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A questao da complexidade das sociedades neste final de século, problemati-
ca central do presente numero desta publicagdo, refere uma inesgotabilidade de as-
pectos atraentes para o debate.

Dentre o emaranhado de temas, parece-nos imprescindivel que busquemos
refletir acerca de algo que se coloca como fundamental neste momento para aqueles
que, de alguma forma, lidamos com a problematica juridica. Objetivamos, assim, pro-
por uma reflexdo acerca dos mecanismos para solu¢do dos conflitos.

E evidente que, quando mencionamos tais mecanismos, estamos fazendo men-
¢do aqueles produzidos e utilizados como meios pacificos para a resolugdo de pen-
déncias, litigios. Com isto, estamos afastando totalmente a for¢a como instrumento
legitimo para tal.

Neste quadro importa-nos tracar algumas consideragdes acerca da dicotomia
mecanismos conflituais/mecanismos consensuais utilizados para por fim a querelas.
Para tanto faz-se mister que, em primeiro lugar, apontemos a emergéncia de novos
conflitos, bem como revisemos outros -”velhos”- para, por fim, adentrarmos o tema
central: mediagao.

E, este, cremos, poe-se como um debate fundamental se buscamos refletir os
mais emergentes conflitos que se nos apresentam cotidianamente, posto que questi-
ona formas tradicionais de representag@o, assim como perquire acerca dos subsistemas
sociais que geram seus proprios sistemas de regulagao.

I - NOVOS E VELHOS CONFLITOS

Quando referimos a ocorréncia de novos conflitos, estamos buscando apon-
tar a transformacdo que se da no horizonte das sociedades transmodernas néo ape-
nas nesta ultima década do século, mas, também, desde ha alguns anos. Esta altera-
¢do radical passa a fazer parte de nosso dia-a-dia a partir do momento em que nos
percebemos imersos em um modelo econdmico-desenvolvimentista baseado na pro-
ducdo em massa e, conseqiientemente, na destrui¢ao em igual escala. A Sociedade
Industrial, emergente das revolugdes tecnologicas, refletida em uma estrutura sécio-
politica calcada em um individualismo exacerbado, produziu, ao lado dos seus imen-
sos avangos, uma imensa desagregacao ecossistémica em sentido amplo. Nao foi s6
o meio-ambiente que foi atingido por este espirito do progresso: foi, também, a
possibilidade de uma sobrevivéncia humana saudavel.

A transformacgdo radical operada na sociedade humana nestes ultimos
séculos refletiu-se sobremaneira na sua tipologia conflitual. Dos, hoje, conflitos
tradicionais, envolvendo questdes referentes a individuos isolados, passamos a
deparar-nos com situacdes que referem problemas envolvendo litigios complexos,
onde os temas propostos dizem respeito ndo s6 a um sem-numero de individuos
mas, também, incorporam temas que implicam, muitas vezes, na
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tomada de posicdo frente a questdes estruturais da propria sociedade, assim como
dizem respeito a defini¢do de qustdes fundamentais para a qualidade de vida das
pessoas. Sao litigios que nao mais dizem respeito tao-s6 a opgado, frente ao mesmo
direito, sobre quem seja o seu titular. Podemos referir, aqui, todas as demandas rela-
tivas a ecologia, consumo, etc., ou seja, genericamente, aquelas relacionadas aos
nominados interesses transindividuais de natureza difusa®.

Ao lado destas situagdes paradigmaticas, que dizem com situa¢des estrutu-
rais para a Sociedade, podemos inserir outras que, embora ja tradicionais nos meios
juridicos, impdem sejam revisitadas nos seus mecanismos de resolugdo. Neste campo
situam-se aquelas questdes que implicam em um compromisso continuado, ou seja:
problemas para os quais a imposi¢do de uma resposta ndo circunscreve o seu cumpri-
mento a um determinado momento historico-processual. A concretizagdo da preten-
sao acolhida significa a sua repeti¢ao indefinida. Neste campo, temos, p. ex., situa-
¢oes de direito de familia, como no caso de prestacdes alimenticias e regulacdo de
visita do conjuge aos filhos, direito de vizinhanga, etc.

Pode-se referir, ainda, que, para além do mencionado acima, temos, no interior
das questoes ja tradicionalmente jurisdicizadas, uma complexificagcdo dos temas en-
volvidos nas demandas. Neste caso, situam-se, p. ex., aqueles envolvendo relagdes
comerciais internacionais de grandes corporagdes transnacionais.

Além desta transformagao qualitativa, o que se percebe €, também, um cresci-
mento quantitativo, ou seja, a complexificagdo das relagdes sociais reproduzem uma
sobrecarga de demandas dirigidas aos mecanismos tradicionais de solugao de confli-
tos. Assim, ultrapassado o descompasso conteudistico, material, em que se encontra
o Judiciario, em face de sua inadaptagdo para certos tipos de conflitos - p. ex., confli-
tos interorganizacionais onde ocorre uma multiplicidade de partes litigando acerca de
interesses difusos atrelados a objetos de uma tecnicalidade inapreensivel pelo saber
juridico tradicional® - nos deparamos com o problema da lentiddo das respostas e, em
muitas ocasides, de sua inadequacdo para por fim aqueles.

II - O CONFLITO DO CONSENSO OU O CONSENSO DO CON-
FLITO

Para a solucdo dos conflitos, o Direito propde tradicionalmente o recurso
ao Judiciario estruturado como o poder de estado encarregado de dirimi

2 Podemos chamar, sinteticamente, difusos aqueles interesses que, tendo como objeto
um bem indivisivel, sdo titularizados por todos e ninguém ao mesmo tempo. Dizem
respeito, como consagrou o jurista italiano Mauro Cappelletti, a qualidade de vida
das pessoas.

3 Aqui se coloca um debate que deve ser praticado com urgéncia, qual seja, o do papel
desempenhado pelos peritos técnicos nos procedimentos. Todavia este ndo € nosso
objetivo neste momento.
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-los. Para tanto, os sistemas judiciarios estatais, no interior do Estado de Direito, sdao
os responsaveis pela pacificag@o social através da imposi¢do das solugdes normativas.
Ou seja: ao Judiciario cabe, em havendo o ndo-cumprimento das prescrigdes
normativas, a imposicdo de uma solugdo, pois ¢ a ele que cabe, com exclusividade, a
legitimagdo de dizer o Direito. Esta estrutura, aqui descrita, referenda um modelo judici-
ario que se assenta na formula classica da oposi¢do de interesses entre individuos iguais
em direitos, para os quais ¢ indispensavel que se sobreponha o Estado como ente auto-
nomo e externo, neutro e imparcial, do qual provenha uma decisdo cogente.

Tal postura reflete, como diz Bonafé-Schmitt, um modelo de sociedade, aquele
do liberalismo classico, que repousa sobre a propriedade privada, o mercado, a nao-
intervenc¢do do Estado, engendrando um modo de regulacido centrado na competicao
e na oposicdo de interesses. O modelo conflitual expressa bem esta perspectiva que
se traduz pela oposi¢do de direitos, de pretensdes, a designagdo de um perdedor e
de um ganhador.

Nesta trajetoria os mecanismos de resolucdo de conflitos se expressam atra-
vés da concessdo a um dos litigantes do beneficio pretendido ¢ a negagdo do mesmo
ao outro. Isto importa na aceitagdo de que ao direito agrega-se uma titularidade
perfeitamente definida e excludente. Uma tal postura incorpora ndo a solugdo do
conflito, mas a sua neutralizacdo pelo dizer oficial do direito. O conflito pode perpe-
tuar-se, importando apenas a imposi¢cdo da solucdo legal, com ou sem a eventual
aceitagdo dos resultados pelas partes.

A contrapartida que se apresenta nestes tempos de crise - crise profunda dos
sistemas judiciarios de regulagdo de conflitos - pode ser percebida, como salienta
nosso autor de base (nota 1), no crescimento em importancia de instrumentos
consensuais de resolucdo de conflitos. A media¢do aparece como a contraface dos
meios impositivos de regulacdo social mas ndo apenas como resposta ao
disfuncionamento do modelo judiciario. Ela refere, outrossim, a emergéncia de um
novo modo de regulagdo social, muito embora possa, também, ser percebida como um
instrumento de integra¢do. Importa-nos referendar, aqui, que ela representa, como
salienta Bonafé-Schmitt, a reconstitui¢do de lugares de socializagdo, prefigurando,
assim, novos modos de regulagdo, traduzindo ndo-somente mudangas na distribui-
¢do e organizacao do poder mas, também, uma redefini¢ao das relagdes entre o que se
chama sociedade civil e o Estado e, mais particularmente, da legitimidade do poder de
regular conflitos.

Para o autor mencionado acima, a mediagdo pode ser definida como

un processus le plus souvent formel par lequel un tiers neutre tente a travers
[’organisation d’échanges entre les parties de permettre a celles-ci de confronter
leurs points de vue et de rechercher avec son aide une solution au conflit qui les
oppose*.

4 Bonnafé-Schmitt, op. cit., pp. 16/17
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O que se percebe, com isso, € que, mais do que uma técnica de resolugdo de
conflitos, este mecanismo se apresenta como a emergéncia de novos modos de
regulagdo social, importando verdadeiramente em uma alternativa a justiga tradicio-
nal. Vislumbra-se isto em varios setores das relacdes sociais, tais como: relacdes de
trabalho - especialmente -, relagdes de produgdo/consumo, relagdes de vizinhanga,
relagdes familiares, e, inclusive, no campo penal - como demonstram algumas experi-
€ncias americanas e européias.

Nesta perspectiva, a mediagdo se apresenta como a contraface dos modos
tradicionais de regulacdo social e de resolucdo de conflitos baseados na delegacao,
instituindo uma autonomizagao do litigio por intermédio da apropriagao pelos envol-
vidos do poder de geri-los, caracterizando-se pela proximidade, oralidade, ausén-
cia de custos’, rapidez e negociagdo. Subtrai-se, assim, dos profissionais do direito
a exclusividade deste objeto.

Por outro lado, percebe-se que os objetivos deste novo mecanismo podem ser
agrupados como: 1.Em relagdo ao Estado, busca desincumbi-lo dos nominados
contenciosos de massa, deixando-lhe, nestes casos, apenas uma fungdo simbolica,
servindo como referéncia ao conjunto da regulagdo social, ndo intervindo que de
forma excepcional ou como instincia de homologacdo ou de apelo®; 2.Para o setor
empresarial, a resolugdo negociada desta nova litigiosidade representa ganhos subs-
tanciais no que se refere a custos, imagem e marca; 3.Este mecanismo importa na
participagdo das partes na solucdo dos litigios, permitindo sua descentralizagao,
flexibilizacdo e informalizagdo; 4.A solugdo negociada importa, também, em uma pro-
mocao da conciliagdo em contraposi¢do a san¢do, uma harmonia de interesses e o
equilibrio entre as partes.

Diante disso pode-se afirmar que o fundamento da mediag@o repousa na cons-
trugdo de um equilibrio renovado das relagdes entre as partes, intentando restaurar a
harmonia, o consenso, ao invés de impor responsabilidades, através do favorecimento
de trocas entre as partes. E, em verdade, um mecanismo comunicacional de resolugdo
de conflitos, sem desloca-lo de seu contexto de origem e sem importa-lo para o inte-
rior de uma sistema, cujo funcionamento é unicamente acessivel aos iniciados em
suas artes.

Aqui, o que se busca ¢ o consenso do conflito

III - O MUNDO NOVO OU O RETORNO DO ELO PERDIDO

Esta antiga e toda-nova formula para equacionamento dos dilemas soci-

5 Talvez possa-se falar em diminuig¢do de custos e ndo em sua supressdo posto que,
com a informaliza¢do do procedimento ou sua transformagao pode-se subtrair as
despesas referentes aos atos processuais tradicionais.

¢ Esta situagdo abriga, também , a hipotese de uma possivel marginalizagédo do
Judiciario, afastando-o da analise de tais conflitos.
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ais importa, todavia, em uma infinddvel gama de quetionamentos. Estes iniciam pelo
eventual temor de desprestigio do Judiciario e, via de conseqiiéncia, dos operado-
res ¢ métodos juridicos tradicionais, passam pela discussdo acerca da representa-
¢do dos interesses, para chegarmos a problematica que nos parece fundamental, qual
seja, o conteudo das demandas.

Sobre as duas interrogagdes iniciais, ¢ inescapavel que vislumbremos as rea-
¢Oes opostas a uma mecanica consensual, em especial aquela proveniente dos ma-
gistrados. No caso francés, apreciado por Bonafé-Schmitt, percebe-se que o grande
temor prevé o estabelecimento de uma justica paralela. Nao tenho dados formais,
mas arrisco e posso supor que, em terras brasileiras, tais hostilidades se fariam sentir
com a mesma ou talvez maior amplitude, ainda com a incorporagdo das vozes de
muitos outros operadores juridicos defensores de seus mercados de trabalho. E evi-
dente que, aqui, devemos pressupor dois universos discursivos importantes: 1.Aquele
referente tdo-s6 a um apego xenofobo a determinados prestigios proporcionados
pelo controle de um saber técnico especializado; 2.0utro, efetivamente preocupado
com o debate acerca das garantias inerentes as partes em disputa, bem como aos
interesses debatidos.

Bem evidente que esta tltima posi¢do contrasta fundamentalmente com a pri-
meira. Enquanto aquela assume corporativamente a garantia de seu status, esta pres-
supde ndo um apégo as origens, mas uma salvaguarda de determinados padrodes
minimos organizativos das regras do jogo e, garantidores mesmo de sua ocorréncia.
Tal posigdo se refor¢ca quando ndo esquecemos a nossa imersdo em uma sociedade
eminentemente desigual, cujos conflitos ndo se ddo, como sonfou em vao uma uto-
pia liberal, entre individuos iguais em direitos e obriga¢des. E nesta dire¢do que
podemos inserir a constatagdo feita pelo autor, na qual informa a hostilidade manifes-
ta por certas organizagdes sociais, no caso organiza¢des de consumidores, as quais
manifestam a sua desconfianga, preferindo antes um refor¢o da institui¢do judicia-
ria e um efetivo acesso a justica.

Quanto ao conteiido das demandas, temos presentes dois aspectos funda-
mentais: 1.Todas as matérias seriam passiveis de um tratamento negocial, ou existiria
um campo relegado a uma ordem publica intangivel, a qual ficaria imune a possibili-
dade de uma jurisdicizagdo consensual?; 2.0 tratamento pela mediacdo levaria em
consideragdo situagdes individuais ou, ao contrario, seria capaz de permitir uma va-
lorizacdo da dimensao coletiva dos conflitos?

Estas duas interrogacdes colocam em primeiro plano pontos fulcrais no
tratamento deste tema. Se, por um lado, privilegiamos a metodologia consensual
como um instrumento democratizador do tratamento dos conflitos, em especial
aqueles produzidos por nossas sociedades contemporaneas, por outro, nao
podemos obnubilar o papel ainda desempenhado pelo Estado, no mundo periférico
mas ndo sé6 nele, no resguardo de determinados interesses definidos como perten-
centes a coletividade como um todo, muito embora nido necessitem
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ser definidos como interesses publicos no seu velho estilo. O conjunto de interesses
traduzidos nesta ordem publica intangivel ndo necessariamente precisaria cristalizar-
se dogmaticamente. Pelo contrario, a sua defini¢do adviria de uma opgdo democratica
da propria sociedade’.

De outra banda, ¢ mister que consideremos o segundo interrogante apontado
acima, qual seja o tipo de situagdo que seria considerado pelo método consensual.
Os problemas fundamentais de nosso tempo importam sobremaneira em questdes
que dizem respeito a grupos inteiros de pessoas, as vezes determinaveis, outras,
muitas, indetermindveis numéricamente. Assim, para além da complexidade de con-
teudo, temos que as questdes emergentes neste final de século constituem-se no
embate, cada vez mais acirrado, entre partes multiplas. Se, por um lado, esta situacao
poe em cheque a estrutura juridica liberal calcada na figura do individuo, titular exclu-
sivo do direito subjetivo, por outro, coloca-nos a imprescindibilidade de valorarmos
esta dimensdo coletiva do conflito. Para tanto, o debate e a agdo refletem também esta
dimensao e, assim, as organizagdes cabe a instrumentaliza¢do dos conflitos coleti-
vos, ¢ ndo a defesa particularizada dos individuos. Por exemplo, a uma ordem de
consumidores importa o embate frente aos problemas gerais do consumo, a uma
organiza¢do ambientalista interessa o litigio acerca da qualidade de vida. Ambos
estariam muito proximos a defini¢do de politicas setoriais, mas ndo se restringiriam a
esta relagdo com o Estado e, sim, incorporariam toda a conflituosidade latente refe-
rente a reestruturacdo da sociedade. Ou seja, seus conflitos sdo estruturais, e nao
circunstanciais. Todavia, este pode ser um falso problema se pensarmos na redefinigao
das relagdes Estado-sociedade.

IV - O FUTURO DO CONSENSO OU A VOLTA DA HORDA:
conclusées preliminares.

As perspectivas abertas por uma tal postura, onde o consenso assume papel
central, permitem supor caminhos ambivalentes.

Em primeiro lugar podemos vislumbrar o caminho aberto para uma nova meca-
nica de resolugdo de conflitos fundada na descentralizagado, na desprofissionalizagéo,
na deslegaliza¢do, permitindo prever o desenvolvimento de modos desvinculados de
regulacdo de litigios, bem como a reaproriagdo cidada da gestdo de conflitos. Esta via
nos conduziria a reconstituicdo de lugares de socializagdo, implicando os sujeitos
nos mecanismos regulatorios, através de um intenso esforgo de comunicagdo e de
meios financeiros apropriados para assegurar sua durabilidade.

Parece alvissareira tal suposi¢o. A vitdria do consenso propugna a construgao de uma nova
Sociedade. Contudo, embora a elaboragdo de uma democracia consensualizada - uma estrutura

7 Se objetarmos que a Sociedade ndo seria capaz de construir tal espago, estaremos, ao
mesmo tempo, refor¢ando o argumento da impossibilidade de uma definigdo
consensual dos litigios.
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comunicacional ao estilo habermasiano - possa parecer uma hipoétese desejada, a
assuncdo acritica da mesma deixa aberta a porta para o retorno da horda.

Nao podemos, em especial nos paises periféricos, pressupor a construgdo da
harmonia sustentada em uma ordem tragicamente desigual. E, a desigualdade material
projeta-se na desigualdade simbolico-conjuntural e, sobre tal disparidade ¢ impossi-
vel erguer-se a pretensdo a uma regulacdo consensual das desavengas.

Estas assertivas, entretanto, ndo referendam uma crenga profunda e inabalada
nas férmulas convencionais cristalizadas, bem como em seus consectarios simplifi-
cados - vide, p. ex., os juizados especiais de pequenas causas. E evidente que nio
sao suficientes e, sequer, eficientes os mecanismos tradicionais mas, esta realidade
nao legitima a suposi¢do de que o consenso se nos apresenta como o inicio de uma
nova era, cuja “leveza” nos permita trata-lo ingenuamente. A complexidade de nos-
sos conflitos ndo permite que os percebamos como se fossem meros desarranjos
juridicos necessitados de um qualquer instrumento, mesmo porque este nos mostra
possuir uma outra complexidade, pois ele ndo é uma simples féormula juridico-
jurisdicional. Antes de tudo é um projeto de vida, que implica na (re)construgdo da
complexidade social, partindo de seus atores e passando por sua instituigdes.
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