legal system, supporting the mediation as a paradigm of this
new scenario, because they assume that the Brazilian justice system is in crisis and it has a necessary condition for a (re) thinking about
the jurisdictional mode of used. The legal thought of Constitution post 1988 must be geared to the attainment of human rights and, to
this end, urges the humanization of law and justice, with a distance of normativity design methods of conflict resolution, in particular,
with respect to conflicts involving continuing relationships. In this context, as this objective seeks to identify the judicial provision crisis;

* 0 texto apresenta uma interface entre as pesquisas que estdo sendo desenvolvidas no ambito do PPG em Direito da UNISINOS, na linha de pesquisa "Sociedade,
Novos Direitos e Transnacionalizag&o", sob a orientagdo do prof. Pds-DR. Leonel Severo Rocha e, o niicleo de pesquisa Stricto Sensu em direito da UNOCHAPECO sob a
coordenacdo da prof2. Silvane Winkler.
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silent justice reform, and Brazilian mediation while new institutionality of the Brazilian legal system, since, after 1988 's no need to think
about building a model of jurisdiction returned to citizenship and the fulfillment of human rights, because the terms citizen and Human
Rights become increasingly unique. Incidentally, if the jurisdiction, as known today, is a mere historical moment, one must develop it so
as to grant citizenship to local courts. While the hypothesis to be duly demonstrated during this critical investigation, has that conflict
mediation defies the traditional justice system of the Brazilian legal system, and emerges as a new institutionality that effective access
to justice. Such research has used the phenomenological method, advocated by Husserl, which is not deductive or inductive, since you
want to describe reality (not only) built with the society.

Keywords: Mediation in conflicts. New institucionalities. Human Rights. Jurisdiction. Access to justice.
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0 presente trabalho pretende tragar uma breve anélise
do sistema de justica brasileiro - fundamentado em concei-
tos tradicionais de jurisdicdo e processo - e questionar as
novas institucionalidades que surgem e atravessam aguele
sistema, de modo a desafiar esses conceitos tradicionais,
com o objetivo de estudar a mediagéo de conflitos, como
modo emergente de acesso & justica e como nova institu-
cionalidade recepcionada em nosso ordenamento.

Para tanto, abordar-se-4, inicialmente, o conceito tradi-
cional de jurisdic@o, ou seja, a jurisdi¢do elevada a catego-
ria fundamental e improrrogavel, como dispde o art. 5°, inc.
XXXVII da CF/88, que pressupde uma atuagdo com forca
decisoria vinculativa para a solugdo ou prevencgdo de con-
trovérsias, considerada uma atividade em que o juiz deve
aplicar a lei ao caso concreto, ou seja, revigorando uma
natureza tdo somente declaratoria.

Assim, em um primeiro momento, sera tragada uma bre-
ve contextualizagdo deste conceito tradicional, a partir de
concepgdes doutrindrias e modelos de Estado, culminado
com o debate acerca da jurisdicdo apds a Constitui¢do de
1988, que, em seu preambulo, busca ressaltar uma inter-
pretacdo que legitima a defesa da efetividade dos direitos
humanos a luz da concretizacdo de praticas pacificas de
solugéo de conflitos.

A seguir, comentar-se-a, suscintamente, a crise da
prestacao jurisdicional, que afeta o sistema de justica bra-
sileiro, uma vez que ha uma crise na jurisdigdo brasileira
que, ainda, néo foi desvelada como crise, pois, em que pese
o Estado Democratico de Direito no Brasil, ainda ndo se
vislumbra o desapego & jurisdigdo tradicional.

Com isso, a jurisdicao brasileira continua a ser interpre-
tada a luz das doutrinas tradicionais, desconsiderando a par-
ticipacdo comunitéria. A jurisdicdo atualmente oferecida aos
cidaddos ndo tem conseguido ser efetiva, pois ndo atende aos
direitos e garantias fundamentais esculpidos na Constituig&o
Federal. Para que haja um entendimento auténtico do novo ce-
nério introduzido com a Carta de 1988, deve haver a superacéo
do modelo positivista tradicional de entender a jurisdigao.

A atividade jurisdicional possui um (novo) sentido a ser
desvelado a partir do fundamento de validade instituido
pelo paradigma do Estado Democrético de Direito. Portan-
to, se a Constituicdo de 1988 trouxe uma preocupagdo com
a dignidade da pessoa humana, o Poder Judicidrio devera,
sempre que provocado a exercer a jurisdigdo, remeter-se
a Constituicdo Federal, sem o que ndo poderd realizar seu
papel, voltado a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Finalmente, em um derradeiro momento, se situara a re-
forma silenciosa da Justica brasileira, que, paulatinamente,
esta sendo efetivada em nosso sistema, seja por reformula-
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¢Oes dos cadigos e leis existentes, seja pelo implemento de
acles e programas governamentais, seja pela recepgdo de
institutos outros, até entdo ndo concebidos pelo sistema.

Apos isso, com o intuito de fomentar a reflexdo e jamais
esgotar o tema, o presente estudo busca analisar a mediagéo
de conflitos, enquanto nova institucionalidade recepcionada no
sistema de justica brasileiro, j& que a mediac&o pressupde o tra-
tamento do conflito por uma via ndo adversarial, dialogando, as-
sim, com o estabelecido no predmbulo da Carta de 1988. Dessa
forma, abordar as possiveis relacdes existentes entre a media-
¢ao e o Estado Democratico de Direito remete, primeiramente, &
reconstrucao de “modelos” da realidade social, sobre os quais se
apoiam as normas juridicas, as decisdes judiciais e as doutrinas
no ambito juridico, e, em seguida, & observagao de que, muitas
vezes, o direito permanece preso a dogmas ultrapassados.

Nessa perspectiva, 0 direito se cré num mundo a parte
entre outros mundos igualmente seletivos da realidade e, por
essa razdo, o sistema juridico negligencia inimeros elemen-
tos que sdo percebidos como pertinentes e até mesmo rele-
vantes para as esferas da vida politica, econémica ou social
(TEUBNER, 1989, p. 40-48). 0 que significa que, para parti-
cipar do sistema juridico, é necessario fazer uso do seu sis-
tema referencial para dar sentido as suas demandas e, nesse
contexto, 0 Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil da
énfase & mediagdo, mas serd que esta, independentemente
de ser recepcionada pela legislagdo infraconstitucional, j&
ndo se mostra como uma nova institucionalidade que desafia
0 sistema de justica brasileiro, até entéo aderente ao modo
de jurisdicéo ultrapassado?

Uma das preocupacfes da contemporaneidade ainda
guarda respeito ao efetivo acesso a Justica, que, segundo
Capelletti e Garth (2002, p. 31-73), perpassa por “ondas
renovatorias”, que acabam por refletir o sentido dogmatico
atual de jurisdi¢do, sindnimo de prestagdo jurisdicional.

Nesse sentido, ao afirmar, no art. 50, XXXV, da Consti-
tuicdo Federal, que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Po-
der Judiciario lesdo ou ameaca a direito", 0 Estado cria uma
norma que pretende garantir aos cidaddos uma prestagao
jurisdicional efetiva.

Identificada essa preocupagdo, opta-se por comparar,
neste estudo, 0 modelo tradicional de jurisdicdo, que se
apresenta como uma atividade de monopélio estatal, exer-
cida pelos juizes e distinta das fungbes de administragdo
e producdo de leis, e que se mostra, ainda, como uma ati-
vidade meramente declaratdria, com um modelo que ainda
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carece de maiores estudos, mas que chama a atencéo pelo
carater cidaddo que emprega. Um modelo em que néo se
delega tdo somente ao poder publico o ato jurisdicional,
mas que pressupde a participacdo da comunidade na re-
solugdo pacifica dos conflitos oriundos dessa mesma co-
munidade e que acaba por criar, no ordenamento brasileiro,
uma “nova institucionalidade™.

Diante deste emergente paradigma, elege-se uma ana-
lise sobre a contribuicdo da mediagdo comunitaria para a
efetividade da jurisdicéo, a qual deve garantir e promover 0s
direitos fundamentais. Essa protecéo judiciaria dos direitos
fundamentais dos cidad&os (jurisdicionados) (GRECO FILHO,
1998, p. 70) é, alias, uma das promessas trazidas pelo Esta-
do Democratico de Direito, o qual foi inserido, em nosso pais,
a partir da promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988.

A partir desse desafio e diante do novo cenério inserido
ap0s a instituicdo do Estado Democratico no Brasil, com
a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, cabe aos
juristas voltar os olhos para a transformag&o da jurisdi¢éo
gue ocorre em nosso pais.

Ajurisdicdo — do latim jurisdictio: ditar ou dizer o direito
— constitui-se como uma das fungdes do Estado, também
podendo ser entendida, no modelo atual, como sindnimo de
prestacao jurisdicional, pois se trata de atividade conferi-
da ao Poder judiciério, enquanto poder auténomo do Esta-
do, revestindo-se, assim, em um “poder de aplicar o direito
conferido aos magistrados” (ACQUAVIVA, 1994, p. 748).

Todavia, essa ideia esté ligada ao Estado moderno, uma
vez que, na Antiguidade, o direito era concebido como uma
vontade divina, revelada pelos sacerdotes, portanto, apar-
tado do Estado, que ndo o produzia, nem o regulava, pois
nao criava normas regulamentadoras. A atividade exercida
pelos pontifices, nesse periodo, é questionada enquanto
atividade jurisdicional.

Nesse sentido, refere Silva (2002. p. 24) que

A verdadeira e auténtica jurisdicdo apenas surgiu a
partir do momento em que o Estado assumiu uma
posicdo de maior independéncia, desvinculando-se
dos valores estritamente religiosos e passando a
exercer um poder mais acentuado de controle social.

Assim, com o surgimento do Estado Liberal, a jurisdi¢do
passou a caracterizar-se pela mera declaracdo do Direito
proposto pelo legislador, na qual, era vedado ao juiz inter-
pretar a lei. Na teoria de Montesquieu (2004) - que propu-
nha a separacdo do poder de julgar do Legislativo e Exe-
cutivo -, pretendia-se evitar a arbitrariedade de concentrar
em um Unico individuo o poder de legislar, julgar e oprimir,
caso este também se investisse do Poder Executivo.

Tal concepgdo, no entanto, apesar de evitar a concen-
tracdo de poderes, restringia 0s dos juizes, pois estes “ndo

Ano 5, n. 2 - abr./set. 2012

sdo [...] mais do que a boca que pronuncia as palavras da
lei, seres inanimados que desta lei ndo podem moderar
nem a forga nem o rigor” (MONTESQUIEU, 2004, p. 172).

Dessa forma, a jurisdi¢do limitava-se & mera atividade
declaratoria, 0 que acabou por influenciar as concepgdes
futuras acerca do Direito. Nessa senda, pode-se verificar,
na obra de Chiovenda (2000, p. 8), que a jurisdi¢&o consis-
tia na “funcéo do Estado que tem por escopo a atuacéo da
vontade da lei por meio da substituico [...] j& no afirmar
a existéncia da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva”.

Por isso, a jurisdigdo era considerada como uma fungéo
de soberania do Estado, concomitante com a da legisla-
¢do, em que se distinguia a fungdo legislativa da judicial
da seguinte maneira: a primeira, competia ditar as normas
reguladoras da sociedade e, a segunda, atua-las. Nesse
contexto, “pelos labios do juiz a vontade concreta da lei
se afirma tal e se atua como se isso acontecesse por forga
sua propria, automaticamente” (CHIOVENDA, 2000, p. 17).

Calamandrei (1999, p. 107), por sua vez, sustentava
ndo ser possivel apresentar um Gnico conceito de jurisdigdo
valido para todos 0s povos e em todos 0s tempos, em razéo
da relatividade histérica. Todavia, também concordava ser
a jurisdicdo um braco da legislag&o, pois considera que:

Na vida do Estado, 0 momento legislativo ou
normativo ndo pode ser entendido separado do
momento jurisdicional: legislacdo e jurisdicdo
constituem dois aspectos de uma mesma atividade
continua que pode ser denominada, em sentido lato
[...] atividade juridica: primeiro, ditar o direito e depois
fazé-lo observar; primeiro, 0 estabelecimento e depois
0 cumprimento do direito. A jurisdi¢&o aparece, ent&o,
como necessaria prossecucdo da legislagdo, como
indispensavel complemento pratico do sistema da
legalidade (CALAMANDREI, 1999, p. 107).

De acordo com Greco Filho (1996), a atividade jurisdicional,
modernamente, consiste em uma atividade secundaria, inerte,
(ue somente atua quando provocada, além de constituir uma
atividade que substitui ou restringe a atuacéo das partes, pois
impede que essas exergam seus direitos pelas proprias méos.

Para esse autor, “a jurisdi¢do atua por meio de um instru-
mento que é o processo, e aos interessados a ordem juridica
outorga o direito de agdo, isto €, o direito de pleitear em juizo,
a prevencao ou reparacdo das violagdes dos direitos” (GRECO
FILHO, 1996, p. 35)".

Nosso pais adequou-se ao sistema romano-germanico?,
mas com influéncia do sistema anglo-saxdo?, também deno-
minado de jurisdicdo Unica, no qual, o Judiciério tem poder
de examinar inclusive os atos administrativos, quanto a sua
legalidade. Além disso, qualquer lesdo ou ameaca ao direito,
pode ser submetida a apreciagdo do Poder Judicidrio.

Esse Poder Judiciario, elevado a categoria de funda-



mental importancia no cenario nacional, principalmente
com a criacdo do Supremo Tribunal Federal, em 1891, com
0s ideais da proclamagdo da Republica, ocorrida em 1898
(TARGA, 2004, p. 47), e que atua, também, na contengdo
dos demais poderes (Executivo e Legislativo), para alguns
estudiosos, encontra-se ultrapassado®.

Essa viséo tradicional, ou seja, a jurisdicdo elevada a
categoria fundamental e improrrogavel, como dispée o art.
art. 5° inc. XXXVII da CF/88, pressupfe uma atuagéo com
forca decisoria vinculativa para a solugdo ou prevencéo
de controvérsias, considerada uma atividade em que o juiz
deve aplicar a lei ao caso concreto.

A partir dessa visdo, verifica-se, como salienta Carneiro
(2001, p. 9), que “a jurisdic&o, monopdlio do Poder Judiciario,
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imparcialidade corrobora, unicamente, com o seu distancia-
mento do caso concreto, seja em decorréncia de algum inte-
resse pessoal, seja para agir de forma isenta, no sentido de
ndo favorecer a qualquer uma das partes envolvidas no litigio®.
No Brasil, apoés a instituicdo do Estado Democrético de Direi-
to, que acabou por redemocratizar o pais, revigorou-se o consti-
tucionalismo e a volta ao Direito (BARROSO, 2008, p. 1-48). Este
encorpar do constitucionalismo advém, segundo Barroso,

[..] de duas mudangas de paradigma: a) a busca da
efetividade das normas constitucionais, fundada na
premissa da for¢a normativa da Constituicdo; b) o
desenvolvimento de uma dogmatica da interpretacéo
constitucional, baseada em novos métodos
hermenéuticos e na sistematizacdo de principios

especificos de interpretacdo  constitucional.

é exercida por juizes independentes, imparciais e desinte-
(BARROSO, 2008, p. 47).

ressados”. Dessa forma, a busca da autonomia da atividade
jurisdicional afastou o carater interventivo da jurisdicdo, co-
locando a impessoalidade como fundamental para uma ativi-
dade livre de pressdes®.

Ao afirmar, no art. 50, XXXV, da Constitui¢do Federal,
que "a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
les@o ou ameaca a direito", o Estado cria uma norma, que
pretende garantir aos cidaddos uma prestagdo jurisdicional
efetiva. Observa-se, desse modo, que, no modelo atual, o
Estado assumiu o0 monopélio da jurisdicéo, conferindo aos
cidaddos o direito de ag&o.

Nesse modelo, na posigéo de condutor primeiro do monopo-
lio da jurisdig@o, encontra-se 0 juiz como terceiro, que intervém
na resoluc&o do litigio, devendo fazé-lo de forma imparcial. Tal

Sob esse aspecto, constata-se que a jurisdi¢éo, hodier-
namente, ndo mais corresponde aquela em voga no final do
século XIX, voltada a atuac&o do juiz no positivismo juridico
e no Estado Liberal. Assim, da-se énfase a chamada juris-
dicdo constitucional, que visa a fortalecer e a efetivar os
valores contidos na Constituicdo Federal. Todavia, em que
pese 0 novo cenario inserido ap6s 1988, verifica-se uma
crise no Poder Judiciario Brasileiro.

No modelo atual de jurisdicdo, como se ressalta, o0 juiz
assume papel central, pois lhe cabe “decidir os litigios, uma
vez que o sistema social ndo suportaria a perpetuagdo do
conflito” (MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 65). A busca da paz

“

~
O

1 Refutando a instrumentalidade do processo, Leal (2002) entende este, como institui¢ao constitucionalizada, que visa garantir “o exercicio, reconhecimento ou negacéo de
direitos alegados e sua definic&o pelos provimentos nas esferas Judiciéria, Legislativa e Administrativa”. Instituic&o esta, compreendida por principios (ampla defesa, isonomia,
contraditdrio, devido processo legal, etc..), portanto, considera o autor, deixa 0 processo de representar apenas uma ferramenta a servigo do juiz, visto que, ndo basta “positivar
um modelo de processo assegurado na constitucionalidade por uma jurisdic&o exercitada por juizes como guardides de direito fundamentais ou depositarios publicos desses
direitos, porque o que vai designar a existéncia do status democratico de direito é a auto-abertura irrestrita a que o ordenamento juridico se permite ao oferecer legalmente a
todos o exercicio da discursividade critica a fiscalizagdo (correico) processual continuada para a construgéo, reconstrucdo, confirmagéo, concrecéo, atuacdo e aplicagéo do
direito vigorante” (LEAL, 2002, p. 170-171).

2 “do direito legislado, também conhecido como sistema do civil law” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2008, p. 26).

3 Todavia, sem vincular-se unicamente ao precedente como fonte do direito, 0 que € tipico do sistema da common law, o qual tem nas decisdes judiciais sua fonte priméria do
ordenamento juridico. Assim, neste sistema, “a atividade de politica judiciria desenvolve-se mais intensamente junto aos juizes e tribunais, especialmente quando devem julgar
casos novos, ainda ndo apreciados e, portanto, sobre os quais néo existam precedentes. A atividade jurisdicional é mais politica do que técnica” (MACHADO, 2000, p. 50).

4 Dallari (2008, p. 1), ao discarrer sobre o tema, aduz ser o Judiciario um poder fora do tempo, pois em sua opiniéo, “os trés poderes que compdem o aparato governamental dos Estados
contemporaneos, sejam ou ndo definidos como poderes, estéo inadequados para a realidade social e politica do nosso tempo. Isso pode ser facilmente explicado pelo fato de que eles
foram concebidos no século dezoito, para realidades diferentes, quando, entre outras coisas, imaginava-se 0 “Estado Minimo™, pouco solicitado, mesmo porque, s6 uma pequena parte das
populagdes tinha a garantia de seus direitos e a possibilidade de exigir que eles fossem respeitados. [...] No caso do Brasil, essa inadequagéo tem ficado cada vez mais evidente, porque a
sociedade brasileira vem demonstrando um dinamismo crescente, ndo acompanhado pela organizagéo politica formal e pelos métodos de atuagéo do setor publico”.

5  Sobre a imparcialidade e independéncia, segue mais adiante, reportando-se as licdes de Mauro Cappelletti: “Sustenta com razéo Mauro Cappelletti que a caracteristica mais
nitida do ato jurisdicional é a ‘terzieta' do juiz, seu desinteresse pessoal na relagéo juridica sobre a qual a sentenca ir& operar. O juiz & sempre um terceiro no sentido de ser alheio ao
litigio, de ser imparcial; e 0 comando da sentenca é um imperativo ao qual as partes ficam sujeitas, € um comando super partes” (DALLARI, 2008, p.23).

6  No cenério atual, verifica-se um modelo conflitual de jurisdigao, o qual, como refere Morais (2008, p. 65) é “caracterizado pela oposicao de interesses entre as partes,
geralmente identificadas com individuos isolados, e a atribuicdo de um ganhador e um perdedor, onde um terceiro, neutro e imparcial, representando o Estado, é chamado
para dizer a quem pertence o Direito”.
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social hd muito é perseguida e poucos operadores juridicos
entendem, com clareza, que uma atuacéo para resolugéo do
conflito pressupde uma preocupacéo maior do 6rgédo decisor.

0 juiz, como condutor do processo, nem sempre atua de
modo a sanar o conflito. Ao contrario, muitas vezes, com
sua decisdo, acaba por acirrar ou reeditar situacfes con-
flitantes, especialmente no que tange a relagbes continu-
adas. Assim, as consequéncias de uma decisdo devem ser
consideradas como conditio sine qua non em uma prestagao
jurisdicional. Alids, Garapon (1999, p. 239) sustenta que “0
juiz deve levar em conta as proprias fontes de informacéo
postas a sua disposi¢éo e se interessar, em seguida, pelas
consequéncias de sua decisao”.

0 processo existe para viabilizar 0 acesso a justica®, e dele o
juiz é o guardi&o. Nessa posicéo, este tem o poder-dever de dar
efetivacdo & prestacdo jurisdicional, segundo regras voltadas a
fazer dele um canal de condug&o & ordem juridica justa. Diante
de um direito explicito de acesso de todos & Justica, compete ao
juiz a interpretacdo dos preceitos constitucionais na sua aplica-
¢ao em casos concretos, de acordo com o principio da efetivida-
de, que s6 se alcanga com a observancia e aplicagdo imediata
dos preceitos consagrados de direitos fundamentais.

Isso acaba por revelar que ndo ha mais como se acatar
0s conceitos tradicionais de jurisdicdo, uma vez que, atual-
mente, esta deve ser vista como jurisdi¢do constitucional,
ou seja, “jurisdicdo de Estado Democratico de Direito”, 0
que implica em uma nova compreensao do fenémeno juris-
dicional, pois, como afirma Streck (2002, p. 361), “[...] no
Estado Democratico de Direito, ha um vinculo indissociavel
entre Constituicdo e justica constitucional”.

Todavia, como revela Streck (2002, p. 361), ainda hd, de fato,

[.] um excessivo apego & legislagdo
infraconstitucional, que ndo é devidamente
confrontada com a Constituido. Na prética,
parcela expressiva da comunidade juridica continua
separando a legalidade da constitucionalidade,
como se fosse possivel separar a jurisdi¢éo ordinaria
da jurisdico constitucional.

Toda jurisdicdo, seja ela a do juiz de primeiro grau, seja
ela a dos Tribunais superiores, estd, irremediavelmente, com-
prometida com a ideia de jurisdicdo constitucional. Assim, o

sistema de justica s6 pode dar uma resposta coerente com 0
conteido material da Constituic&o.

0 jurista necessita dar-se conta do paradigma demo-
cratico inserido com a Constitui¢do de 1988. Se os precon-
ceitos do individuo constituem a realidade histdrica de seu
ser (Gadamer), o jurista havera de suspendé-los sempre
que interpretar, a fim de néo reduzir as possibilidades de
realizacdo dos direitos e garantias fundamentais.

0 juiz, como responsavel, das garantias conquistadas,
é ator preponderante, mas ndo Unico, para a efetiva¢do da
jurisdicdo. Nesse sentido, Hommerding (2007, p. 178) sus-
tenta que “o juiz tem a responsabilidade (ética/constitu-
cional) de proteger os direitos e garantias fundamentais,
expressos na Constituicdo da Republica”.

A efetividade da justica constitui preocupagdo recor-
rente, chegando-se ao ponto — mais tardiamente no Brasil
— de preocupagdo com a “administracéo da justica”. A so-
ciologia, ha muito, discute o tema, o sociélogo Boaventura
de Sousa Santos, por exemplo, constata que a organizagao
da justica civil e a tramitacéo processual ndo podem ser
reduzidas t&o somente a dimenséo técnica e socialmente
neutra, como sustentado por muitos processualistas. Ali-
as, a sistematica processual ndo é responsavel em si pelas
ineficiéncias que afetam a Justica.

Nesse aspecto, convém recordar a licdo de Sousa (2008,
p. 218) no Direito Portugués:

Outro mito que importa desfazer é o de que o Codigo
de Processo Civil é responsavel pelas ineficiéncias
que afectam a administracdo da justica em
Portugal. A verdade é outra: essas ineficiéncias
tém muito mais a ver com a organizacdo judiciaria,
com as fortes assimetrias regionais quanto a
litigncia, como a forma como se litiga em juizo e
com a qualidade e gest&o dos recursos humanos do
que com a legislacdo processual civil. O Cédigo de
Processo Civil é sempre aplicado no contexto mais
vasto da administragdo da justica, pelo que ndo é
possivel atribuir-lhe a priori, a responsabilidade

total pela ineficiéncia do sistema.

Entendendo que a administragdo da justica passa pela
analise do fenémeno social, sustenta Santos (2008, p. 168):
“a contribui¢do da sociologia constitui em investigar siste-

7 Contrariando 0 pensamento de Chiovenda, segundo o qual, havia autonomia da agéo em relacéo ao direito subjetivo material, defendendo a ideia de que a jurisdigéo somente se
manifesta a partir da exteriorizagao da vontade do legislador, re-editando o ultrapassado entendimento de que o processo (jurisdicéo) possuia carater meramente declaratdrio. Nesse

sentido, consultar Chiovenda (2000).

8  Compreendendo, como ensina Hesse (1991, p. 15), que “a Constituig&o ndo configura apenas a expresséo de um ser, mas também de um dever ser. Gragas a pretenséo de eficécia,
a Constitui¢ao procura imprimir ordem e conformagéo a realidade politica e social. Ela ndo é apenas determinada pela realidade social, mas também determinante em relagéo a ela.
Desse modo, a forga condicionante da realidade e a normatividade da Constituicdo podem até ser diferenciadas, mas ndo definitivamente separadas ou confundidas”.

9 Revelando-se (no entender desta pesquisa) como um, entre vérios modos de acionar o sistema de justica.
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maticamente e empiricamente os obstaculos ao acesso efec-
tivo & justica por parte das classes populares com vista a
propor as solugdes que melhor os pudessem superar”.

A investigagéo socioldgica da justica conclui que se veri-
ficam como obstaculos ao acesso efetivo a justica a questao
econdmica, a questéo social e cultural (SANTOS, 2008, p. 168),
que acabam por produzir uma dupla ou tripla vitimizacdo das
classes mais necessitadas, pois, além do conflito vivenciado, ha
parcelas mais carentes, que, via de regra, séo protagonistas de
acdes de menor valor e se deparam com o fato dessas demandas
serem mais caras, acarretando, portanto, a dupla vitimizagéo,
que se torna tripla se, aliado a esses elementos, ocorrer a lenti-
dao do julgamento dos processos, configurando, entéo, um custo
econdmico adicional e mais gravoso para 0s menos favorecidos.

Nesse sentido, Santos (2008, p. 169) considera que:

Estas verificagdes tém levado a sociologia judiciaria
a concluir que as reformas do processo, embora
importantes para fazer baixar os custos econdmicos
decorrentes da lentiddo da justica, néo sdo de modo
nenhum uma panacéia. E preciso tomar em conta
e submeter & andlise sistematica outros fatores
qui¢a mais importantes, Por um lado, a organizagéo
judiciaria e a racionalidade ou irracionalidade dos
critérios de distribuicdo territorial dos magistrados.
Por outro, a distribuicdo dos custos, mas também dos
beneficios decorrentes da lentiddo da justica. Neste
dominio, e a titulo de exemplo, é importante investigar
em que medida largos estratos da advocacia
organizam e rentabilizam a sua actividade com base
na demora dos processos e ndo apesar dela.

Dessa forma, apesar de as causas de ineficcia da ju-
risdigdo residirem em varios aspectos e setores, a preocu-
pacdo com administracdo da justica “colocou 0s juizes no
centro do campo analitico” (SANTOS, 2008, p. 173), pois,
cada vez mais, sdo (ou deveriam ser) avaliados seus com-
portamentos, suas decisfes e respectivas motivacdes des-
sas, 0 que acaba por refutar a falaciosa neutralidade da
funcéo jurisdicional®.

A importancia dos sistemas de recrutamento e a neces-
séria capacitacdo dos magistrados no campo de conheci-
mentos culturais, sociolégicos e econdmicos, normalmente
negligenciados, possibilitariam aos juizes conhecer melhor
a si e a funcdo que exercem, a fim de possibilitar um dis-
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tanciamento critico para melhor exercer suas atividades em
uma sociedade complexa e dindmica como a contempora-
nea (SANTOS, 2008, p. 174).

Assim, verifica-se que a chamada crise da jurisdi¢do
esta ligada com a crise do préprio Estado, face as fragili-
dades demonstradas pelos trés poderes (Legislativo; Exe-
cutivo e Judiciario), que, gradativamente, vém perdendo
sua soberania e, no campo judiciario, demonstrando “sua
incapacidade de dar respostas céleres aos litigios atuais”
(MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 76).

Diante do cenario de crise da jurisdicdo, fala-se em
uma jurisconstrugao™ , a qual “pressupde repensar 0 mo-
delo de jurisdicdo pela apropriagdo de experiéncias di-
versas” (MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 65) e que prima
pela busca do didlogo e do consenso, pois no “modelo de
jurisdicéo atual — na maioria das vezes autoritéria —, ten-
do o0 medo como principio, repele o consenso” (MORAIS;
SPENGLER, 2008, p. 129).

Calmon (2007, p. 3) ressalta a necessidade urgente de
uma transformac&o na resolucéo dos conflitos, com a criagdo
de um modelo de jurisdicdo que “represente uma contribui-
¢&o para o crescimento e mudanca social, para vencer a crise
da justica e consolidar um sistema de efetivas resolucées
dos conflitos”, o qual transformara o papel do Estado, que
passa de um modelo intervencionista para um modelo com-
prometido com a pacificacdo social, incentivando e supervi-
sionando o dialogo.

Sob esse prisma, se vislumbra, nos ultimos anos, uma
reformulagdo do sistema de justica brasileiro, que acaba
inserindo outras institucionalidades e respaldando prati-
cas outras, se em comparagdo com um modelo apegado ao
processo enquanto instrumento.

J& se observa, em nosso pais, a preocupacédo, por meio
de uma reformulacéo da jurisdigdo, com a implantagdo de
modelos outros, como por exemplo, 0 modelo de justi¢a co-

10  Santos (2008, p. 173) sustenta que a concepgao da administragdo da justica como instancia politica “consistiu em desmentir por completo a idéia convencional da
administracéo da justica como uma fungéo neutra protagonizada por um juiz apostado apenas em fazer justica acima e eqlidistante dos interesses das partes”. Nesse sentido,
Hommerding (2007, p. 173) alerta para a necesséria quebra do mito da neutralidade do juiz e da “busca da verdade”, considerando que a suposta neutralidade é uma quimera,
pois “o juiz, inserido na linguagem, sempre exerce atividade criadora, pois é, na compreens&o, quando o ser emerge na linguisticidade, que o mundo, em seu acontecer, se abre
para ele. O juiz nunca repete o passado. Participa, sim, do presente, na historicidade da linguagem. N&o ha, portanto, como sustentar a inexisténcia dos preconceitos (que
existem, mas devem ser suspensos na atividade interpretativa) e o carater néo criativo do juiz, que € um agente politico, inserido num processo de compreenséo mundana,

implicado em viver rodeado de possibilidades dadas pela historicidade™.

11 Termo cunhado originalmente por José Luis Bolzan de Morais. Nesse sentido consultar Morais e Spengler (2008, p. 81- 132).
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munitéria, a qual pressupde a utilizacdo do instituto da me-
diacdo comunitéria, para a resolugéo pacifica dos conflitos.
Mudangas séo necessérias, até porque a constante evolu-
¢&o da sociedade e os novos conflitos que essas mudancas
ocasionam impdem a reestruturacdo das teorias juridicas,
visando a implantar instrumentos juridicos adequados para
garantir uma tutela jurisdicional eficiente.

No que tange ao acesso efetivo & Justica, Cappelletti
e Garth (2002, p. 31-73) sustentam a ocorréncia de trés
"ondas renovatérias do processo”, e, entre elas, afirma a
existéncia de solugdes judiciais, extrajudiciais e institucio-
nais, com vistas a solugdo e prevencao de litigios. Assim,
n&o h& como se negar que 0 acesso a justica possui carater
fundamental e representa o mais basico dos direitos huma-
nos, em um sistema juridico moderno.

Para Haarscher (1993, p. 171), a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, de 1948, explicita, em seu artigo 10°, que:

toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a que
a sua causa seja equitativa e publicamente julgada
por um tribunal independente e imparcial que
decidira tanto sobre os seus direitos e obrigagdes,
como sobre as razes que fundamentam qualquer
acusacdo em matéria penal contra ela dirigida.

Essa preocupacdo internacional foi amplamente recep-
cionada em nossa Constituicdo de 1988, em especial, no seu
predmbulo e em seu art. 5° LXXIV, representando um desafio
aos juristas, que tém o dever de efetivar tais garantias, que
se encontram, portanto, vinculadas aos ideais daquela Carta,
em especial, & pacificacdo social, 0 que implica e fomenta a
solucdo pacifica das controvérsias.

Alias, em uma sociedade multicultural, como a brasileira,
buscar a solugéo pacifica dos conflitos concretos, bem como
a prevencdo da ma administracéo desses conflitos, incenti-
vando a cultura do didlogo e da ndo-violéncia'?, constitui-se
premissa necessaria para com concretizagao do Estado De-
mocratico de Direito.

Nesse sentido, o Poder Judiciario Brasileiro esta pro-
movendo uma reforma no seu sistema judiciario, a qual
culminou com a criagdo de uma secretaria propria junto

ao Ministério da Justica® e implica, entre outras agdes, na
capacitacdo juridica de lideres comunitérios, preparando-
-0s como mediadores* na solucdo de conflitos. Segundo
Santos (2008, p. 52):

A experiéncia de justica comunitaria no Brasil esta
relacionada com o impulso dos tribunais de justica
estaduais em capacitar os membros das localidades
mais pobres a prestar orientagéo juridica e dar solugéo
a problemas que ndo poderiam ser solucionados
devidamente no judicidrio ou por ndo se adequarem
as exigéncias formais/probatorias do juizo ou porque
na justica oficial ndo obteriam uma pronta resposta.

Tal agéo nos remete a levantar a hipétese da criacdo de
uma jurisdicdo comunitéria no Brasil, mas, afinal, em que
se constitui esse paradigma gque emerge em nosso pais?

0 Ministério da Justica Brasileiro, com a reforma preten-
dida, estd promovendo agdes, tais como: Prémio Innovare;
Projeto Pacificar® e o Projeto Justica Comunitaria'’, entre
outros, visando o fomento e o0 incentivo de praticas ndo-
-adversariais de resolugdo de conflitos, destacando-se,
entre estas, a mediac&o.

A mediagdo pressupde a facilitagdo do didlogo entre
partes envolvidas em um conflito, com auxilio da figura do
mediador'®, e que pode ou ndo estar vinculada ao sistema
judicial tradicional. possibilita a esses participes o melhor
entendimento sobre seus direitos, de maneira que possam
elaborar e alcancar, por si, a resolugdo de seus proprios
conflitos®™.

Parte da doutrina considera a mediagdo incluida em
Meios Alternativos de Soluc&o de Conflitos (MASC’s) ou em
Resolucdo Alternativa de Conflitos (RAC’s)?, todavia, como
referido em outro momento?, prefere-se afastar o conceito
alternativo desse importante instituto, pois, ao empregar-
-se a palavra alternativa, hierarquizar-se-ia e rebaixar-se-
-ia a mediacdo, se comparada ao modelo tradicional de
resolucdo de conflitos, representado pelo processo judicial.

Dessa forma, entendemos que a mediagdo ndo pode ser
considerada alternativa ao processo judicial, até porque,
como referimos, pode ser empregada de forma incidental

12 Como afirma Muller (1995, p. 145) “a reflexdo filos6fica néo nos autoriza a afirmar que a ndo-violéncia é a resposta que oferece em todas as circunstancias os meios técnicos
para fazer face as realidades politicas, mas leva-nos a afirmar que ela é a pergunta que, face as realidades, nos permite em todas as circunstancias procurar a melhor resposta”.

13 “A Secretaria de Reforma do Judiciério do Ministério da Justica foi criada com o objetivo de promover, coordenar, sistematizar e angariar propostas referentes a reforma
do Judiciario. [...] Esta articulacdo acontece em relagéo a propostas de modernizacdo da gestdo do Judiciario e em relagéo a reforma constitucional e outras alteragfes
legislativas em tramitacdo no Congresso Nacional”. Maiores detalhes estéo disponiveis em: <http://www.mj.gov.br/data/Pages/MJ123F2D72ITEMID6DD8023789EEADEGI

B639AEAAE6ABCO3PTBRIE.htm=>, Acesso em: 15 maio 2009.

14 ParaWarat (1998, p. 11-12): “A mediagéo seria um salto qualitativo para superar a condicdo juridica da modernidade, baseada no litigio e apoiada em um objetivo idealizado e
ficticio como € o de descobrir a verdade, que ndo é outra coisa que a implementagéo da cientificidade como argumento persuasivo; uma verdade que deve ser descoberta por um juiz
que pode chegar a pensar a si mesmo como potestade de um semideus na descoberta de uma verdade que é s6 imaginria. Um juiz que decide a partir do sentido comum tedrico dos
juristas, a partir do imaginrio da magistratura, um lugar de decisao que n&o leva em conta o fato de que o querer das partes pode ser diferente do querer decidido”.
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no proprio processo ou autonomamente a ele, pois consiste
“espécie do género justica consensual” (MORAIS; SPEN-
GLER, 2008, p. 133)%, que pressupde,

um modo de construgdo e de gestdo da vida social
gracas a intermediacdo de um terceiro neutro,
independente, sem outro poder que n&o a autoridade
que lhes reconhecem as partes que a escolheram ou
reconheceram livremente. Sua missdo fundamental
é (re) estabelecer a comunicagao.

A mediagéo, ndo se apresenta como uma novidade, ali-
as, h& muito, é “praticada em todo 0 mundo na resolug&o de
disputas interpessoais, organizacionais, comerciais, legais,
comunitéarias, plblicas, étnicas e internacionais” (MOORE,
1998, p. 27), conhecida na Grécia antiga, Roma e Espanha
(LEITE, 2008, p. 105-141).

Todavia, no presente trabalho, destaca-se a mediacéo
comunitéria, ou seja, a mediaco realizada com participa-
¢&o preponderante de membros da propria comunidade, em
que as partes conflitantes convivem. Como ressalta Sales
(2007, p. 202),

A mediacdo comunitéria é realizada nos bairros
de periferia das cidades metropolitanas com 0
fim de propiciar o dialogo entre as pessoas que
convivem cotidianamente, solucionando conflitos
e possibilitando a paz social. Os mediadores
comunitarios sdo geralmente moradores da
propria comunidade que s&o capacitados por meio
de cursos de mediacdo de conflitos e trabalham
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voluntariamente ou ndo (dependendo da institui¢do
a qual estéo vinculados).

Esse modelo conta com diversas experiéncias de suces-
so pelo Brasil, tais como as casas de mediacdo comunitaria
espalhadas pelo Ceara? e o projeto de mediag&o comunitaria
no bairro da Lomba do Pinheiro, em Porto Alegre?, no bairro
Zacchia, em Passo Fundo®, entre outros, 0 que aponta que,
do Sul ao Nordeste, o pais esta se abrindo para outra forma
de solucionar os conflitos, que ndo apenas aquela tradicio-
nal, via do processo judicial, revelando um reconhecimento
dos préprios cidad&os como atores principais da resolucéo de
seus conflitos. Tal situacdo devolve, as partes, a identidade
perdida com o processo judicial, uma vez que, neste, pas-
sam a ser conhecidas apenas como autor/réu; demandante/
demandado; reclamante/reclamado, etc.

A mediagdo comunitéria, agora revigorada e amparada
pelo Poder Judiciario, ja foi detectada na década de 70, em
estudo nas favelas do Rio de Janeiro. Sobre essa experiéncia,
0 socidlogo portugués Santos (2008, p. 175) ressalta que

foi possivel detectar e analisar a existéncia no
interior destes bairros urbanos de um direito
informal néo oficial, néo profissionalizado, centrado
na Associacdo de moradores que funcionava como
instancia de resolugdo de litigios entre vizinhos,
sobretudo nos dominios da habitacdo e da
propriedade da terra.

Apesar da importancia desse instituto, deve haver o cuida-

Universidade
Potiguar

15 “OPrémio Innovare: o Judiciério do Século XXI foi idealizado com o objetivo de identificar e difundir praticas pioneiras e bem sucedidas de gest&o do Poder Judiciério brasileiro
que contribuam para a modernizagéo, melhoria da qualidade e da eficiéncia dos servigos da Justica” . Disponivel em: < http://www.mj.gov.br/data/Pages/MJAS672F84ITEMIDE
AAS5F081DD274F6ABI396E051A77721FPTBRIE.htm > Acesso em 12.set.2009.

16 “O Projeto Pacificar foi pensado a partir da necessidade de difundir praticas de resolug&o néo violenta de conflitos, que objetivem a pacificagéo social, como alternativa a
jurisdicionalizagao e a postura judicatéria, bem como, a partir da necessidade da promogéo de uma nova cultura nas Faculdades de Direito, [...]” Disponivel em: < http://www.
mj.gov.br/data/Pages/MIDAIEC2A8ITEMID6E99517B14514451AB562CBFBB12F702PTBRIE.htm > Acesso em 12.set.2009.

17 “A Secretaria de Reforma do Judiciario (SRJ) definiu como prioridade para a atual gestéo o tema “democratizagéo do acesso a Justica™. [...] Pretende-se assim, fortalecer
a cidadania e consolidar a mediagéo comunitéria como um instrumento de resolugéo alternativa de conflitos. A Mediag&o Comunitaria € uma das mais importantes ferramentas
para a promogao do empoderamento e da emancipacéo social. Dessa forma, a SRJ apéia projetos, por meio de convénios com as Defensorias Publicas, Governos Estaduais,
Municipais, Ministérios Pablicos, Tribunais de Justica e Sociedade Civil que possuam como foco e objetivo o desenvolvimento de formas negociadas de resolugéo de conflitos e dos
direitos do cidaddo.” Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/data/Pages/MIDA9EC2ABITEMIDF85A266875414D7D8FBF08649EFCIBA7PTBRIE.htm> Acesso em 12.set.2009.

18 0 qual, “via de regra, tem um poder de tomada de decis&o limitado ou ndo-oficial; ele ndo pode unilateralmente mandar ou obrigar as partes a resolverem suas diferengas
e impor a decisdo” (MOORE, 1998, p. 30). Tampouco “é um mero assistente passivo, mas sim, um modelador de idéias, que mostrara o sentido da realidade necessério para
atingir acordos convenientes” (CALMON, 2007, p. 121).

19 Nesse sentido consultar Vezzulla (2008, p. 69-70).
20  Entre os doutrinadores consultados, destacamos: Martins (2006); Tartuce (2008).
21 Sobre tal posicdo consultar: Meleu (2009, p. 57-74).

22 Pois comungamos do entendimento de Morais e Spengler (2008, p. 133). Alids, tais doutrinadores consideram ainda, que a mediagéo “poderia ser definida como a forma
ecoldgica de resolugao dos conflitos sociais e juridicos na qual o instituto de satisfagéo do desejo substitui a aplicag&o coercitiva e terceirizada de uma sangéo legal”.

23 Maiores detalhes consultar: Sales (2007, p. 202).

24 Aintegra do projeto pode ser consultada na obra de Morais e Spengler (2008, p. 253-256).
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do, especialmente por parte do jurista, para evitar um clima de
pan-mediacdo, ou seja, é necessario cuidado para ndo torna-
-lo a tabua de salvag@o, no mar da crise do judiciario, uma
panaceia para a resolu¢do de conflitos, uma vez que ndo se
coaduna com todas as situacdes conflituosas da sociedade.
Nesse sentido, importa destacar, como lembra Tartuce (2008,
p. 264-265), que “estdo excluidos do espectro da mediacdo
conflitos relativos a direitos absolutamente indisponiveis, em
relagdo aos quais nem mesmo a lei permite transagao”.

Dessa forma, verifica-se a importancia do processo
para 0 acesso a justica, todavia, merecendo uma (re) leitura
de fonte de direito e, portanto, afeito as reformas e as agdes
do Ministério da Justica antes mencionadas. Tal (re) leitura,
identifica que, de forma incidental, est&o sendo introduzidas,
muito em fung&o da reforma silenciosa de que se relatou an-
teriormente, praticas ndo-adversariais de resolugdo de con-
flitos, com destaque a conciliacdo e a mediacao.

Sobre a utilizagéo incidental da mediag&o no processo, ha de
se ressaltar que o Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil,
em sua se¢ao V, abre um capitulo para tratar dos conciliadores e
dos mediadores judiciais, prescrevendo diretrizes para utilizagao
incidental destas técnicas, nos artigos 134 a 144.

Convém ressaltar que, em obediéncia a voluntariedade,
principio que deve ser respeitado na mediagdo, “por certo
que serdo inimeras as situagdes em que a instauragao de
processo sera 0 (inico caminho para a solugdo de controvér-
sias” (BALERA, 2007, p. 43-48), todavia, as experiéncias
existentes demonstram 0 qudo salutar corresponde esse
instituto que, agora, esta prestes a ser recepcionado no
novo cddigo de processo civil.

Os modelos existentes no pais, que merecem um olhar
mais apurado, certamente embasou tal proposta, até por-
que “a jurisdigdo, como nds conhecemos hoje, é um mero
momento histdrico, sendo recomendavel que se observe que
esse mesmo fendmeno evolutivo pode estar produzindo, nos
dias atuais, uma nova ordem de realiza¢éo da justi¢a”, que
deve ser explorado, pois é “indicador de um futuro ines-
perado”, que o mundo da vida nos traz, uma vez que “a
politica altera-se constantemente e com ela alteram-se a
economia, a jurisdicdo e outras areas da sociedade organi-
zada” (CALMON, 2007, p. 38).

Enfim, deve-se estar atento as mudangas que impli-
quem na consolida¢do da cidadania e efetivagao dos di-
reitos humanos, pois, como afirma Warat (2004, p. 110),
0s termos cidad&o e direitos humanos tornam-se, cada dia
mais, sindnimos, podendo, no futuro, designarem a mesma

coisa, ou nada. Assevera Warat que “o futuro (condigbes e
prospectivas semioldgicas filosofico-existenciais) da cida-
dania e dos Direitos Humanos é a mediagdo como cultura e
como préticas para sua realizacao na experiéncia cotidiana
das pessoas” (WARAT, 2004, p. 110).

Para tanto, necessita-se de uma justi¢ca cidadd, com
um juiz-cidadao, “que substitui o tipo e os conceitos pela
forma de ver”, considerando sua intervencdo (interpreta-
¢ao) nos conflitos como “gestdo de poténcias” (WARAT,
2004, p. 166). Os magistrados e os juristas, em geral, aos
poucos, reconhecem que “a cultura da mediagdo tem como
uma de suas principais finalidades ajudar a que se possa
aprender como repensar 0 pensamento” (WARAT, 2004, p.
164), pois urge uma humanizagao da justica.

Essa humanizac&o é descrita, pela Ministra Nancy Andri-
ghi, como uma justica doce, que propicia o dialogo e toma o
lugar de uma sentenca “que corta a carne viva”.?® Portanto,
assenta-se na aderéncia, por parte desta e de seus operado-
res, da efetivacdo de direitos fundamentais. Mas, ao contrario
do que muitos pensam, 0 processo ndo esta afastado dessa
preocupacdo, desde que concebido como fonte de resolugéo de
conflitos, que impulsiona os programas de um Estado gestor
forte (DAMASKA, 2000, p. 248), que busque efetivar uma de-
mocracia participativa em nosso ordenamento.

Assim, o ordenamento juridico ndo pode ser compreen-
dido somente como um conjunto de normas, até porque “é
uma entidade que por um lado se move conforme as nor-
mas, mas, sobretudo, por outro, ele mesmo as move [...].
Deste modo, elas representam mais 0 objeto e 0 meio da
atividade do ordenamento, do que um elemento de sua es-
trutura” (ROMANO, 2008, p. 69).

Nessa concepgdo, a inser¢do de institutos?’, como o da
mediagdo, em nosso ordenamento, denuncia aversdo a ob-
jetivacdo deste e consequente esgotamento, até porque, “a
chamada “objetividade” do ordenamento juridico ndo pode
ser reduzida e limitada as normas juridicas” (ROMANO,
2008, p. 74), uma vez que estas “sdo ou podem ser uma
parte do ordenamento juridico, mas estdo bem longe de
esgota-lo” (ROMANO, 2008, p. 74).

Alguns estudos apontam no sentido de considerar a me-
diacdo “como um dos principais modos de regulagéo dos
conflitos sociais, como um dos elementos essenciais que
participam na constitui¢éo do elo social” (MULLER, 1995,
p. 174), vislumbrando as exigéncias e os objetivos da de-
mocracia, “a questao da mediacdo é verdadeiramente poli-
tica e importante” (MULLER, 1995, p. 174), todavia, “para

25 integra e detalhes do projeto estéo disponiveis em <http://www justicacomunitariapf.blogspot.com/> Acesso em: 12.abr.2011.

26 Nesse sentido, consultar preféacio de Sales (2007).
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que a mediacao possa preencher toda a sua funcéo social,
importa que a autoridade publica participe diretamente
no desenvolvimento da sua institucionalizagdo” (MULLER,
1995, p. 174), pois é de interesse publico, 0 que revela que
a participagdo do ente publico se faz necessaria, ou finan-
ciando aces que incentivem a mediac&o ou ndo objetando
estas, em prol de métodos repressivos que, comumente, 0
Estado utiliza.

0 presente estudo buscou estimular a reflexdo e incitar
0 debate acerca da transformacdo evidenciada na juris-
dicdo brasileira, voltando os olhos a um novo paradigma
emergente, a jurisdicdo afeita & mediacdo. Nesse contexto,
procura-se identificar a crise da prestagéo jurisdicional e
a necessidade de se pensar em uma construgdo de um mo-
delo de jurisdi¢do voltado a cidadania e a efetivagdo dos
direitos humanos.

0 pensamento juridico pds Constituicdo, de 1988, deve
estar voltado a concretiza¢do dos direitos humanos e, para
tanto, urge a humanizagdo do Direito e da Justica, com dis-
tanciamento de uma concepgdo normativista dos métodos de
resolucdo de conflitos, em especial no que tange a conflitos
envolvendo relagdes continuadas (familia, vizinhanga).

Nesse sentido, identificam-se as reformas, inseridas,
nos Ultimos anos, no Brasil, pelo Ministério da Justica, que
acabaram por criar uma Secretaria da Reforma do Judiciario,
tendo como uma de suas agles basilares a capacitacdo de
agentes comunitarios para meios de resolugdo pacifica de
conflitos. Entre esses, incentiva-se a mediagdo, mas, para
que essa possa completar toda sua fungdo social, é funda-
mental que as autoridades publicas participem, efetivamen-
te, da sua construcéo e implementac&o. Apresenta-se urgen-
te, no sistema judiciario do pais, uma revolugdo democratica
da justica, para atender as expectativas dos cidadaos e con-
tribuir para a construgdo de uma cultura juridica que leve as
pessoas a se sentirem mais préximas da justica.

Se a jurisdigdo, como conhecida hoje, € um mero momento
histdrico, deve-se desenvolvé-la de modo a outorgar cidadania
aos jurisdicionados. Para tanto, necessita-se estar atento as
mudancas que impliqguem na consolidacéo dessa cidadania e
efetivag@o dos direitos humanos, pois os termos cidad&o e di-
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reitos humanos tornam-se, cada vez mais, univocos.

Dessa forma, um olhar para o futuro da cidadania e dos
direitos humanos passa por um novo horizonte de jurisdi-
¢&o, com a construgdo de um modelo mais humano e que
melhor atenda as necessidades de uma comunidade mul-
ticultural, como a brasileira e, nesse sentido, a mediag&o,
como cultura e como pratica para sua realizagdo na expe-
riéncia cotidiana das pessoas, surge como um novo modelo
de jurisdicdo em construgdo em nosso pais, voltado a uma
participacéo cidada.

Na mediacdo comunitéria, encontra-se uma participacdo
democratica dos cidaddos, uma vez que, nesse modelo, esti-
mula-se sua participag&o ativa, propiciando a inclus&o social
através de um efetivo acesso a justica, além de desenvolver,
nos jurisdicionados, uma cultura de paz, superando 0 modelo
de jurisdi¢do que tem o medo como principio e repele o con-
senso. Por isso, a mediacao, principalmente aquela voltada a
comunidade, pressupde a humanizaco das relacdes sociais
e uma jurisdicdo com essa preocupacdo, voltada a constru-
¢&0 de um novo paradigma de justica.

Para uma reforma jurisdicional vinculada a efetivagéo
de direitos fundamentais, com consequente concretizacéo
dos direitos humanos — os quais foram reconhecidos nas
Ultimas décadas, mas ainda apresentam um déficit de
concretizagdo -, faz-se necessario um olhar voltado ao
outro. A preocupacdo com a outridade? introduz um novo
conceito de justica, o qual pressupde a busca por uma
micro-justica do cotidiano e respeita as possibilidades
reais e cotidianas de uma vida digna.

Um modelo de jurisdi¢do, voltado para a prevencdo e
correta administracdo de conflitos habituais, tem por es-
copo 0 incentivo ao didlogo e a promogao da ndo-violéncia,
caracteristicas estas proprias da medigdo — eis que surge
uma justica cidada e, portanto, mais humanizada.

Assim, a mediag&o de conflitos desafia o sistema de jus-
tica tradicional do ordenamento juridico brasileiro e surge
como uma nova institucionalidade, que efetiva 0 acesso a
justica, uma vez que “o carater de instituicdo [...] deve ser
encontrado na comunidade dos Estados” (ROMANO, 2008,
p. 99) e, nesse contexto, as experiéncias mundiais, e brasi-
leiras, desde passargada?®, demonstram que a comunidade
esta engajada em promover praticas diversas das implemen-
tadas pela jurisdicéo tradicional, sem, contudo, afasta-la.

27 Neste ensaio 0 conceito de institui¢ao utilizado remete aquele descrito por Santi Romano, 0 qual considera esta como “direito objetivo justamente por ser uma entidade, um
corpo social que possui, no mundo juridico, uma existéncia efetiva, concreta, objetiva. Ela implica em relagdes, mas néo se esgota nelas, ou melhor, é pré-ordenada em relagéo
as mesmas, no sentido de que ela consiste em organizagéo ou estrutura que é necesséria para as relagdes|...]” (ROMANO, 2008, p. 106).

28 “Aoutridade define a natureza da relagéo ética que une cada homem com seu semelhante.” (WARAT, 2004, p. 140).

29 Experiéncia relatada por Santos (2008, p. 175).
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