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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo principal verificar se a teoria dos sistemas
sociais autopoiéticos, desenvolvida por Niklas Luhman poderia lancar novas luzes
sobre a compreensao da mediagdo judicial de conflitos. A pesquisa promoveu um
didlogo entre a sociologia, a teoria do direito e o processo civil. Utilizando de uma
metodologia de revisdo bibliogréfica a investigagdo identificou uma visdo parcial
estabelecida pela perspectiva tradicional da mediacdo que localiza a efetividade nos
termos de um problema de comunicacéo intersubjetiva, numa premissa de sociedade
formada por individuos. A teorias sistémica descortinou uma dimenséao deproblemas
intersistémicos que levou a através de uma analise ecoldgica do direito a proposicao
de uma mediacéo orientada para a prestacao de sustentabilidade ao ambiente.

Palavras-chave: Teoria dos sistemas. Mediacdo. Analise ecoldgica. Direito
processual. Sociologia.



ABSTRACT

The main objective of this work was to verify whether the theory of autopoietic social
systems, developed by Niklas Luhman, could shed new light on the understanding of
judicial mediation of conflicts. The research promoted a dialogue between sociology,
legal theory and civil procedure. Using a literature review methodology, the research
identified a partial view established by the traditional perspective of mediation that
locates effectiveness in terms of a problem of intersubjective communication, in a
premise of a society formed by individuals. The systemic theory has uncovered a
dimension of intersystemic problems that has led to the proposition of a mediation
oriented towards the provision of sustainability to the environment through an
ecological analysis of lawThe main objective of this work was to verify whether the
theory of autopoietic social systems, developed by Niklas Luhman, could shed new
light on the understanding of judicial mediation of conflicts. The research promoted a
dialogue between sociology, legal theory and civil procedure. Using a literaturereview
methodology, the research identified a partial view established by the traditional
perspective of mediation that locates effectiveness in terms of a problem of
intersubjective communication, in a premise of a society formed by individuals. The
systemic theory has uncovered a dimension of intersystemic problems that has led to
the proposition of a mediation oriented towards the provision of sustainability to the
environment through an ecological analysis of law.

Keywords: Systems theory. Mediation. Ecological analysis. Procedural law.
Sociology.Systems theory. Mediation. Ecological analysis. Procedural law. Sociology.
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1 INTRODUCAO

A mediacao judicial de conflitos vem ganhando importancia cada vez maior no
cenario das transformacfes do direito processual e entre as estratégias da Justica
para enfrentar a demanda crescente da tutela de direitos.

Estabelecida dentro do contexto de uma politica judiciria de solucédo adequada
de conflitos, ela possui tratamento normativo consolidado, que se estendedesde o
regramento por resolucdo administrativa do Conselho Nacional de justica, resolucéo
125/2010, até seu tratamento pelo Codigo de Processo Civil e a Lei especifica da
Mediacao judicial de conflitos 13.140/2015.

Uma ampla estrutura organizacional foi projetada para promover a mediacéo
como forma de solucdo de conflitos seja no ambito do judiciario seja fora dele. A
resolucdo 125/2010 do CNJ estabeleceu a instituicdo de centros e nucleos noambito
dos diversos foros da justica com o escopo de oferecer aos cidadaos o tratamento
adequado de seus conflitos, estimulando solu¢des ndo adversariais.

Podemos identificar um esforco do Poder judiciario de institucionalizar a
mediacéo e difundir sua pratica para os conflitos em que seja a forma mais adequada
de solugéo.

A resolucao 05/2018 do Ministério da Educacéo (BRASIL, 2018), que define as
diretrizes curriculares nacionais do curso de graduacdo em direito, se harmoniza
com este influxo de institucionalizacdo da mediacdo ao prescrever disciplinas para o
ensino da mediagao nos cursos de formacao em direito.

A doutrina e producdo tedrica da mediacéo de conflitos também tem acumulado
esforcos no sentido de promover a difusdo da mediacao judicial de conflitos. As
inUmeras vantagens da media¢édo tém sido identificadas e propostas como solucdo
para um contexto de inefetividade dos direitos e insuficiéncia da prestacéo
jurisdicional.

O maior obstaculo a implementacdo da mediacéo, identificado pela produgéo
tedrica e pelo discurso institucional pratico, estaria configurado na necessidade de
se promover uma revolucao cultural que possa estabelecer uma “cultura de paz”’ no
lugar da atual “cultura do litigio”.

Sem muita polémica a doutrina juridica tem conceituado a mediacao judicial
como um procedimento em que um terceiro imparcial promove o diadlogo entre as

partes de modo a potencializar sua chegada a solucéo da controvérsia.



Diante do acumulo de debates sobre a mediacdo judicial de conflitos se
estabilizou sua descricdo como uma das formas ndo adversariais de solugcéo de
conflitos disposta no bojo de um sistema multiportas em que a jurisdicao se apresenta
como uma possibilidade a ser oferecida aos demandantes juntamentecom outras
solugdes equivalentes. Somente a analise do caso permitiria estabelecer a mais
adequada.

O consenso sobre as qualidades da mediacao judicial de conflitos, a existéncia
de um microssistema normativo especifico para sua operacionalizacéo, eo processo
de institucionalizacdo como politica judiciaria ndo tem sido, contudo, suficientes para
promover a efetividade e difusdo da mediacéo de acordo com as projecdes tedricas a
seu respeito.

De acordo com o relatério da pesquisa justica em numeros o indice de
conciliacao, que inclui sentencas homologatorias de acordo excluidas do conjunto de
sentengas e decisdes terminativas, foi de 11, 9% em 2021 (BRASIL, 2022).

Este resultado timido em que aproximadamente 90% dos conflitos que chegam
a demandar um tratamento pela justica sdo solucionados pela via jurisdicional,
sinalizam que a mediagéo judicial de conflitos tem um longo caminho para concretizar
sua difuséo e efetividade.

A explicacdo corrente para os problemas de efetividade da mediacao judicial
de conflitos atribui seus obstaculos a acbes e praticas humanas, a uma “cultura do
litigio” que se contrapde a “uma cultura de paz”.

Encontramos tanto na producdo tedérica como no discurso institucional,
consignado nos normativos, a alusdo a estas duas categorias e uma problematizacéo
que tem como objetivo difundir as vantagens da mediacdo para as consciéncias
humanas a fim de Ihe garantir efetividade.

Este cenario que redne o consenso doutrinario sobre as vantagens da
mediagdo e um sistema normativo exaustivo sobre o tema, tem construido uma
sensacdo de esgotamento dos debates. E como se ja se tivesse descrito e
compreendido a mediacéo judicial em sua inteireza sendo necessario agora somente
uma acédo das consciéncias, uma revolucao cultural.

Este contexto nos levou a suspeitar que talvez essa ideia de “cultura de paz”
contraposta a uma “cultura do litigio” estivesse ocultando dimensdes do problema de
efetividade da mediacéo que estariam a determinar resultados timidos a despeito da

crescente rede institucionalizada, dos esforcos legislativos, da pratica, e atuacéo
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enfatica do proprio poder judiciario.

A contraposigcdo de uma “cultura de paz” a uma ‘cultura do litigio' demarca a
premissa de uma sociedade formada por individuos. Os problemas de funcionamento
sao assim naturalmente vinculados a acdes e subjetividades.

Esta posi¢do oculta uma questdo em particular: Além da interacdo dos sujeitos
indicados como humanos que outras forgas refletem nas operacbes da mediacéo
judicial de conflitos? Sob quais condicdes a mediacdo judicial de conflitos se
estabelece na sociedade para além das relacdes entre individuos?

Para nos situarmos nesse contexto apresentado e buscarmos novas solucdes
é fundamental ter em mente a existéncia de um consenso erigido sobre as abordagens
a respeito da mediacao judicial de conflitos, uma espécie de imagem formada.

A crenca de que existe uma descricdo exaustiva da mediacéo judicial de
conflitos, e a ndo problematizacdo de sua autologia paralisa a compreenséao de outras
possibilidades e por fim oculta o carater contingente e complexo da sociedade.

A compreensdo da mediacado judicial fruto de uma observacdo que situa o
sujeito individual no centro das reflexdes, atende e desenvolve solucdes para diversos
problemas enfrentados na sociedade, questbes que dizem respeito aoacesso a
justica, a democracia representativa, efetividade processual, politica judiciaria entre
outras, contudo seus limites ocultam outras questdes atuais que envolvem contextos
comunicativos que extrapolam a acao dos individuos.

Este € o ponto de partida desta investigacao. Identificamos que os obstaculos
que impedem a implementacdo da mediacéo judicial sdo veiculados em torno de
uma descricdo que se apoia em uma perspectiva de sociedade fincada em atores
individuais e suas a¢0es. Temos desta maneira uma viséo parcial da mediacéo judicial
de conflitos que acreditamos ter esgotado o tema.

A realidade da mediacao judicial de conflitos no Brasil ndo parece se apresentar
limitada as questdes elaboradas pela distincédo individuo/sociedade, a compreenséo
a partir desta distincdo nos levaram a considerar que solucdes efetivaspoderiam se
dar tdo somente com a observagao do problema da comunicacao intersubjetiva.

Diante deste contexto nos perguntamos nesta pesquisa se a compreensao da
mediacao judicial de conflitos a partir da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos,
de Niklas Luhmann poderia resultar em novos conhecimentos sobre o problema da
efetividade demonstrando que o tema nao esta esgotado, e que nao se restringe ao

problema da comunicacéo intersubjetiva.
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Ao analisar a tarefa da sociologia em construir uma teoria geral da sociedade,
Luhmann conclui que existem quatro obstaculos na forma de suposi¢cdes que
impediriam o conhecimento da realidade moderna: A suposi¢do de que a sociedade
esta constituida de homens concretos e por relacdes entre seres humanos; a de que
a sociedade se estabelece ou pelo menos se integra através do consenso dos seres
humanos, da concordancia de suas opinides e da complementariedade de seus
objetivos; que as sociedades sédo unidades regionais territorialmente delimitadas; e
por fim que as sociedades podem se observar desde seu exterior como grupos de
seres humanos com territérios (Luhmann, 2006, p.11).

A teoria dos sistemas sociais autopoiéticos se propde a realizando observacao
sob a égide de uma distincdo sistema/ambiente, descrever como é possivel a
sociedade. Neste sentido aqui a utilizamos como ferramenta de investigacdo afim de
ver além do cenario até entdo descrito sobre a mediacgédo judicial de conflitos no
Brasil, que seria considerado por Luhmann como um obstaculo epistemol6gico uma
vez que se funda na diferenca sociedade/individuo.

Diante das deficiéncias da producéo tedrica da sociologia Niklas Luhman
apresenta a teoria dos sistemas como proposta para compreensdo de uma sociedade
marcada pela complexidade e contingéncia. A complexidade € por ele entendida como
a constatacao de que existem mais possibilidades do que se pode realizar. A respeito
da contingéncia Luhmann a entende como o fato de que as possibilidades apontadas
para as demais experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas (Luhman, 1983,
p.45).

O mundo se apresenta desta maneira como um horizonte de infinitas
possibilidades que podem ocorrer em infinitos arranjos agora de uma forma e no
momento seguinte de forma diferente. O processo evolutivo da diferencia¢do funcional
ordenaria estas possibilidades e permitiria a reducdo da complexidade eum manejo
da contingéncia. A sociedade se caracteriza pela autonomizacdo funcional e
fechamento operativo de seus sistemas parciais de sentido, capazes de se auto-
organizar e se autorreproduzir a partir de seus proprios elementos comunicativos
(Luhmann, 2006, p.26).

Como resultado desta descricdo Luhman (2006, p.20) apresenta a sociedade
como um sistema social distinto de outros sistemas funcionais, que tem a
comunicacdo como operacao basica, dotada de um carater omniabarcador uma vez

gue toda a comunicacéo se da dentro da sociedade.
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Sua teoria da sociedade propde uma ideia de sistema e de comunicacdo
como elementos fundamentais para a compreensdao da sociedade complexa,
divergindo do que a tradicdo teoria havia produzido até entdo. Os sistemas sao
compreendidos em sua autorreferéncia, fechados ao invés de abertos, e a
comunicacdo se apresenta por consequéncia como um circuito reflexivo distinto de
uma ideia de comunicagdo como transmissao.

Neste cenario 0s seres humanos se apresentam como ambiente dos sistemas
sociais, de modo que, embora sejam fundamentais para 0s processos comunicativos,
se constituindo como sistemas autorreferentes e autopoiéticos que operam por meio
da consciéncia e da linguagem, ndo sdo componentes da sociedade, mas seu
entorno.

A efetividade da mediacao e sua concretizacdo é concertada desta forma néo
s6 dentro dos limites do subsistema do direito da sociedade, mas dentro do sistema
omniabarcador da sociedade em sua dinamica envolvendo outros subsistemas
sociais, 0s sistemas psiquicos e o influxo de um horizonte ilimitado de demandas
ambientais complexas e contingentes.

Através do recurso a essa perspectiva sistémica podemos compreender o
problema de efetividade da mediacédo judicial de conflitos nas relacbes do sistema
do direito com os demais sistemas da sociedade e com o ambiente.

A formacédo do acordo consignado pelo procedimento da mediacao judicial de
conflitos ndo tem como raio de acdo somente a diferenca de contextos apresentada
pelas subjetividades expande-se a sua compreensao para a divergéncia entre os
ambitos contextuais da sociedade formados pela comunicagéo recursiva dos mais
diversos campos.

O conflito que demanda uma solugdo do sistema do direito envolve a
estabilizacdo de expectativas normativas articuladas por diversos sistemas
comunicativos que operam fechados em suas proprias recursividades comunicativas,
mas se apresentam cognitivamente abertos ao ambiente sofrendo irritacbes, e se
sensibilizando a uma constante evolugao.

Diante da necessidade dessa observacdo que aponte as condicbes e
pressupostos da descricdo da mediacao judicial de conflitos da sociedade, € que
recorremos a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos como perspectiva.

Neste prisma por trds de um aparente esgotamento e superacdo do tema, como

se tudo que houvesse para ser conhecido sobre a mediacdo judicial deconflitos ja
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tivesse sido realizado, podemos encontrar uma questéo pulsante: como explicar que
a despeito do conhecimento que possuimos sobre a mediacéo judicial de conflitos, do
consenso a respeito de suas inUmeras vantagens ainda encontramos tanta
resisténcia a sua adesdo em grande escala?

Por que, ainda que reconhecidas tantas qualidades, a mediagéo de conflitos
ocupa um espaco tdo reduzido no universo das solugbes de conflito operadas pelo
judiciario brasileiro? Ou em resumo: Por que a despeito de todas as solucdes
propostas, e esforcos para sua institucionalizacdo, a mediacdo judicial enfrenta
problemas de efetividade?

Neste sentido questionamos neste trabalho que a descricdo da mediacao
judicial de conflitos baseada na dicotomia individuo/sociedade apresenta um débito
reflexivo que resvala em uma compreensdo e consequente implementacdo
equivocada, ou ao menos parcial da mediacdo. Articulamos a hip6tese de sermos
carentes de uma investigacao que leve em conta a forma moderna de organizagéo da
sociedade, os sistemas funcionais.

E, considerando esse déficit, nos valemos da teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos para alcancar novos resultados na compreensdo da mediacédo judicial
de conflitos no Brasil, partindo da distin¢cao sistema/ambiente.

E possivel que a falta desta observacdo seja um fator decisivo para nossa
dificuldade de identificar e responder cientificamente por que a mediacao judicial de
conflitos tem tanto potencial ndo realizado. Esta face oculta da mediacao judicial de
conflitos nos impossibilita de propor a questao da efetividade da mediacdo nos termos
do problema de uma comunicacgao intersistémica no lugar dos termos limitados do
problema de uma comunicagao intersubjetiva.

Partimos da premissa de que estamos diante de um novo arranjo social com a
modernidade, e, portanto, se faz necessario o auxilio de uma nova teoria da sociedade
para a observacao de fenémenos atuais.

O processo de mudancgas por que passou a sociedade instituiu a necessidade
de se buscar novas distinges para observar fendmenos que ndo se mostram de forma
satisfatoria a partir de um Unico campo.

A despeito do potencial explicativo de diversas teorias sociais, a sociedade
moderna desafia a constru¢do de distingbes que possam compreender o carater
policéntrico dos novos tempos.

No contexto moderno de uma sociedade complexa, a resposta para estas
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guestbes passa pelo problema das relacdes e interferéncias que se mostram na
dindmica dos diversos sistemas funcionais da sociedade.

Gunther Teubner (2005) indica a mudanca do paradigma de sociedade
afirmando que o direito ndo € produzido pelas acées humanas como um artefato
cultural, na realidade o direito, como sujeito epistémico, cria atores humanos como
resultado de um processo comunicativo de operacdes juridicas redundantes.

Nesta linha nos propomos a demonstrar os limites da descricdo da mediacao
judicial de conflitos baseada na distincdo individuo/sociedade (com os humanos como
elementos da sociedade) e apresentar as possibilidades de uma nova descricéo
baseada na distingdo sistema/ambiente veiculada pela teoria dos sistemassociais de
Niklas Luhmann.

E a partir da demonstracéo desses limites que buscaremos descrever que 0s
problemas de efetividade da mediacdo judicial de conflitos podem ser mais bem
compreendidos nos termos do problema da comunicacao intersistémica.

Para uma introducdo do tema é suficiente ter em mente que a teoria da
sociedade, aqui utilizada como apoio tedrico de nossas reflexdes, tem como eixo a
descricdo de uma sociedade moderna marcada pelas caracteristicas da complexidade
e da contingéncia e que lanca mao de sistemas sociais autopoiéticos como estratégia
para processar esta complexidade e manejar a contingéncia.

Uma vez introduzida a base tedrica de investigacao sociologica deste trabalho
buscamos delinear uma dimenséao funcional da mediacé&o judicial de conflitos com a
identificacdo de sua dinamica dentro do sistema do direito e seus impactos e relacdes
com o ambiente. Incorporado o paradigma sistémico passamos a descreveronde a
mediacao judicial de conflitos se situaria em um mundo formado por sistemassociais
autopoiéticos.

Por mediacdo de conflitos judicial entendemos o processo institucionalizado
dentro do sistema organizacional dos tribunais, mediado por terceiro imparcial que
facilitando o didlogo entre as partes promove uma solugdo autocompositiva.

Procedimento que distingue entre demandas adequadas a solugéo jurisdicional
e demandas adequadas a solucéo judicialmente mediada.

O processo de mediacao é produto da comunicacéo da sociedade em diversos
recortes de compreensao, nos interessa a mediacao judicial de conflitos, demodo que
se faz necessario localiza-la dentro do sistema do direito, como comunicacéo juridica,

e mesmo internamente descartamos a analise da descricdo damediacao extrajudicial,
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focando no sistema organizacional do poder judiciario.

A delimitacdo do tema leva em conta a necessidade de observar o movimento
de institucionalizacdo da mediacdo de conflitos dentro do poder judiciario e suas
repercussdes no ambiente. Seria possivel observar a mediacdo de conflitos em outros
campos como 0 comunitario ou o estritamente privado contudo tal ampliagdo do tema
envolveria um aumento consideravel dos objetos textuais que buscamos analisar no
presente estudo. A riqueza de documentos confeccionados por iniciativasde mediacéo
comunitaria ja tornaria a pesquisa inviavel para os limites de uma dissertacao.

O auxilio da teoria sistémica nos levou a melhor descrever a mediagéo judicial
de conflitos, e descortinou a presenca do problema da comunicacédo intersistémica
gue vai além da questdo da comunicacdo entre sujeitos. Com fundamento em uma
distincdo sistema/ambiente foi possivel descrever a mediacdo judicial de conflitos
dentro da dindmica dos acoplamentos estruturais como um sistema de organizacéo
da sociedade que possibilita a elaboracéo de decisdes juridicas mais sensiveis aos
problemas de comunicacao intersistémicos.

Em outras palavras uma descricdo da mediacao judicial de conflitos através
da perspectiva sistémica nos pde diante da possibilidade de acoplamentos estruturais,
e esta dimensao fomenta reflexbes a respeito da comunicacéo intersistémica. Se a
mediacao judicial de conflitos pode descrever a provocagdo comunicativa existente
entre sistemas diferentes na geracdo de acordos como poderiamos melhor
compreender os limites sistémicos, as irritacfes e a ressonancia exercida no sistema
do direito e os impactos ambientais dessa dindmica?

Com este fim mobilizamos o arsenal tedrico da Andlise ecoldgica do direito,
proposta por Walber Aradjo Carneiro (2020) de modo a constituir uma conexao entre
a descricao ampliada pela observacdo de segunda ordem realizada, e orientacdes
para uma autorregulacéo do direito. A proposta é produzir uma comunicacgao, a partir
do sistema da ciéncia, que possa ser partilhada como um elemento de sentido capaz
de irritar 0 sistema do direito na direcdo de uma mediacao judicial de conflitos que
produza acordos que promovam um incremento da cognicdo do direito, e assim
contribuam para a solucdo de problemas intersistémicos, ecolégicos.

A analise ecoldgica do direito aplicada a mediacao judicial de conflitos
demonstrou que a descri¢do fundada na diferenca individuo/sociedade, ndo consegue
observar como o processo de mediacéo judicial de conflitos impacta o ambiente ao

promover acoplamentos estruturais entre o sistema do direito e outros sistemas
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sociais, promovendo a consecucao de acordos que solucionam demandas que nao
se adequam a uma solucao jurisdicional, demandas intersistémicas, ecoldgicas.

Indo além de uma melhor descricdo a andlise ecoldgica do direito nos permitiu
propor solucdes para questdes referentes a demanda ambiental cada vez maior por
solucdes mediadas e a necessidade interna do sistema do direito de garantir decisdes
orientadas para a sustentabilidade por um principio funcional deintegridade.

Fomos capazes de verificar a possibilidade generativa de uma melhor
descricdo dos casos submetidos a mediacdo uma vez que podem ser descritos em
torno das interferéncias dos sistemas envolvidos nos problemas, bem como descrever
a utilizacdo da mediacdo a semelhanca do que se processa com os direitos
fundamentais que atuam como eclusas de sentido entre o sistema do direito e o
ambiente (Carneiro, 2018).

Realizamos uma pesquisa bibliografica, exploratéria, qualitativa, informada por
um método dialético. Além desta introducdo foram construidos 3 capitulos de
desenvolvimento e um de consideracdes finais.

No primeiro capitulo, para cumprir um objetivo de demonstrar os limites de uma
descricdo da mediacdo judicial de conflitos baseada na distincdo individuo e
sociedade, apresentamos reflexdes sobre sua descricdo em instrumentos legais,
obras doutrinarias e producdes cientificas que produzem uma imagem da mediacdo
judicial que oculta sua relacdo com o ambiente e a questédo central da comunicacao
intersistémica. Aqui neste trabalho chamamos esta perspectiva de tradicional.

No segundo capitulo, com o escopo de demonstrar as vantagens e
possibilidades de uma descricdo da mediacdo judicial de conflitos sistémica,
apresentamos conceitos fundamentais da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos e
o problema da comunicagéo intersistémica, para a partir dai compreender a mediagéo
judicial na dindmica dos acoplamentos estruturais do sistema direito. Aqui
descrevemos a mediacdo judicial de conflitos através de uma distincédo
sistema/ambiente.

No terceiro capitulo apresentamos uma perspectiva da analise ecoldgica do
direito como proposta de observacdo dos impactos da mediacao judicial de conflitos
no seu ambiente, e os reflexos da comunicacao intersistémica de modo a orientar a
auto-observacdo dogmatica sobre o tema. Neste capitulo pudemos esbocar uma
forma ecoldgica de tratamento dos casos submetidos a mediagéo judicial em sua visao

ampliada, e indicar uma forma de compreender a mediacéo judicial de conflitosa partir
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do principio funcional da integridade/sustentabilidade de modo a irritar 0 sistema do
direito e promover sua autorregulagdo de modo a absorver novos contornos de
efetividade pra o tema.

No quinto e ultimo capitulo sdo apresentadas as nossas consideracdes finais
onde concluimos que a observacdo da mediacdo judicial de conflitos a partir da
distincdo individuo/sociedade, € a descricdo tradicional na auto-observacéo
dogmatica, que oculta questdes relativas a comunicacao intersistémica e a relacéo
entre sistema e ambiente. Uma perspectiva sistémica reposiciona a questao da
efetividade da mediagéo judicial de conflitos como solug&o de conflitos intersistémicos
da sociedade.

A partir de uma andlise ecoldgica concluimos que existe uma demanda
articulada pelos sistemas sociais para irritar o sistema do direito com os fins de
constituir acoplamentos estruturais, sob a forma de acordos que tratem de demandas
especificas distinguindo-as de demandas solucionaveis pela jurisdicdo. Esta demanda
pode ser correspondida pela mediacdo judicial de conflitos, para alcancar este
objetivo propomos a construcdo de comunicacdes do sistema da ciéncia que
atuem como elemento de sentido capaz de irritar o direito na direcdo deuma maior

sensibilidade a problemas ecologicos.
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2 A PERSPECTIVA TRADICIONAL DA MEDIACAO JUDICIAL DE CONFLITOS

Neste capitulo iremos apresentar uma imagem da mediacéo judicial de conflitos
gue aqui denominamos como tradicional com o objetivo de distinguir da perspectiva
sistémica que abordaremos nos proximos capitulos.

O nosso objetivo € descrever como a mediacéo judicial de conflitos pode ser
compreendida a partir da distincdo sociedade/individuo que € predominante na

dogmatica.

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

A mediacao é um fenbmeno da sociedade que interessa a diversas disciplinas.
A pedagogia, a psicologia, a administracdo, a antropologia, a comunicacdo, entre
outras, constroem uma relagdo com a mediacéo descrevendo-a em seus contextos de
abrangéncia.

O termo é utilizado amplamente para descrever diversas praticas que objetivam
ajudar partes em conflito. Na definicdo de Enia Cecilia Briquet a mediacdo “¢ um
processo no qual uma pessoa imparcial ajuda as partes a se comunicarem e afazer
escolhas voluntarias e conscientes num esforgo de resolver suas disputas.” (Briquet,
2016, p.15).

A definicdo da mediacdo de conflitos de forma ampla, sem especificar
rigidamente um procedimento, passos ou regras de forma exaustiva, permite uma
necessaria area de manobra de seu uso como estratégia de solugcéo de conflitos em
diversos campos da sociedade. Essa amplitude € uma vantagem que pode ser
temperada conforme a mediagédo é manejada em diferentes contextos.

Para o direito a definicdo de um conceito mais amplo de mediacao, e a definicao
de um procedimento mais aberto, ndo rigidamente roteirizado, apresenta uma
evolucéo que se introduz na esteira de um processo instrumental, vocacionado a tutela
efetiva dos direitos.

Ainda que seja uma preocupacdo constante dos juristas estabelecer balizas
para conferir um certo grau de estabilidade, previsibilidade e seguranca ao
procedimento da mediacao de conflitos.

Tendo isto em mente, ao lado de um procedimento jurisdicional vinculado a

rigidez do exercicio de um poder estatal se constroem novas portas para a solucéo de
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conflitos, estabelecidas no ambito do judiciario e no ambiente privado, contando com
a descricdo de um nucleo basico de diretrizes suficientes para garantir o devido
processo legal, atualmente lido como regra de higidez substancial que ultrapassa os
limites do processo estatal. Maneja-se através da mediacdo uma flexibilidade
controlada na solugéo de conflitos.

O direito assim constitui uma relagdo com o tema da mediacao, repercutindo
sua importancia nas searas do direito administrativo, ambiental, coletivo, consumidor,
penal etc.

A construcdo de uma mediacdo judicial, distinta na sociedade, € articulada pelo
direito processual como uma estratégia, entre outras, para solucionar os problemas
gue mobilizam uma solucéo juridica, diversa da solucéo jurisdicionaladjudicatoria.

E no bojo de uma distingdo primeira entre a estratégia de solucéo jurisdicional
através de sentenca, e outras estratégias de solu¢cdo ndo adversarial tais como a
negociacéo, a conciliagéo e a arbitragem que se constitui a mediagdo como proposta
de solucéo consensual diferenciada.

O objetivo é articular uma solucdo mais flexivel, adequada as caracteristicas
de um tipo de conflito que demanda um processo ndo adversarial de solucdo, em
que as partes possam de vontade prépria e, exercitando sua autonomia, construir
um acordo que preserve uma relagcdo com tendéncia a continuidade.

A necessidade de distingdo da mediacao judicial como estratégia de solucdo
de conflitos tem sua origem descrita na compreensédo cada vez maior que foi sendo
produzida a respeito da solucdo de conflitos por meio da jurisdi¢ao.

Uma compreensdo que nos levou a conceber que a tarefa de solucionar
disputas somente através da via jurisdicional ndo teria como garantir o necessario
acesso a justica, célere e efetiva.

Boaventura de Sousa Santos, relata a existéncia de uma crise da administracao
da justica, que eclodiu nos anos 60 e se faz sentir até os nossos dias. A expansao de
direitos sociais que incluiram as classes trabalhadoras nos circuitos de consumo de
gue anteriormente se encontravam alijados, estabeleceu um estado- providéncia que
estd implicado na solucdo da imensa conflituosidade gerada pelas disputas
decorrentes dos direitos de habitacéo, saude, relacdes de trabalho, seguranca social,
entre outros (Santos, 2012, p.145).

A consagracéo de novos direitos, a perspectiva de um Estado que chamava

para si a solucdo dos conflitos, e as constantes crises financeiras resultaram em
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uma situacdo em que a Justica ndo se apresenta capaz de implementar recursos
suficientes para absorver a crescente demanda por acesso a uma justica célere e
efetiva.

E possivel que a crise da justica indicada pelo socidlogo portugués represente
uma condi¢cdo do direito, uma vez que a tarefa de gerir os litigios da sociedade é
tamanha que sempre apresentard desafios a demandar novas estratégias de
enfrentamento e recursos.

Para os nossos fins de pesquisa interessa perceber que esta condicdo ou crise
originou o surgimento do interesse por novas férmulas de solug&o de conflito como a
mediacao.

Neste cenario a tecnologia processual, refletindo sobre o acesso a justica e a
efetividade das praticas do judiciario, repensou a jurisdicdo e promoveu reformas para
garantir a tutela de direitos. Esse movimento se revelou insuficiente para dar conta
das demandas de uma sociedade cada vez mais complexa de modo que se produziu
a necessidade de criacdo de construtos tedéricos distintos que configurassem novas
solucBes para a demanda crescente.

Inicialmente era comum a doutrina se referir a meios alternativos de solugéo de
controvérsias, contudo com o passar do tempo se foi evoluindo para ideia de meios
adequados de solucdo de conflitos, compreendendo-se que cada conflito é possuidor
de caracteristicas que ensejariam uma formula mais precisa para a sua solu¢édo, com
economia de recursos e melhores resultados.

Atualmente estabelecemos o modelo de justica multiportas, com meios de
solucéao adequada de conflitos, em que a jurisdicdo se apresenta como uma das portas
de acesso a justica, juntamente com outros meios tais como a arbitragem, a
negociacéao, a conciliagdo e a mediacao.

Leonardo Carneiro da Cunha, explicando a metafora da justica multiportas
assevera que € como se no atrio do forum, existissem varias portas e a depender da
demanda apresentada as partes se encaminhariam para a porta da arbitragem, da
conciliagdo, da mediacdo ou mesmo da jurisdicdo estatal (Cunha, 2020, p.1).

Esta conformacé&o da justica multiportas, e da descricdo dos meios de solucéao
consensual em equivaléncia a solucéao jurisdicional adjudicatéria, como meios
adequados, consolida a imagem atual da mediacao judicial de conflitos no Brasil.

O acumulo de reflexdes produzidas doutrinariamente e pela prética, a respeito

das formulas de solugcdo ndo adversarial de conflitos, bem como o esforco de
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empreendimentos para sua institucionalizagdo com a criagdo de organizagoes,
estrutura e funcdes dentro do proprio poder judicidrio, criagdo de instrumentos
legislativos, e inclusdo do tema nos curriculos de ensino, estabelece a ideia de que o
tema da mediacéo judicial de conflitos ja se encontra suficientemente delineado pelo
sistema juridico.

A atual configuracdo da mediacdo judicial de conflitos no concerto de uma
justica multiportas, a operar como politica de solucdo adequada de conflitos, a
existéncia de um microssistema legislativo composto pela lei de mediacdo —
13.140/2015, o codigo de processo civil — 13.105/2015 e a resolug¢do 125/2010 do
Conselho Nacional de justica, deixam a impressao de que uma implementacao efetiva
da mediacdo depende agora da mobilizacdo dos atores sociais.

Encontramos esta ideia de uma espécie de esgotamento do tema na maioria
dos livros que tivemos acesso durante a pesquisa.

Em obra de referéncia sobre a justica multiportas Tricia Navarro Xavier Cabral
e Hermes Zaneti Junior, identificam que, apesar do temor pela auséncia de condi¢cdes
estruturais e pessoais, 0 grande obstaculo a implementacédo efetiva da politica de
solucéo adequada de conflitos é cultural (Cabral, Zaneti junior, 2017, p.8).

Em suas palavras, “Juizes ndo querem perder poder; advogados nao querem
perder mercado de trabalho; as partes ndo querem ter maior custo ou tramitar suas
demandas em terreno incerto e desconhecido; e o Judiciario ndo quer ter maior
responsabilidade.” (Cabral, Zaneti junior, 2017, p.8).

Antes mesmo da existéncia do sistema normativo que institucionalizoua justica
multiportas, Kazuo Watanabe, importante precursor do tema na doutrina, identificava
que o grande obstaculo no Brasil para a utilizacdo da mediacdo, juntamente com
outros meios de solucdo ndo adversarial de conflitos, estaria na formagéo académica
dos operadores do direito, vinculada a uma “cultura da sentenga” (Watanabe, 2007,
p.7).

Os profissionais seriam educados para buscar a sentengca como forma de
solugcéao de todos os conflitos que lhe fossem demandados, e estariam fechados a
outras possibilidades de solucéo de conflito.

O problema da efetividade da mediacao judicial de conflitos € desta maneira,
descrito nos termos de um problema de comunicagao intersubjetiva. Tanto na doutrina
como em registros documentais do discurso institucional, a exemplo de manuais de

mediacao judicial produzidos pelo judiciario, identificamos mencdo constante a
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necessidade de uma mudancga cultural.

Do inicio ao fim de nosso estudo de revisdo bibliografica pudemos encontrar
como resposta ao problema de efetividade da mediacdo a necessidade de uma
revolugao cultural que desse cabo da “cultura do litigio” reinante entre os brasileiros,
estabelecendo-se uma “cultura de paz”.

A despeito de um esfor¢co de institucionalizacdo consideravel, a mediacao
judicial de conflitos no Brasil ainda ocupa um timido espaco entre as multiportas da
justica, teoricamente ha desinteresse em seu trato especifico, sendo comum confundi-
la com a conciliagdo ou trata-la no conjunto das outras formulas de solu¢do adequada
de conflitos.

Este cenario nos fez suspeitar que o tema ndo se encontra esgotado como
pode parecer. Nos questionamos se existiria uma compreensao da mediacdo que
ainda nos escapa por estarmos olhando através de uma distincdo sociedade-
individuo, e reputando os problemas de efetividade as acdes dos sujeitos da
sociedade como individuos.

Sera que além do conflito entre sujeitos individuais outros elementos da
complexidade social estariam atuando para conservar uma situagcao de inefetividade
e baixa difusdo da mediag&o no Brasil?

Como o que nos chamou atencao para o tema foi o fato de termos nos ultimos
anos um amplo esfor¢co de institucionalizagcdo da mediacdo no poder judiciario,
optamos por questdes metodoldgicas a nos focar na mediacgéo judicial de conflitos.

Tendo em mente que o problema de pesquisa deste trabalho reflete sobre a
possibilidade de uma perspectiva a partir da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos
da mediacédo judicial de conflitos nos apresentar novas explicacbes a respeito da
guestao da efetividade da mediagao no Brasil, a primeira tarefa que se nos apresentou
foi a de expor como o tema € descrito na perspectiva tradicional.

Assim para configurar a imagem da mediacao judicial de conflitos no Brasil
descrita pela perspectiva tradicional do direito, procedemos neste capitulo a uma
revisdo bibliografica e andlise documental que teve como objeto livros e textos
doutrinarios, artigos e teses recentes e as principais legislacdes tematicas.

Guiamos a nossa pesquisa na formacdo de um roteiro em que buscamos
apresentar como a doutrina, documentos legislativos e o discurso institucional,
descrevem o problema que d& origem a mediacdo, a estratégia de solucdo e os

resultados. Em outros termos apresentamos a origem recente da mediacao judicial,
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seu conceito e descricdo doutrinéria e normativa, e seus problemas e resultados na
consecucado de uma justica célere e efetiva.

Inicialmente descreveremos a origem da mediacdo judicial de conflito nos
focando no tipo de problema da sociedade que a existéncia de um conceito distinto
de mediacéo judicial de conflitos busca resolver. Aqui tracamos seu historico atual
indicando o movimento de acesso a justica e a configuragdo do sistema multiportas
americano como marcos do problema da crise da justica. Seguindo pelo processo de
institucionalizacao no Brasil.

A seguir descreveremos 0 conceito e aplicacdo da mediacdo judicial de
conflitos apresentando a descricdo doutrinaria sobre o tema e o sistema normativo
existente. Aqui focamos nossa atencdo na configuracdo da mediacdo judicial de
conflitos como forma adequada de solucdo de conflitos. Ainda, mapeamos atravées
da analise de teses recentes os reflexos da perspectiva tradicional na producao
cientifica resultando na construcdo de um discurso que contrapde uma “cultura do
litigio” e uma “cultura de paz'.

Ao fim identificaremos os resultados que a institucionalizacdo da mediacdo
judicial de conflitos vem produzindo, e destacaremos que as respostas da perspectiva
tradicional aos desafios da efetividade ndo podem se limitar a necessidade de uma
mudanca cultural ou de acbes dos individuos. Para enfrentar os problemas
complexos da sociedade moderna se faz necesséaria uma forma mais complexa de

observacéao.

2.2 O PROBLEMA — ORIGENS E HISTORICO RECENTE DA MEDIACAOJUDICIAL
DE CONFLITOS.

A mediacao judicial de conflitos ja era conhecida na antiguidade, havendo
registros de sua utilizacdo na Grécia antiga, na civilizacdo romana e na ChinaBriquet,
2018, p.97).

A despeito de sua vasta histéria, nos interessa a sua configuragdo moderna
onde representara a constituicdo de uma forma de solugcéo de conflitos distinta da
jurisdicdo, que visa proporcionar uma solucédo adequada, diversa da sentenca.

Aos buscarmos este ponto de distingdo encontramos uma convergéncia
doutrindria apontando uma crise da jurisdicdo, que ndo poderia dar conta de toda a

demanda de conflitos produzidas pela sociedade.
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O problema que a mediagéo judicial de conflitos busca solucionar &, desta
maneira, o problema de garantia de acesso a uma justica célere e efetiva. Assim o
gue se constroi como distincdo é uma estratégia que se incorpora a um variado
arsenal de procedimentos para a solucéo de controvérsias.

Na perspectiva tradicional a conceituagao da origem da mediagé&o judicial de
conflitos encontra-se descrita como instrumento de tutela do direito fundamental de
acesso a justica.

Nestes termos Humberto Dala Bernardina de Pinho e Marcelo Mazzola
apontam que o Cdédigo de processo civil e a lei de Mediacdo (Lei 13.140/015), se
fundam na mesma base ideolbégica de privilegiar o acesso a justica e a duracdo
razoavel do processo (Pinho, Mazzola, 2022, p. 53-55).

Para os autores as reformas processuais ocorridas nas décadas que
antecederam a edicdo do cddigo de processo civil vigente, bem como as mudancas
trazidas pela emenda constitucional 45, reforma do judiciario, se harmonizam em um
esforco de promover o acesso a justica e a duracdo razoavel do processo (Pinho,
Mazzola, 2022, posicao 56-57).

As reformas que buscaram uma maior efetividade da jurisdicdo ndo se
revelaram suficientes para satisfazer a demanda crescente de modo que foram
articuladas novas férmulas para a solucao de conflitos, tanto no ambito judicial como
fora dele.

Demandado pela existéncia de conflitos crescentes, o direito que formulara
como estratégia de solucdo a jurisdicdo como poder estatal, se vé obrigado a
reformular suas estruturas buscando outras formas de garantir o acesso a justica.

No mesmo sentido Ricardo Goretti em pesquisa sobre a tematica, investiga se
as politicas de difusdo da mediagéo, instituidas pelo Judiciario brasileiro podem
contribuir para a efetivacao do direito fundamental de acesso a justica. O autor conclui
gue a mediacao pode contribuir para a efetivacéo do direito de acesso a justica desde
gue satisfeitas condicionantes referentes a provisdo de recursos financeiros e
humanos, capacitagdo dos mediadores, integragcdo institucional, avaliacdo dos
resultados e adeséo da sociedade e dos profissionais do direitoatravés da promocéo
de uma pedagogia da mediacéo (Goretti, 2017, p.321-333).

O renascimento da mediacao judicial de conflitos como estratégia de solucéo
de conflitos, como se percebe, tem sua origem associada ao movimento de acesso a

justica.
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O estudo sobre acesso a justica promovido por Mauro Capeletti e Bryant Garth
(1988), € constantemente citado como um marco importante na concep¢do da
necessidade de instituicdo de politicas publicas que viabilizassem o acesso igualitario
a ordem juridica justa.

Neste estudo os autores buscaram demonstrar a importancia capital do direito
fundamental de acesso a justica. Observou-se que a transformacgéo da sociedade de
estados liberais onde predominava o direito individualista, e a igualdade formal, para
o estado de bem-estar social, fez surgir a necessidade de o Judiciario atuar para
garantir os novos direitos sociais, promovendo uma igualdade substancial, secundada
pela possibilidade de todos poderem recorrer a justica para a tutela de seus direitos
(Capeletti; Garth, 1988, p. 9 - 10).

Em suas palavras “o acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o
requisito fundamental - o mais basico dos direitos humanos, de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, ndo s6 proclamar o direito de todos.”
(Capeletti, Garth, 1988, p. 12).

A centralidade que o projeto Florenca da a questdo do acesso a justica € fruto
da reflexao sobre as estruturas do judiciario levando em conta os influxos de estudos
sociolégicos, antropolégicos e de outras disciplinas que viabilizam pensar o processo
além de um contexto tedrico juridico. Os autores conseguiram realizar um relatorio
abrangente e comparativo de diversos empreendimentos de reforma das estruturas
judiciais no ocidente.

Através desse estudo foram identificadas trés ondas de um movimento de
transformacdo de uma realidade de igualdade formal em igualdade substancial,
solugdes préticas para os problemas de acesso a justica. O estudo cartografou
iniciativas que tem como escopo a promoc¢ao do acesso a justica como estratégia para
a tutela efetiva dos direitos.

Assim identificaram uma primeira onda configurada na assisténcia judiciaria
gratuita, uma segunda onda referente a representacao juridica de interesses difusos
e a terceira onda consignada no que denominaram “enfoque do acesso a justica”
(Capeletti, Garth, 1988, p. 12).

Para os fins de nossa pesquisa interessa a terceira onda que ndo abandona
as conquistas das primeiras, mas aprofunda a reflexdo, mergulhando na necessidade
de debate sobre uma justica ampla, que inclui o judiciario, mas vai além, abrangendo

todas as instituicdes, organizacdes, pessoas e procedimentos utilizados para prevenir
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ou solucionar disputas.

A mediacdo judicial de conflitos esta incluida nesta terceira onda de acesso a
justica, que realiza uma reflexdo mais profunda sobre as estruturas da justica. O
aprofundamento do debate permite questionar as estratégias de promoc¢ao da justica,
avaliando seus resultados para realizar alteracdes e reformas em procedimentos
tradicionais bem como difundir novas metodologias de tratamento de conflitos.

Neste passo a mediacao se configura em uma estratégia que busca promover
um maior alcance do trato de conflitos, na direcdo do acesso a uma ordem juridica
justa. Fica destacada a vinculacdo da mediacdo a proposta de consolidagédo da
tutela efetiva dos direitos.

Em suma a mediacéo judicial de conflitos se apresenta, assim, modernamente,
como solucao necessaria a efetivacado de direitos, e suporte ao direito fundamental de
acesso 4 justica.

Além da vinculacdo ao acesso a justica como direito fundamental, o enfoque
do acesso a justica representado na terceira onda indica uma preocupa¢do com a
guestdo da efetividade da justica. Refletir sobre a efetividade é observar se as
estratégias de solucao de conflitos apresentadas pelo direito entregam resultados
adequados para a sociedade.

Outro importante marco no renascimento do interesse pela mediacéo judicial,
€ identificado na realizacdo da Conferéncia Pound, ocorrida nos Estados unidos em
1976. O encontro que refletiu sobre novas estratégias para a solucao de conflitos foi
a primeira vez em que Frank Sander utilizou o termo justica multiportas, revelando um
modelo em que a corte seria um centro de solu¢cdes que analisaria os conflitos
indicando o procedimento de solugdo mais adequado a cada caso (Gabbay, 2013,
p.123).

Sob a influéncia desse movimento reflexivo constante em busca da eficiéncia
de resultados na gigantesca tarefa de tutela efetiva dos direitos, reconhecendo a
inviabilidade da jurisdicdo garantir o acesso a justica nos termos da sociedade
moderna, a mediacgéao judicial de conflitos se apresenta como resposta a um problema
de efetividade da justica.

A institucionalizacdo da mediacdo judicial de conflitos como politica de
tratamento adequado de conflitos, configura o modelo de justica multiportas como
aposta das reflexdes sobre a efetividade da justica produzidas tanto no plano

internacional como no enfrentamento de problemas locais.
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A origem da mediagéo judicial de conflitos na modernidade se apresentadesta
maneira associada ao direito fundamental de acesso a justica e consequentemente a
um questionamento sobre a efetividade das solugbes juridicas apresentadas a
sociedade.

De outro lado a férmula da justica multiportas consolida a pratica da
institucionalizacdo de uma politica de solu¢do de conflitos adequada a cada conflito
gue demanda a acéo da justica de forma ampla, ndo restrita a solucdo consignada em
sentencas judiciais.

Seja pelo seu influxo ligado ao movimento de acesso a justica, seja pela
vertente do modelo americano de justica multiportas, os marcos de origem apontados
pela perspectiva tradicional da mediacdo tém como premissa a distincdo sociedade-
individuos.

A mediacéo judicial & descrita como um produto a ser ofertado a um publico
representado pelos sujeitos, componentes da sociedade. E compreensivel que nessa
perspectiva a efetividade da mediacéo esteja vinculada a aceitacdo desses sujeitos e
a uma preocupacgao com suas agoes.

Esta forma de descrever o problema que origina a necessidade de criacao de
uma distincdo da jurisdicdo, consignada na mediacéo judicial de conflitos, contribui
para uma visao parcial, que ndo enxerga a influéncia de outros contextos
comunicativos parciais na formacdo do problema. Quando estes contextos séo
considerados o sdo como contribuicdo de outras areas e se mantem uma analitica
disciplinar do direito.

Assim os problemas de efetividade da mediacdo judicial e conflitos séo
atribuidos a um complexo de a¢des individuais que constituem uma “cultura do litigio”,
e se estabelece como possibilidade de solugéo, agdes que constituam uma “cultura
de paz”.

Conhecidos os problemas que originam a necessidade de distingdo da
mediacdo judicial de conflitos na sociedade moderna, se faz necessario observar
como a perspectiva tradicional construiu o seu conceito e aplicagdo implantando um
sistema normativo com escopo de realizar uma politica adequada de solucdo de

conflitos.
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2.3 A ESTRATEGIA DE SOLUCAO - CONCEITO, SISTEMA NORMATIVO E
DISCURSO DESCRITIVO DE “CULTURA DO LITIGIO” E “CULTURA DE PAZ".

Buscamos descrever a mediacdo judicial de conflitos como resposta ao
problema de acesso a justica e tutela de direitos através de trés pontos. O conceito
de mediacao articulado pela producédo doutrinaria, o sistema normativo que envolve
0S regramentos que tratam da tematica, e a analise da producéo cientifica recente
sobre a mediacdo que nos revelou a imagem de uma “cultura do litigio” contraposta

a uma “cultura de paz”.

2.3.1 Conceito de mediacdo desenvolvido pela doutrina

E sobre a pedra fundamental de uma sociedade que tem os sujeitos em seu
centro, que se estabelece o conceito de mediacao na perspectiva tradicional do direito.

N&o existe muita discussao ou polemica sobre a definicdo de Mediacao judicial
de conflitos. Em geral os livros juridicos descrevem uma classificacdo baseada no tipo
de composicao, se com a interferéncia de terceiros ou realizada pelas préprias partes,
e apresentam elementos comuns para a sua caracterizacao.

Daniel Assumpc¢édo Neves realiza uma distincdo focada na jurisdicdo e nas
formas consensuais de solucdo de conflitos previstas no ordenamento juridico, a
autotutela, a autocomposicao (conciliagdo), a mediacéo e a arbitragem (Neves, 2018,
p.62).

O autor conceitua mediacido como “forma alternativa de solugcdo de conflitos
fundada no exercicio da autonomia de vontade das partes”. Em seguida chama
atencao para as diferengcas com a conciliagdo. O mediador ndo apresenta solugoes,
a resposta consensual da mediacdo ndo representa sacrificio para nenhuma das
partes e por fim a mediacéo € mais adequada para a solucao de conflitos advindos de
uma relagéo continuada (Neves, 2018, p.64-65).

Freddie Didier Jr. define a mediagdo, em conjunto com a conciliagdo, como
férmula de solucéo de conflito em que um terceiro intervém em um processo negocial
com o escopo de auxiliar as partes a chegarem a autocomposicao (Didier, 2019,
p.326).

O autor também chama a atencdo para a diferenca entre a mediacdo e a

conciliagdo, muito embora qualifique essa distingdo como sutil. Nestes termos aponta
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a adequacdo da mediacdo para o trato de conflitos que envolvem relagbes
continuadas como conflitos familiares ou societéarios (Didier, 2019, p.327)

Fernanda Tartuce vai indicar que em sua pesquisa observou que a doutrina
vinha trabalhando a definicdo de mediacdo de forma cuidadosa para evitar a confusao
com outros institutos, antes do marco legal da lei 13.145/2015. Em seguidaa autora
define a mediacdo como meio consensual para tratar controvérsias em que um
terceiro imparcial atua para facilitar a comunicacao e possibilitar as partes uma saida
criativa para a controvérsia (Tartuce, 2018, p.187).

A leitura da producgdo doutrindria nos leva a observar que a definicdo da
mediacéo judicial de conflitos é realizada com o cuidado necessario para que se possa
distinguir a técnica de solucdo adequada a determinado conflito dentro do modelo de
justica multiportas.

Podemos perceber uma distingdo fundamental entre as técnicas de solucdo
diversas da jurisdicdo, e uma distincdo em alguns casos sutil entre as técnicas
consensuais.

De todo modo a definicdo da mediacdo judicial de conflitos operada pela
perspectiva tradicional destaca a participacédo dos sujeitos, seu ambito de atuacéo e
o conflito como um problema de comunicacéo intersubjetiva ainda que se considere
a participacao de pessoas juridicas, e outros coletivos.

A distincdo entre a mediacdo e conciliacdo, substancialmente focada na
existéncia de relacbes continuadas evidencia esta perspectiva. Os conflitos séo
delineados numa dimens&o subjetiva, ainda que coletiva. Passa ao largo desta
perspectiva a existéncia de ambitos diversos na sociedade em que o mesmo conflito
€ processado em outro contexto.

Por exemplo a lentiddo processual que é vista dentro do direito como um
problema a ensejar a criacdo de estratégias para a tutela de direitos em tempo
razoavel, pode ser encarada pelo setor econémico como oportunidade de lucro.

O contexto econbmico, que influencia qualquer forma de solucdo de
controvérsias, e atravessa a quase totalidade dos conflitos que demandam a atuacéo
da justica, tem seu modo préprio de interpretar e regular fatos que compdem os casos
que seréo tratados pelo direito.

A producao reflexiva sobre a mediagdo, pudemos observar, ndo se ateve
somente a formacdo de uma definicho da mediacdo de conflitos focada na

necessidade pratica de solucionar o problema de acesso a justica e tutela dos direitos.
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Na perspectiva tradicional a mediacdo de conflitos é vista como um processo
(Tartuce, 2018, p.187), uma técnica de decisdo (Gabbay, 2014, p.14) e uma
abordagem filosofica (Warat, 2018, p.17). Todas estas frentes, todavia, repousam sob
a premissa da distincdo sociedade-individuos.

Luis Alberto Warat, compreende a mediacdo judicial de conflitos como uma
forma ecoldgica de negociacao ou acordo transformador das diferencas. A ecologia
que propde se baseia na autodeterminacdo que implica em um processo de
construcdo da diferenca junto ao outro. A mediacdo ndo se apresenta somente como
uma técnica de decisdo alternativa, mas como um processo ecolégico que permite
transformar o conflito (Warat, p.19, 2018).

A ecologia da mediacdo, ndo pode ser reduzida a uma posicdo dogmatica,
embora envolva dimensfes amplas do social, a perspectiva de Warat é focada na
possibilidade de transformacao do eu a partir do olhar do outro, nos sujeitos portanto.

Ricardo Goretti enfoca a continuidade das relacbes como uma necessidade
para a busca de um trabalho que permita a manutencdo das condicbes de
convivéncia, indicando que esta condicdo estaria ameacada por uma crise
intersubjetiva, marca da sociedade moderna (Goretti, 2017, p.48).

Ao realizar apontamentos a respeito do conflito em sua dimenséo subjetiva,
Rafael Mendonca sinaliza a complexidade psiquica envolvida na formacdo de uma
disputa, uma relacdo simbdlica entre “ser” e “ter”. O desequilibrio entabulado entre
sujeitos significando suas identidades e posses estaria na raiz dos conflitos
(Mendonga, 2012, p.100).

Aqui também verificamos que os autores tratando da mediacdo sob enfoques
mais abrangentes incluem em suas proposicdoes uma sociedade com sujeitos
individuais no centro.

O ponto focal das reflexbes incide sobre o problema da comunicacéo
intersubjetiva e no processo de interagdo entre sujeitos presentes. Esta distincao
primordial, 0 modelo societal utilizado pela perspectiva tradicional da mediacaojudicial
de conflitos é o limite que destacaremos para construir a nossa proposta de uma nova
perspectiva, a perspectiva sisttmica da mediacao judicial de conflitos.

Sao comuns nha construcdo dogmatica sobre a mediacéao judicial de conflitos a
indicagdo do problema da comunicagéo intersubjetiva, como ponto central do
problema de efetividade da mediacéo judicial de conflitos.

Conforme Gabbay (2013, p.256):
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Além do momento inicial de triagem, ha desafios relacionados ao
comportamento, aceitacdo e perspectiva daqueles que participam do
processo de mediacao: as partes, os advogados, os mediadores, 0s juizes e
0 juizo. Falou-se nos capitulos acima em mudancas legislativas, judiciais e
institucionais em favor da mediacdo, mas nenhuma delas sera possivel se
nao estiverem acompanhadas de mudancas culturais, de comportamento e
de mentalidade.

Em sentido semelhante Ernandorrena e Soriano-Sierra (2016):

[...] hd também a compreenséo de que os proprios individuos, vinculados a
seus papeis sociais, propagam a conflituosidade a partir da ideia de que
devem responder energicamente a qualquer ameaca a sSua posicao
desencadeando uma espiral conflitiva, que ofusca as possibilidades de
consenso e autocomposicao das diferengas. Assim, quanto mais competitiva
for a sociedade, mais presente estara a banalizacdo do conflito, para isso
desempenhando um papel crucial os meios de comunicacéo.

Pelos excertos percebemos a énfase nas caracteristicas da intersubjetividade.
Esta observacdo parcial acaba por ocultar outras relacdes envolvidas na
compreensao do fenébmeno da mediacao judicial de conflitos.

Na forma da sociedade moderna os sujeitos sdo impactados em suas acdes
por outras forcas como organizacdes, papéis sociais, instituicdes, linguagem e um
multifacetado nimero de contextos que tecem um complexo panorama da realidade.
Falaremos detidamente sobre esta caracteristica de complexidade da sociedade no
proximo capitulo.

Neste ponto da reflexdo, considerando a questdo do acesso a justica como
problema fundador da distincdo que deu origem a mediacdo judicial de conflitos, e
tendo como base a solucéo construida pela doutrina em sua definicdo como técnica
de solucdo consensual de conflitos com a participacdo de terceiro imparcial com
objetivo de facilitar a autocomposicéo, podemos afirmar que o problema da efetividade
da mediacéo € descrito nos termos de um problema de comunicacao intersubjetiva.

Esta premissa nos faz concluir que a perspectiva tradicional da mediacao
judicial de conflitos se fundamenta em um modelo societal que tem os individuos na
centralidade. Advém desta diretriz a explicagdo corrente de que o que deve ser

enfrentado para a difusdo da mediacdo € uma “cultura” do litigio.

2.3.2 Sistema normativo e institucionalizacao

E fundamental destacar que a construcéo da mediagéo judicial e conflitos como

solucdo para o problema de efetividade da justica ndo fica restrita a producdo
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doutrinéria de uma definicdo. A reflexdo dos autores foi fundamental no delineamento
do tema, mas contamos no Brasil com um processo de institucionalizagcdo da
mediacdo contundente que criou um aprimorado sistema normativo e uma rede
organizativa.

Desta maneira compde o panorama da mediacdo judicial de conflitos
estabelecido pela perspectiva tradicional, o sistema normativo da mediagéo
constituido pela Resolucdo 125/2010 do CNJ, a Lei 13.145/2015 e o Cddigo de
processo civil vigente.

Como apresentamos neste capitulo, a mediacao institucionalizada em nosso
ordenamento juridico rege-se por um modelo que ndo compreende a sociedade como
sistema autopoiético, restringindo suas possibilidades a uma observacéo baseada na
diferenca sociedade/individuo.

As modificacdes e evolucdes sao creditadas a um progresso evolutivo
ancorado em ag¢des humanas, ficando fora do radar a influéncia de sistemas sociais
e arranjos mais complexos que empiricamente povoam a modernidade.

Freddie Didier Jr. e Leandro Fernandez (2023) em recente artigo identificam o
sistema de justica multiportas brasileiro como um sistema auto-organizado, formado
por um processo paulatino de crescimento e organizacdo a partir de seu préprios
elementos.

Os autores apontam que de uma situacgao inicial em que o sistema eralimitado
a atuacdo do poder judiciario passou-se a uma condicdo em que foram sendo
incorporados outros sujeitos tais como o0 agente fiduciario, o arbitro e as camaras
arbitrais, o mediador e o conciliador, o Conselho nacional de justica e mais
recentemente as instituicdes responsaveis por promover a solugdo de disputas online
(Didier e Fernandez, 2023, p.17).

Muito embora consigam retratar a realidade constitutiva do sistema de justica
multiportas em seu carater auto organizativo, 0s autores sO observam como
elementos constituintes, e sujeitos de interacdo, o @mbito dos sujeitos individuais e a
dimensao organizacional.

O grau de abstracdo que permite extrapolar a visdo disciplinar e reconhecer a
existéncia de diversos contextos comunicativos demarcando a complexidade e
contingéncia moderna permanece inalcangado.

A despeito dessa visdo parcial podemos reconhecer que a perspectiva

tradicional de compreensdo da mediacéo judicial de conflitos constitui uma imagem
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de sistema auto-organizado consignado nos marcos legislativos e em praticas
institucionais que teceram uma rede organizacional dentro e fora do judiciario com o
escopo de promover a solucdo adequada de conflitos.

Neste sentido além da formacéo do conceito que representa a distincado entre
a jurisdicao e a mediacéo judicial primeiramente, e apds como definicdo de ajuste fino
entre as demais técnicas de solucdo de conflito ndo adversarial, podemos observar
um paulatino movimento de estruturacao institucional de mediacdo deconflitos.

Deste modo se constroi um processo de institucionalizacdo da mediacéaojudicial
e conflitos como parte da estratégia para a sua implementacdo como instrumento de
efetivacdo da justica e tutela dos direitos.

A resolucdo n° 125, de 2010 do conselho nacional (alterada pelas emendas
CNJ 01, de 2013, e CNJ 02 de 2016), na esteira da tendéncia evolutiva que levou a
mediacéo judicial do selo de alternatividade ao selo de processo adequado a tutela de
direitos, institui uma politica publica que atribui ao judiciario a prestacdo de uma
estrutura de servicos oferecendo aos cidadaos, além de atendimento e orientacéo,
0s mecanismos de solucéo de conflito, em especial os consensuais como a mediacéo
e a conciliagao.

O advento da resolucdo 125/2010 do CNJ, expressa o trato da mediacao
observada como politica publica a ser engendrada pelo Judiciario. O CNJ como 6érgao
central estrutura uma série de medidas com o escopo de elaborar um processo de
institucionalizacdo da solucéo de conflitos por tratamento adequado. (Ernandorena e
Soriano-Sierra, 2016, p104).

Percebemos que a despeito da ampla possibilidade de uso da mediacao judicial
de conflito também na esfera extrajudicial o CNJ buscou estabelecer uma
centralizacdo e organizacao dos procedimentos levados a efeito com a estrutura do
poder judiciario em parceria com outras entidades da administracao publica e privada.

Considerando que o judiciario € a porta mais recorrente para a solucao de
conflitos € compreensivel que se busque a difusdo de outras praticas de solugéo
adequada em seu entorno. Esta proposta ndo implica, contudo, qualquer hierarquia
ou alternatividade da mediacdo em relacdo ao procedimento jurisdicional.

As decisdes organizacionais tomadas pelo judiciario no processo de
institucionalizagéo da mediagéo judicial de conflitos s&o vistas como produto de a¢des
humanas conscientes, passando ao largo das tensfes existentes entre os diversos

contextos comunicativos da sociedade que em suas operacdes objetivam a
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consecucao de objetivos nem sempre consensuais.

Em outras palavras, ao pressupor os homens no centro da sociedade, a
perspectiva tradicional indica que a formacdo da rede e estrutura organizacional da
mediacao judicial de conflitos é produto da acdo das consciéncias humanas sem
refletir sobre contextos comunicativos que influenciam e coordenam estas acdes de
forma autbnoma, e nao raro, divergentes.

Nesta senda a criacdo de Centros judiciarios de Solucdo Consensual de
conflitos (CEJUSC), Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucéo de
Conflito (NUPEMEC) e articuladas a Escola Nacional de mediagdo e Conciliagdo
(ENAM) e a Estratégia Nacional de N&o Judicializacdo (ENAJUD), estabelecida pela
resolucdo 125/2010 do CNJ, é vista como uma estrutura, produto da aplicacdo
normativa (Ernandorena e Soriano-Sierra, 2016, p.107).

Esta estrutura nasce da ideia fundamental da necessidade de se reduzir o
namero de a¢des judicializadas. O escopo € de suprir as deficiéncias encontradas por
um sistema judiciario hiperinflado e que ndo consegue suprir as demandas crescentes
da sociedade moderna (Ernandorena e Soriano-Sierra, 2016, p.108).

Esta resolucdo do CNJ que é apontada como importante marco inicial da
institucionalizacdo da politica de tratamento adequado de conflitos, tem em seu
contetdo bem estabelecida uma relacdo entre os novos meios autocompositivos e o
combate a judicializacdo excessiva.

O conjunto de consideracdes que justificam o normativo apontam essa relacéo,
bem como registram uma mudanca paradigmatica revelada por uma compreenséao do
acesso a justica de modo mais amplo que na perspectiva formal deacesso a uma
decisao judicial.

O regulamento representa assim o reflexo de uma evolugao da concepgéo de
acesso a justica que agora inclui ndo so a prestacado de uma decisdo adjudicatoria,
mas indo além, o acesso a meios adequados para o tratamento do conflito, ampliando
as possibilidades para alcancar também os métodos consensuais

Podemos verificar que o instrumento normativo consignado na resolucao reflete
a influéncia do discurso doutrinario que aprofundou a concepcao de acesso a justica,
revelando que mesmo que de uma perspectiva meramente analitica do direito,
disciplinar, o processo de institucionalizagdo sofre influéncia de contextos
comunicativos que vao além das consciéncias.

Analisando a resolucéo 125 de 2010 do CNJ, em uma investigacao etnografica
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de discursos e praticas da mediacdo judicial, Klever Paulo Leal Filipo, aponta a
presenca de quatro ideias principais, a da ocorréncia de um excesso de conflitos na
sociedade brasileira, a necessidade de solucionar esses conflitos com escopo de
promover uma pacificacdo da sociedade, a chancela da mediacdo e da conciliacédo
como instrumentos efetivos de pacificacdo e solugéo de litigios e, ao fim, a ideia de
que a utilizacdo de meétodos consensuais reduzem o0s numero de processos
judicializados (Filipo, 2016, p.47).

O préximo passo no processo de institucionalizacdo normativo da mediacao
judicial de conflitos se deu com o advento do Cdédigo de processo Civil vigente, que
sintonizado com a proposta de uma justica ampla, comprometida com a tutela efetiva
dos direitos, consolidou a imagem de uma justica multiportas em que a jurisdicao se
articula com a existéncia de diversas formulas de solucéo de conflitos.

Embora n&o seja objeto deste trabalho os pormenores do tratamento legislativo,
ressaltamos alguns elementos que demonstram que a institucionalizacéo processual
da mediacdo no CPC se deu em um ambiente que estimula sua aplicacdo, sem
davida, contudo, dentro dos limites de uma visdo do direito que relaciona a
observacdo a respeito da mediacdo a partir do direito, desconsiderandoa realidade
de uma sociedade funcionalmente diferenciada em diversos subsistemas, que sera
objeto de nossas investigacdes nos proximos capitulos.

Com a promulgacdo em 16 de marco de 2015 da Lei No. 13.105/2015, que
instituiu 0 novo CPC a mediacao recebeu tratamento expresso pela lei processualem
diversos dispositivos, manifestando um espirito do dispositivo afinado com o estimulo
a solucdes consensuais de conflitos. (BRASIL, 2015)

No 8§82° do art. 3°, entre as normas fundamentais do processo se estabelece um
principio amplo de estimulo a solu¢do consensual de conflitos, incluida a mediacao.
O art.334 avanca nesse sentido tornando obrigatéria a designacdo de audiéncia de
conciliacdo ou mediacdo desde que preenchidos os requisitos dainicial. (BRASIL,
2015)

O CPC néo conceituou a mediacdo ou prescreveu uma formula de
procedimento deixando sua aplicacdo em parametros mais flexiveis apostando em
uma dinamica que possa garantir de um lado a autonomia e vontade das partes
como consignada no art. 166 de outro a tutela efetiva e adequada aos conflitos
trazidos aos cuidados da justica (BRASIL, 2015).

E importante consignar que ndo se expressa na lei uma obrigatoriedade da
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resolucdo consensual de conflitos, esta deve nascer da autonomia das partes. Ha a
previsdo de mediacdo tanto no ambito judicial como extrajudicial, na esfera privada,
e na administracao publica.

O CPC também néo estabelece taxativamente o ambito de matérias que podem
ser alvo de mediacao. A regulamentacéo aberta permite possibilidades de flexibilidade
e maior alcance do procedimento dando a entender uma certa propensédo a sua
ampliacdo na solucéo de problemas que demandem o sistema do direito.

Na linha de um ajuste fino a lei 13.140/2015, finaliza a instituicdo de um sistema
normativo fundamental, e traz a definicAo de mediacdo no paragrafo Unicode seu
artigo 1° que dispde que a mediagdo é “a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solu¢cdes consensuais para a controvérsia”.
(BRASIL, 2015)

A lei da mediacao estabeleceu como objeto da mediacao direitos disponiveis,
direitos indisponiveis que admitem transacdo e direitos indisponiveis, mas
transigiveis.

Este avanco ao se incluir direitos indisponiveis transigiveis diz respeito a uma
evolugdo da distingdo disponivel/indisponivel que revelou a necessidade de se
possibilitar um espaco transacional no caso de direitos que embora tenham uma tutela
mais rigida pelo estado podem ser equacionados com a participacdo doMinistério
publico ou a atuacao jurisdicional.

O legislador ndo especificou o que seriam as categorias de direito disponivel,
indisponivel e indisponiveis que admitem transacdo cabendo sua delimitacdo a
doutrina. Conforme observamos o espirito da regulacao foi garantir a maior amplitude
e aplicacao da mediacéo.

Importante identificar, contudo, que o processo refletiu a pratica ja observada
de modo que ainda que a lei se aplique a outras formas de solucéo consensual foi
determinado que na area trabalhista a mediacdo seja regulada por lei prépria.

No que diz respeito a administracdo publica a Lei de Mediacdo tambémbuscou
garantir uma aplicacdo ampla buscando a aplicacéo dos procedimentos da mediacéo
da area privada nos casos de nao regulamentacao administrativa.

A professora Kaline Ferreira critica o tratamento legal da mediacéo na esfera
publica indicando que néao foi realizada uma reflexéo e trato especifico do instrumento

apropriada a esfera publica. Para a pesquisadora os principios informadores da
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mediagdo no normativo foram concebidos tendo em vista a autonomia de vontade das
partes, a privacidade e a disponibilidade dos bens, elementos que possuem
tratamento distinto no ambito da administracdo publica. Além disso a administracao
publica sempre esteve mais do que autorizada a gerir seus proprios conflitos (Ferreira,
2017, p.10).

O tratamento mais especifico da mediacdo de conflitos no ambito da
administracdo publica se revela uma necessaria face da questdo da efetividade do
sistema de justica multiportas. O processo de institucionalizacdo normativo busca
como percebemos garantir um uso amplo e difundir a mediagcdo, contudo acaba
pecando em garantir a reflexdo sobre ambitos especificos em que a mediacdo se
apresenta como procedimento mais adequado.

Conforme a professora Kaline Ferreira aponta, a pratica da gestdo de conflitos
no ambito da administracdo precede o advento dos instrumentos normativos mais
recentes, deste modo o processo de institucionalizagdo normativo tem como tarefa
fazer chegar a mediacdo onde ela ainda tem aplicacédo timida e ndo travar ambitos
onde seu uso ja esta consolidado.

O gue se mostra € que a regulamentacao na forma que foi cristalizada convida
os diversos contextos da sociedade a demandar a prestacédo do sistema do direito
através do procedimento da mediacdo judicial de conflitos. Como isso impactao
ambiente é uma questdo a ser observada, que exige uma formulacdo tedrica
adequada que buscaremos efetivar nos proximos capitulos.

Enrnandorena e Soriano Sierra (2016, p 167) identificam uma tendéncia entre
empresarios de, objetivando prevenir uma eventual acédo civil publica, buscar um
didlogo com as comunidades dos locais onde pretendem instalar seus negdécios em
um procedimento que vem se denominando “licenciamento social”. O exemplo trazido
manifesta uma demanda do sistema da economia, e da ecologia em produzir solu¢des
por acordo evitando um procedimento jurisdicional.

O sistema da mediagéo institucionalizado se apresenta como politica para a
tutela de direitos e solugdo adequada de conflitos, a gestdo dos conflitos se da em
diversos ambitos especificos que demandam do direito sua especialidade em garantir
um procedimento higido para construir dialogos.

A lei ainda estabelece parametros para a formacgéo de mediadores delimitando
um curso de formacdo com requisitos minimos e a adocdo de um coédigode ética,

principios de atuacao, e o procedimento da mediacao.
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Sua abrangéncia é ampla alcangcando o procedimento judicial e extrajudicial e
ainda a autocomposi¢ao na seara da administracao publica. Com a Lei de Mediacéo
se fecha um microssistema aplicavel a todas as formas de solucdo consensual e
conflitos, assim temos um regime de mediacéo formado pelo codigo de processo civil,
pela resolugéo 125 de 2010 do CNJ e a lei 13.140/2015.

Como se pode observar o tratamento institucional normativo dado a mediacéo
assume repetidamente a premissa de sua aplicacdo como auxiliar na diminuicdo da
demanda do Judiciario e busca de efetividade.

Os regramentos legais inovam ao cristalizar uma politica publica de solucdo
adequada de conflitos fazendo uso de instrumental legislativo que vai desde a soft law
representada pela resolucdo do CNJ e regulamentos de tribunais, até a
sistematizacdo do codigo de processo civil e da lei de mediacéao.

O processo de institucionalizacdo da mediacédo judicial de conflitos no Brasil,
desta maneira, se consolida com a formacao de instrumental legal adequado que é
informado por préaticas de longa data representadas por iniciativas paulatinas que
buscavam promover o acesso a justica e a efetividade, e por uma construcao teérica
que tem em vista a sociedade formada por individuos.

Analisada a construgcao da imagem da mediacg&o judicial por seus regramentos
institucionais passamos a apresentar uma andlise da producéo cientifica bibliogréfica
sobre o tema no proximo item com o objetivo de demonstrar os reflexos e formacéo
de um discurso sobre a mediacéo judicial de conflitos também na producao cientifica

mais recente.

2.3.3 Andlise da producéo cientifica recente — Cultura do litigio x cultura dapaz.

Nos termos da contextualizacdo do processo atual de institucionalizacdo da
mediacao judicial de conflitos no Brasil, pudemos identificar uma descri¢cdo que vincula
o problema da efetividade ao problema da comunicacao intersubjetiva.

E evidente o foco na interacéo entre individuos (sujeitos) presentes, e a reflexdo
sobre suas acdes, desde a proposta de uma saida através de uma revolucgao cultural,
até a proposicao de investimentos e composi¢cao de estruturas institucionais.

Diante desta realidade, os reflexos desta imagem geraram pontos cegos, uma
distingdo entre categorias ndo muito bem descritas de cultura de paz x cultura do

litigio, uma visdo otimista da mediacdo que ndo se traduz em uma realidade de
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implementag&o massiva, o trato tedrico da mediagdo em conjunto com outros meios
de solucao de conflito e a limitagcdo dos horizontes de aplicagédo da mediacéo judicial
atrelados a uma crise do judiciario.

Além de uma investigacao levando em conta a doutrina e livros cientificos sobre
a mediacgdo, localizados atraveés de um entrecruzamento de referéncias entre autores
e pesquisadores interessados no tema da mediagao judicial, optamos por analisar
também teses e dissertacfes colhidas no repositério da Biblioteca digital brasileira de
teses e dissertacdes, com o termo de busca “mediagao judicial”.

A escolha do repositério se deu por conta de integrar a producao cientifica de
teses e dissertacdes fomentando o acesso gratuito da producdo cientifica de
instituicbes brasileira de ensino e pesquisa, com acesso direto aos links dos
repositérios institucionais o que facilitou a pesquisa. Fizemos um recorte temporal
buscando os trabalhos mais recentes referentes ao ano de 2017 até 2020.

O recorte teve como objetivo observar na producdo cientifica mais recente se
o discurso sobre a mediacdo judicial de conflitos encontrado na doutrina e nos
documentos institucionais se repetia ou reforcava, a ideia de problema da efetividade
como problema de comunicacao entre sujeitos.

Apds uma leitura de triagem selecionamos 24 trabalhos que abordavam o tema
da mediacéo judicial de conflitos de modo particular, sem discutir o tema em meio as
demais metodologias consensuais de solucdo de conflitos, ou seja, tratando a
mediacao judicial de forma autbnoma.

A andlise deste material e da literatura nacional sobre a mediacéo judicial nos
guiou na extracdo de uma forma distincdo cultura do litigio/cultura de paz, que se
repetiu como categoria na quase totalidade dos trabalhos analisados.

A partir desta analise observamos a imagem formulada a respeito da mediacdo
judicial de conflitos que corrobora os aspectos ja tratados anteriormente em que
observamos o conceito doutrinario e a institucionalizagéo do regramento normativo.

Uma imagem parcial, no esteio de reflexdes restritas ao circulo do sistema do
direito prescindindo de reflexdes a respeito de possibilidades interrelacionais com
outros ambitos comunicativos.

A imagem da mediacdo judicial de conflitos na perspectiva tradicional é
veiculada através de um discurso doutrinario, normativo e cientifico que estabelece a
contraposi¢ao entre uma “cultura de paz” x uma “Cultura do litigio.

Conforme j4 apontamos na introducdo o que nos motivou a iniciar esta
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investigagdo foi a suspeita de que um selo de efetividade e economia foi construido
em torno da mediacdao judicial de conflitos e se justifica a baixa adesdo ao método por
uma cultura do litigio, inerente a populacao brasileira.

Essa imagem que se faz da mediacao judicial, embora permita e alcance
avancos e solucdes estratégicas internamente, se torna insuficiente para a urgéncia
de pensar o direito além de suas estruturas estanques, a partir de sua funcéo, e
articular a mediacao judicial de conflitos mais como possibilidade de equivaléncia a
convergir com outras razdes da sociedade complexa, do que como metodologia de
sobrevivéncia a prescrever a preservacao das estruturas em vez de sua evolucgao.

Conforme analisamos 0s textos verificamos que o tema da mediacéo judicial
era descrito com base em um esquema reiterado que produzia uma justificativa,
fundamentacédo do apelo a mediacdo em substituicdo da jurisdicdo, a preocupacao
com o procedimento e técnicas que inclui a formacao dos mediadores, um prognostico
imaginativo que preceitua uma diminuicdo de processos judicializados e solucdes
mais efetivas por serem engendradas pelas préprias partes interessadas.

Estes temas séo veiculados em uma narrativa que se repete dando conta de
uma crise do sistema jurisdicional.

O advento da mediacao é descrito como um mecanismo evolutivo de acesso
a justica, que se processa em um mapa que aponta : de um lado um feixe de
dificuldades, ineficiéncias e problemas representado na tarefa de solucionar
problemas através da prolacdo de sentencas por juizes, a cultura do litigio; e de
outro um feixe de solucdes rapidas, democraticas, baratas e integrativas, veiculadas
atraves de solucbes mediadas por um terceiro imparcial que possibilita o didlogo das
partes e a composi¢cdo de um acordo que solucione as demandas, a cultura de paz.

A mediacdo judicial é construida a partir de uma reflexdo que a diferencia do
procedimento jurisdicional. A relacdo de diferenciacdo construida acaba por
potencializar uma imagem em que a jurisdicdo e a mediacdo estdo permanentemente
implicadas, de modo que se abre um terreno fértil para raciocinar a mediacdo muito
pouco em suas particularidades e muito mais em sua relagdo com o jurisdicional.

N&o queremos dizer com iSSO que 0s processos hao estejam implicados, estao,
mas em um fluxo que ndo se resume a uma complementariedade ou competicdo, mas
se apresentam na forma contingente da complexidade da sociedade mundial. Ou seja,
tanto a mediagcdo como a jurisdicdo serdo compreendidas de forma mais ampla se o

fizermos através da distincédo entre o sistema e ambiente.
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Essa tendéncia € ainda mais forte em situacbes em que 0S meios
autocompositivos sédo todos estruturados em uma mesma definicdo oposta a
jurisdicdo, nao se distinguindo ou mesmo trocando-se a denominacao da mediacdo
judicial pela conciliacéo.

E o caso do tratamento da mediacdo nos Estados Unidos que normalmente é
indicado como paradigma bem-sucedido do sistema de justica multiportas conforme
nos aponta Daniela Monteiro Gabbay em um trabalho de reflexdo comparada da
mediacao e judiciario no Brasil e Estados Unidos (Gabbay, 2013, p.09).

Cristina Alice Galhds estrutura a mediacao judicial como um instrumento que
emerge da crise do sistema de justica e representa uma sociedade amadurecida
para buscar formas dialégicas de solucdo que possam restaurar relacdes e diminuir
o sofrimento. Também se refere a meio alternativo. Embora aponte umapossibilidade
de estarmos diante do pensamento neoliberal na raiz da mediagéo, descreve que ela
ganha espaco por conta da insuficiéncia da estrutura do judiciéario (Galhos, 2019, p
08).

Tricia Navarro Xavier Cabral em artigo que apresenta a evolucdo da mediagéo
judicial, chama atencado para a desjudicializacdo através de meios autocompositivos
ser uma realidade ja presente em outros grandes sistemas processuais, para além da
justificativa de solucdo de problemas estruturais da justi¢a, indica a necessidade de
se garantir uma solucdo que satisfaca de maneira mais plena as partes do conflito.
(Cabral, 2017, p.371).

Carolina Viana de Barros, em pesquisa empirica em que investigou os efeitos
da mediacao judicial de conflitos na cooperacéo e na saude mental de filhos menores
de casais em separagdo, comprovou o0s beneficios do procedimento ainda que se
tenha sugerido a necessidade de um tempo maior para a coleta de dados (Barros,
2019, p73).

Em sua apresentacdo da mediagcédo judicial como opc¢édo contudo recorre a
eleicdo do procedimento como mais adequado com base no discurso construido pela
doutrina, e de 6rgdos como a UNESCO e 0 CNJ que consideram o método consensual
como promotor de uma cultura de paz (Barros, 2019, p, 17).

Interessante notar que mesmo movida pela auséncia de uma comprovacao
empirica dos beneficios do procedimento autocompositivo a pesquisadora faz uso
do progndstico imaginativo constituido em torno da cultura de paz.

lonéia de Sousa Marques, também realizando uma pesquisa empirica a
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respeito das mediacgfes judiciais em conflitos familiares tratados no Férum Clovis
Bevildqua, Ceard, reputa a justificativa do uso da mediacdo com base na grande
demanda processual citando os altos indices de recorribilidade que parecem indicar
a insatisfacdo com a solucao adjudicatéria (Marques, 2018, p.12).

Nas conclusdes do trabalho a pesquisadora verifica diversos problemas de
efetividade no procedimento da mediacé&o judicial de conflitos familiares, inclusive as
dificuldades de coletas de dados e verificacao de resultados devido a interpretactes
e praticas a respeito da confidencialidade. Além disso reconhece que ha uma forte
tendéncia das solucdes efetuadas pelo CEJUSC naquela localidade acabarem
gerando demandas processuais em virtude das impropriedades na aplicacdo das
técnicas de mediacéao tais como, sessdes Unicas e confusédo do processo de mediacao
com simplificacdes tipicas de conciliacdes (Marques, 2018, p100).

Ainda, levantando a perspectiva da existéncia de uma crise para justificar o
advento da mediacgéo judicial de conflitos, a pesquisadora Heloisa Honesko Medeiros
Garbelini, defende que a aplicacdo da mediacdo na solucdo de conflitos complexos,
tipicos da sociedade moderna como o das familias formadas por pais separados e
filhos de diversos casamentos, as familias mosaicas, pode responder a uma demanda
de maior participacdo e autonomia da populacdo em contraponto aum judiciario
paternalista. Em seu dizer o Estado ao assumir a mediagéo judicial de conflitos agiria
como um pai que ensinaria o filho a andar de bicicleta (Garbelini, 2020, p.22).

Em suas conclusdes a autora demonstra que as familias mosaicas dada a
sua complexidade poderiam se beneficiar da mediacdo enquanto instrumento néo
linear e tradicional de promoc¢éao da comunicacao e solucdo do conflito. (Garbelini,
2020, p.148).

Podemos observar que mesmo reiterando o esquema da justificativa vinculada
a crise e a relacdo com o procedimento jurisdicional, &€ possivel se alcancar a
dimensdo que torna a mediacdo judicial de conflitos um instrumento capaz de,
engquanto possibilidade, solucionar uma forma de problema mais complexoque até
poderia ser tratada pela via jurisdicional, porém sem determinados efeitos desejaveis.

A observacdo destas pesquisas e a descricdo que fazem reiteradamente de
uma justificativa para a aplicacdo da mediacéo judicial de conflitos nos leva a

suspeitar que talvez o afastamento dessa imagem seja 0 processo necessario
para avancarmos e compreendermos a mediacao de forma autbnoma, da forma que

se mostra possivel na sociedade moderna.
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Em outras palavras ao deixarmos de lado a imagem da mediacéo judicial de
conflitos como relagéo causal de uma crise do processo jurisdicional, nos libertamos
para pensar nas possibilidades contingentes de sua funcéo sistémica, nos
desatrelando de uma visdo que enfatiza a estrutura. Compreendemos o fenémeno em
sua dinamica, e movimento e ndo como estrutura estanque, mas como equivalente
funcional.

Em outras palavras nos libertamos para refletir que tipo de problemas a
mediacao judicial de conflito pode se mostrar mais adequada para solucionar na
sociedade.

N&o estamos ao fazer essa reflexdo negando que haja uma demanda crescente
de processos, e que o processo adjudicatorio seja insuficiente para solucionar todas
as demandas do sistema do direito, s6 estabelecemos que a compreensdo da
mediacao judicial de conflitos pode ser pensada a partir de outras dinamicas.

Mais ainda que ao pensar a mediacgéo judicial de conflitos a partir de outros
elementos algumas preocupacdes se tornam irrelevantes.

Se compreendemos a mediacdo judicial de conflitos como instrumento
adequado para solucao de litigios, com base no que se mostra da mediacao judicial
de conflitos, a existéncia ou ndo de uma crise da jurisdicdo ndo sera determinante
para os limites e possibilidades dessa nossa compreensao.

Na verdade, enxergaremos a crise deslocada para a problemética da
comunicacao intersistémica. O objetivo de dar solu¢gdo a um maior nUmero de casos
podera se reposicionar para o objetivo de estabilizar expectativas dos diversosambitos
comunicativos da sociedade.

Descrever e compreender a mediacdo judicial a partir de seus proprios
elementos recursivos também néo dird nada a respeito do procedimento jurisdicional,
efetivamente raciocinamos ndo nos limites de uma alternatividade de
procedimentos, mas sim no de uma efetiva adequacéo. A mediacédo podera ser vista
como distingdo em relagcéo a seu ambiente.

Se observamos que, aproximadamente, 90% das demandas sao solucionadas
por via jurisdicional, através de sentencas judiciais e 10% por meio de instrumentos
autocompositivos, ou exclusivamente da mediacao judicial, este dado se revelara néo
mais como uma realidade surpreendente que é fruto de um elemento nao facilmente
compreensivel, caracterizado como “cultura do litigio”.

Este dado talvez se revele como uma descricdo de um retrato da sociedade e
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seus sistemas neste momento, e as possibilidades contingentes de mudanca desse
mapa, seus novos contornos, dependerdo de uma multiplicidade de variaveis, e uma
rede complexa que podemos tdo somente nos esforcar para melhor compreender,
mas que ¢é impossivel prever com exatidao.

Assim 0 que nos assustava e gerava perplexidade e uma énfase em articular
meios possiveis para que a mediacdo judicial e conflitos pudesse ser aplicada
massivamente, como uma forma de debelar uma crise da justica, pode se tornar a
observacdo dos elementos da mediacdo judicial que se mostram, em uma
compreensao em que ela & uma ferramenta fina, sintonizada com determinado tipo de
problema complexo da sociedade que nunca chegue a um percentual expressivo de
solucéo dos problemas que chegam ao judiciario.

Um problema quantitativo de acesso e difusdo a um maior numero de
consciéncias pode ser compreendido como um problema de solucdo adequada da
criagcdo de uma solucdo a partir do didlogo de diversos contextos comunicacionais
de ambitos diversos.

O que parecia ser um problema da sociedade pode ser a descricdo de uma
condicdo, sujeita a reestruturacdo contingencial em um universo de infinitas
possibilidades.

A pesquisadora Thifani Ribeiro Vasconcelos de Oliveira, alerta para o risco de
descaracterizacdo da mediacéo judicial de conflitos configurado no uso massivo do
instrumento sem a devida atencéo e respeito ao principio da autonomia da vontade
das partes. Critica a determinacao de audiéncia de mediacdo compulsoéria e apresenta
a necessidade de que a natureza da mediacdo seja respeitada em seus elementos
a fim de que se possa operar a mudanca de paradigma cultural que entende
necessaria (Oliveira, 2017, p.145).

A reflexdo critica articulada pela autora dentro dos limites da parcialidade do
direito, revela a necessidade de se conhecer a mediacéao judicial em seus elementos
autopoiéticos, formadores. Porém para alcangar a compreensdo do fendébmeno da
mediacdo da sociedade moderna héa que se buscar compreendé-lo em suas relacdes
com os diversos centros de comunicacdo especializada reiterativa, que realizam a
convergéncia de seus elementos e suas mutacoes.

Diante da impossibilidade de se observar a mediacdo judicial para além da
programacao do sistema do direito, se adere ao argumento de que novas solugcbes

consensuais sao geradas por uma crise e faléncia do sistema jurisdicional.
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O ponto cego de nossa observacdo nos leva a autorizar um mapa néo
verificado, e mesmo quando nossos resultados empiricos destoam desse mapa €
dificil identificar as relacGes e dinamicas presentes, reputadas sempre aos sujeitos.

Isso ndo significa claro que as observacfes a partir do campo do direito sédo
invalidas ou improdutivas. A autonomia da vontade das partes se demonstra como
elemento formador da mediacéo judicial essencial a sua caracterizacao e distingéo
em meio a outras possibilidades de solucéo do conflito, é necessario contudo, avancar
na compreensdo do que se mostra buscando a localizacdo dentro de uma rede
complexa e contingente, condicdo em que se apresenta a sociedade moderna.

Nestes termos a autonomia de vontade das partes serd tematizada pelodireito
através de seu codigo operativo, e de suas proprias distingdes, mas poderemos
considerar as interferéncias provenientes de uma abertura cognitiva que demarca
irritacdes, interferéncias de outros contextos comunicativos especializados da
sociedade complexa.

Mesmo no ambito do préprio sistema do direito podemos observar ambitos
comunicativos diferente como o existente entre a area privada e a publica em que a
autonomia de vontade € lida de forma diversa.

Mesmo em pesquisas que elencam as vantagens da mediacao judicial em
processos com alta presenca de um contexto adversarial como o procedimento
falimentar, a mediacéo € descrita como instrumento capaz de garantir vantagens e um
clima de pacificacao (Cho, 2016, p.140).

Esta perspectiva também se observa nos trabalhos de Maria Semiramis Alves
@019), Leticia Botelho Gois (2019).

Grande parte da producdo cientifica analisada ainda que coletando dados
empiricos demonstrando a distancia entre uma mediacdo judicial que processe o
tratamento dos conflitos em profundidade e a realidade dos Centros judiciarios de
solucédo de conflitos, constroem um discurso que localiza a mediagdo na perspectiva
de uma “cultura de paz’ que se impde pela estrutura de escolha do meio
autocompositivo em detrimento da escolha de um processo jurisdicional.

E o que se observa na pesquisa de Daniel Victor Alves Borges Rodrigues
(2017), Vanessa Souza da Silva (2017), Washington Souza Coelho (2019), Marilia
Mesquita de Amorim Figueredo (2018), Luciana Vitalina Firmino da Costa (2020),
Juliana Ribeiro Goulart (2018), Lillian Virginia Carneiro Gondim (2017), Heloysa
Simonetti Teixeira (2020) e Jovina Davila Bordoni (2020).
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Um grupo de autores de carater mais critico e reflexivo analisados, apontam
que o céu azul pintado por uma “cultura de paz” veiculada através da mediacao esta
distante de ser a realidade, bem como que néo existem dados a sustentar uma postura
otimista na implantacéo estrutural de meios autocompositivos.

Nesta linha questionando a necessidade de maiores aprofundamentos sobre
os resultados praticos da mediacdo judicial e conflitos e sua compreensdo como
procedimento autdnomo, que nao presume uma cultura do litigio, vemos os trabalhos
de Sarah Fancieli melo Weimer (2017), Juliano Alves Lopes (2018), Rogério Neiva
Pinheiro (2017) e Lidiane Santos de Oliveira (2017).

Mesmo em uma perspectiva interna do direito podemos observar que o
procedimento jurisdicional tem evoluido para um paradigma colaborativo, ainda que
entremeado na pratica por posturas adversariais, e sustentado por praticas
convencionais que sao reflexo de um ensino juridico centrado na jurisdicdo, o
procedimento jurisdicional enquanto instituicdo e os papéis vinculados a sua estrutura
vem sendo demandados a uma transformacéo que se evidencia em solucdes antes
vistas com absoluta perplexidade.

A clausula geral de ajuste de atos processuais consignada no art.190 do codigo
de processo civil (BRASIL, 2015), a figura do amicus curiae, a demanda por decisdes
em processos estruturais, os instrumentos de cooperacéo processual sdo exemplos a
demonstrar que o processo jurisdicional ndo pode mais ser descrito em uma
perspectiva classica adversarial somente, além disso, observa-lo em uma reducéo
que o faz resultado de uma “cultura do litigio“ representa uma simplificagdo que nos
afasta sobremaneira de compreender o que se mostra.

Essas mudancas legislativas e doutrinarias se decantam na mudanca de
paradigma que Fernando Rister de Sousa Lima (2012) apresenta na passagem de um
escopo de pacificacdo social para o da estabilizacdo de expectativas normativas.As
decisbes ndo se apresentam com a ilusdo de garantia, mas com a probabilidade de
constituir um contexto em que sistemas autorreferenciais possam determinar seus
comportamentos a partir de seus proprios termos (fechamento operativo) a partir da
sensibilidade a elementos partilhados (abertura cognitiva) (Lima, 2012)

De outro lado as pesquisas empiricas demonstrando a insatisfacdo e
problemas de estrutura da mediacéo judicial institucionalizada, a recorrente sensacéo
das partes e papéis da praxe juridica que a consideram uma perda de tempo, a

desconfianca com a seguranca de seus métodos, as dificuldades com a aplicacéo das
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técnicas e da diferenciacdo pratica frente a conciliacdo, nos sinalizam que
compreender a mediagdo sob o manto de uma “cultura de paz” também torna
obscuros contornos necessarios para descricao do fendémeno na sociedade moderna,
ja na perspectiva intersubjetiva, mais agudamente ignorando a dimenséao
intersistémica.

Atenta a essas questdes Tricia Navarro Xavier Cabral, destaca que a mediacao
judicial busca dar tratamento a questdes de fundo, ocorre uma atencéo aoconflito que
em outros meios de solu¢cdo pode ter uma intensidade menor, voltada para a
construcdo de solugdes parciais ou cumprimento de ritualistico formal que garanta
determinados resultados necessarios ao procedimento, mas alheio aos reais
interesses das partes. (Zanetti Jr, Cabral, p.463, 2016).

A preocupacéo da professora que se dedicou ao tema em sua producao tedrica
e em anos de atuacao no judiciario, esbarra nas dificuldades de se observaro conflito
de forma profunda sem um aporte da teoria social. A compreensdo do conflito
processado pela mediacao judicial, a partir dos elementos do sistema do direito
certamente resultard em uma descricdo parcial que néo leva em conta elementos
sociais intersistémicos.

Na verdade, é comum pesquisadores da ciéncia processual identificarem
problemas da mediacdo judicial, mas esbarrarem na dificuldade de atribui-los aos
problemas de comunicacéo intersistémica por ndo utilizarem um sustentaculo tedérico
gue encampe essa dimensao.

Conforme destaca Klever Leal Filipo, incursbes que buscaram estabelecer
processos de mediacdo e conciliacdo na seara trabalhista tiveram como resultado
uma legislacao revelada letra morta, bem como a estrutura que vem sendo montada
nos tribunais tem se mostrado capturada por uma pratica hierarquizada e
homogeneizante ndo condizentes com o plano teodrico da mediacdo judicial de
conflitos (Filipo, 2016, p.42).

Secundando essa visao critica Rafael Mendonga aponta que a mediacao de
conflitos tem sua matriz histérica referida & China, india e Africa e por isso teria sido
encoberta pelo ego europeu em busca de se identificar como centro do mundo
(Mendonca, 2012, p.114).

A proposta do pesquisador é de reconstrucdo paradigmética do modelo de
mediacdo acompanhando uma transformacédo, que defende ocorrer, de uma

sociedade mundial moderna para uma sociedade transmoderna.
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Ao caracterizar a mediacdo de conflitos transmoderna como uma filosofia
diante do mundo Rafael Mendonga se filia a perspectiva defendida por Warat.
Extrapolando a dimensdo da mediacdo enquanto técnica e aprofundando em seu
carater ndo adversarial, filosofico (Mendonca, 2012, p.116).

Ainda que consiga tragar um mosaico rico a descrever a mediacdo em suas
relacbes transformadoras dentro do mundo marcado pela complexidade e
contingéncia, a mediacdo € tratada como um objeto manipulavel por influxos humanos
a fim de transicionar de um modelo perfilado na sociedade moderna, para um modelo
de mediacdo transmoderna, harmonioso com uma sociedade transmoderna. Mais
uma vez a reflexdo é valida contudo limita o campo de observacao de possibilidades
dentro do horizonte complexo.

Em uma proposta que melhor se afina ao tipo de reflexdo critica que aqui
buscamos realizar, Rafael Lazzarotto Siminoni defende a construgdo de estruturas
de codificacdo secundéaria, que poderiam manejar um planejamento juridico da
sustentabilidade ecoldgica, em particular os acoplamentos estruturais entre direito e
ciéncia a manejar uma normatizacao cognitivista. Diante de condicdes tipicas da
sociedade complexa como a miséria, o sistema do direito ambiental ndo poderia
solucionar sozinho as diversas nuances e dimensdes envolvidas na problematica.
Torna-se necessario um engajamento dentro dos planos de diversos sistemas da
sociedade (Simioni, 2011, p.241).

Como é peculiar a uma perspectiva sistémica o planejamento juridico da
sustentabilidade ndo pode garantir resultados, a dimenséo observada nao € a de um
causalismo fatal e sim a de uma observacao criativa de possibilidades. Podemos
dentro destas possibilidades garantir uma decisao planejada em lugar de uma decisao
nao planejada.

Aqui sinalizamos a perspectiva trazida por Rafael Simioni, fundada numa
diferenca sistema ambiente, apenas para indicar que embora nao se refira
diretamente ao tema da mediacgéo judicial de conflitos, se aproxima de nossa proposta
ao indicar uma férmula de planejamento articulada com acoplamentosestruturais para
equacionar o problema da comunicacdo entres os sistemas dodireito, economia e
ecologia. Embora o pesquisador ali recorte uma relacdo especifica entre alguns
sistemas da sociedade envolvidos na questao ambiental, através do procedimento da
mediacao judicial podemos articular o problema de comunicacéo intersistémica entre

diversos sistemas da sociedade.
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Diante da andlise da producéo cientifica atual, e da literatura nacional sobre o
tema que efetivamos, se revela a construgdo dessa oposi¢cédo de “cultura de paz” e
“cultura do litigio”.

Ainda que se articule modernamente a estabilizacdo do tema através da
consagracdo de uma justica multiportas, voltada para a solucdo adequada de
conflitos, e se manifeste mesmo um certo desinteresse, como se pouco houvesse
ainda para refletir sobre a mediacéo judicial que ja ndo tenha sido feito, a resposta
sobre a limitada adesdo ao procedimento autocompositivo a despeito de suas
vantagens ainda é atribuida a uma difusa premissa de “cultura do litigio”.

Os estados unidos normalmente citados como paradigma da implantacéo de
métodos autocompositivos tem um nuamero bastante superior de novos casos por ano
0 que em um raciocinio causal indicaria uma consequente cultura ainda mais litigiosa
que a brasileira.

Em artigo que compara quantitativamente dados do Brasil e Estados Unidos
Wagner Felounik, utilizando dados referentes ao ano de 2018, destaca que osEstados
Unidos possuem 20.330 casos novos por 100 mil habitantes, ao passo queo Brasil
figura com 13.455 casos novos por 100 mil habitantes. Os Estados Unidos da América
possuem 51, 20% mais casos novos que o Brasil. No que diz respeito aos casos
pendentes contudo o Brasil possui um namero de 78.691.031 de casos pendentes de
julgamento e os Estados Unidos 71.790.658 (Felounik, 2021, p.165).

A litigiosidade nos Estados Unidos se revela maior que no Brasil a despeito
de seu consolidado sistema de justica multiportas, embora seja dificil comparar
sistemas judiciarios diversos sem utilizar parametro moéveis, podemos perceber que
se o0 sistema norte americano leva vantagem o faz pela sua eficiéncia no julgamento
do acervo, contudo diversos fatores estdo ligados a performance nédo podendo
claramente se resumir a uma cultura do litigio ou de paz.

A imagem construida que vincula a jurisdigdo a uma “cultura de litigios” e a
mediacao judicial a uma “cultura de paz’ ndo nos auxilia a romper com uma visao
parcial dos problemas envolvidos.

Ao contrario pode se apresentar como verdadeiro obstaculo epistemoldgico
(Bachelard, 1996) a impedir que possamos reconhecer que diversas possibilidades a
respeito da mediacao nao foram iluminadas.

A andlise da recente producéo cientifica sobre a mediacéo judicial de conflitos

e da doutrina critica também mais recente, demonstram que a perspectiva tradicional
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revela a imagem da mediacdo como originada do problema de acesso a justica,
engajada na questdo da efetividade e tutela de direitos e mobilizada por uma
contradicdo entre uma “cultura do litigio” e uma “cultura de paz”.

A seguir concluiremos este capitulo com a reflexdo sobre os resultados
contextuais que essa “imagem” da mediacdo tem produzido e dos limites dessa

perspectiva que nos fizeram recorrer a uma perspectiva sistémica.

2.4 OS RESULTADOS - CONTEXTO DA INSTITUCIONALIZACAO - BAIXA
DIFUSAO, DISCURSO DA CULTURA DO LITIGIO E DA CULTURA DA PAZ.

A mediacdo judicial de conflitos passa por um processo massivo de
institucionalizacdo no Brasil. Nos anos mais recentes destacamos a sua consagracao
no Codigo de processo civil de 2015, passando pelo marco legislativo consignado na
Lei 13.140/2015, balizas legais para a projecdo de uma rede institucional que
implementa o tratamento adequado de conflitos, ja inaugurado na resolucao 125/2010
do Conselho Nacional de Justica.

O tema nao é novo, mas identificamos uma clara énfase, e esfor¢o institucional,
para implementar métodos de solucao nao jurisdicional dos conflitos nos ultimos anos.

Em outro segmento, o estudo da mediacao de conflitos progrediu da ideia de
solucéo alternativa de conflitos (perspectiva que relacionava a mediacao a jurisdicédo
como uma via alternativa) para uma ideia de justica multiportas e de direito ao
tratamento adequado dos conflitos.

A mediacédo passa a ser vista como uma opc¢ao dentro de varias oferecidas pelo
Judiciario, afastando-se de uma imagem que a desenhava apenas como um
sucedaneo mais barato da jurisdi¢éo.

Os cursos juridicos também passaram a incluir como obrigatérias as disciplinas
sobre as formas consensuais de resolucéo de conflitos, cumprindo mandamento da
resolucao 05/2018 do Ministéerio da Educacgéao (BRASIL, 2018), que define as diretrizes
curriculares nacionais do curso de graduagéo em direito.

No terreno da pratica, de acordo com dados do relatério da pesquisa Justica
em numeros, do CNJ, existiam na justica estadual, ao final de 2021, 1.476 centros
judiciarios de solucéo de conflitos e cidadania. Em 2014 este numero era de 362, 0
que demonstra o crescimento da rede institucional dentro do Judiciério. (BRASIL,
2022)
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O indice de conciliacdo estabelecido no relatério € medido através do
percentual de sentencas homologatérias de acordo destacadas do universo das
sentencas e decisdes terminativas. Em 2021 o patamar foi de 11, 9% de sentencas
homologatérias de acordo. Se observamos por fase processual teremos 8, 1% na
fase de execugéo e 17, 4% na fase de conhecimento. (BRASIL, 2022)

Como podemos ver o indice de conciliacdo leva em conta os procedimentos
gue resultam em acordo e ndo faz distincdo entre conciliacdo e mediacdo. Este trato
nao especifico da mediacdo demonstra uma tendéncia que trata a mediacdo sempre
em conjunto com outras formas consensuais de solucao de conflito.

Os resultados alcangcados com o processo de institucionalizacdo e difuséo da
mediacao sdo timidos. A realidade se apresenta com questbes complexas que de
certo modo ignoram o destacado avanco legislativo, institucional e tedrico (aqui
incluido o ensino juridico).

Se observada em uma dimenséo intersubjetiva temos a tendéncia de avaliar os
nameros da mediacdo pela quantidade de acordos, e concentrar nossos esforcos em
massificar a sua efetivacao.

O uso de uma mediacéo judicial com escopo qualificado, para solugdo de
complexos problemas coletivos, chega a ser destacado pela doutrina mais atual,
mas nao é possivel alcancar a reflexdo a respeito da existéncia de umfuncionamento
da sociedade que va além das a¢c6es humanas em um arranjo mais complexo.

Hermes Zanetti Jr e Fredie Didier Jr, apontam as possibilidades criativas e
efetivas da mediacao judicial de conflitos aplicada as demandas coletivas, indicando
sua adequacao especialmente na construcdo de decisdes estruturantes, que
demandam uma mutabilidade das condi¢bes e uma constante evolucdo da solucao
encontrada (Didier Jr; Zanetti Jr, 2016, p.61).

A sociedade moderna demanda instrumentos decisorios que estdo além do
modelo da decisdo adjudicatoria. A formulacdo de uma deciséo veiculada por um
acordo construido pela via da mediacéo judicial, poderia suprir a necessidade de se
estabelecer uma solugcédo para casos que exigem uma revisdo e mutabilidade das
condi¢cdes ao longo do tempo.

E o caso dos problemas estruturais, condicdes em que uma desconformidade
estruturada se apresenta, qualificada por uma situacdo de ilicitude continua e
permanente ou de exclusivamente da desconformidade com um estado ideal

almejado. A licitude € normalmente presente, mas ndo se confunde com a
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desconformidade que é mais abrangente configurando-se em uma situacao que néo
se afina ao estado de coisas desejado. Um exemplo de problema estrutural seria a
restricdo ao direito de mobilidade de pessoas portadoras de necessidades especiais
em uma localidade, provocada pela falta de adequacdo de acessibilidade em
logradouros, prédios e equipamentos publicos (Didier; Zanetti Jr; Oliveira, p.104).

A reflexdo trazida por Fredie Didier e Hermes Zanetti Jr articula dentro do
sistema do direito os elementos normativos que possam tratar da demanda complexa
dos problemas estruturantes. A complexidade alcancada aqui se limita ao sistema do
direito e enxerga a multipolaridade e possibilidades distintas de decisdo, mas né&o
explora a existéncia de estruturas comunicativas fora do sistema do direito.

Esta ampliacdo de observacédo exigira uma perspectiva sistémica dasociedade.

No contexto atual identificamos uma demanda de problemas complexos com
timida orientacdo da mediacdo como ferramenta de solucao. Ao largo desse resultado
empirico se erigiu um consenso sobre a sua economicidade, efetividade, maior
exercicio democratico e autonomia.

Contrariando este consenso, conforme o ja citado relatorio Justica em NUmeros
do Conselho Nacional de Justica, quase 90% dos problemas que chegam ao judiciario
sdo solucionados pela via jurisdicional, este percentual tdo elevado levanta duvidas
sobre a efetividade e acolhimento da mediagao judicial de conflitos. (BRASIL, 2022).

A explicacdo veiculada pelos juristas é que esta realidade se deve a uma cultura
de judicializac&o. Seria necessaria uma "revolucao” cultural para que pudéssemos ver
no cotidiano um crescimento da solugao de conflitos pela mediacdoe outras formas
nao adversariais.

A mediagéo judicial de conflitos estaria has maos de uma mudanca nas praticas
dos atores que participam do esquema de solucdo do judiciario. Para uma
transformacao de paradigma seria necessario que a propria populacdo, bem como
advogados, juizes, Ministério publico, servidores e auxiliares da justica se unissem
num esforgco conjunto para implementar a mediagéo judicial de conflitos, em todos os
seus possiveis ambitos de atuacao.

No caminho para garantir a difusdo e efetividade da mediacdo seria
imprescindivel a mudanca cultural albergada em um investimento financeiro, técnico
e politico que tornasse a mediagdo acessivel. Um esforco coordenado para a
capacitacao de agentes e usuarios do sistema da mediagdo bem como a implantacdo

de estruturas fisicas que suportem este servico.
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Esta forma de compreender a mediagéao judicial de conflitos se baseia em uma
diferenga marcada pela distincdo individuo/ sociedade. Seus reflexos apresentam
uma descricdo particular da mediacgéao judicial de conflitos no discurso institucional, na
sua aplicacdo pratica e nas observacbes que o direito realiza sobresi mesmo
manifestas na producgédo doutrinaria.

Em verséo inaugural do Manual de Mediacao Judicial de 2009, o secretario da
reforma do judiciario a época, Rogério Favreto, aponta a necessidade de uma
mudanca cultural para a implantacdo de uma politica publica de solucéo conflitos nédo
adversarial. Sua perspectiva destaca a necessidade de capacitacdo dos agentes
envolvidos na relacao jurisdicional e aponta a necessidade de uma “reeducacéo dos
sujeitos de direito”, incluindo um dialogo com o maior numero de interlocutores para
assentar condicfes da mudanca de paradigma (Ministério da Justica 2009, p.19).

Em verséo mais recente do Manual de Mediacao Judicial do Conselho nacional
de justica de 2016, Emanoel Campelo Pereira de Souza, coordenador do movimento
pela conciliacdo da época, aponta a necessidade de se alterar o “software de nossas
mentes”, referindo-se a mudanca paradigmatica necessaria para se implantar um
ambiente ndo adversarial de solugcdo de conflitos. Em seu raciocinio aponta que esta
mudanc¢a cultural exige um profundo conhecimento do hardware que seria
representado pela estrutura do judiciario e seus operadores (CNJ, 2016, p.9).

Como podemos observar nestes discursos institucionais a perspectiva de
sociedade € centralizada em atores sociais, as organizacdes e instituicbes sao
compreendidas em torno de um centro preenchido por sujeitos individuais e suas
acoes. E a partir desta diferenca entre individuo e sociedade que se constroéi a reflex&o
sobre a mediagéo judicial de conflitos na perspectiva tradicional.

Em outros termos, a utilizacdo de um conceito de sociedade centralizada no
conceito de sujeito individual faz com que mesmo a reflexdo institucional ressalte
determinadas caracteristicas da realidade ocultando outras. Que os problemas de
efetividade sejam atribuidos as acdes e subjetividades.

Aqui neste trabalho optamos por denominar essa perspectiva da mediagéo
judicial de conflitos, que se baseia em um modelo societal que relaciona individuos e
sociedade e a partir desta distin¢cdo elabora seus conceitos e problemas tedricos, de
perspectiva tradicional.

Evitamos reduzir essa perspectiva sob a alcunha de dogmatica para evitar

determinadas compreensfes que findem por concluir que o0s avancos e
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conhecimentos construidos pela perspectiva tradicional estdo equivocados ou
possam ser descartados por uma nova perspectiva que se predispde mais critica.

Demarcamos assim que o conhecimento produzido pela perspectiva tradicional
da mediacao é parcial e nos propomos a buscar iluminar aspectos que ultrapassam
seus limites.

Quando analisamos a construcao doutrinaria sobre o tema pudemos observar
gue muito embora se privilegie uma posi¢cdo mais dogmatica a producéo cientifica
reflete precisas reflexdes criticas.

O que estamos a afirmar preliminarmente € que a construcdo teédrica da
mediacao judicial de conflitos no Brasil descreve o objetivo de solucionar um problema
de efetividade e garantir o acesso a justica. A efetividade da propria mediacéo judicial
de conflitos se baseia desta maneira na questédo de sua eficacia como instrumento de
acesso a justica e concretizacao de direitos.

Estabelecidas estas premissas contextuais identificamos que a mediacao
judicial de conflitos na perspectiva tradicional elabora o problema da efetividade como
problema de comunicacéo intersubjetiva. Desta forma as solu¢des propostas visam a
mudanca de mentalidade dos sujeitos de modo a atingir as agdes humanas.

Esta perspectiva se evidencia na corrente expressdo de “cultura do litigio’
oposta a “cultura de paz”, e no depésito de esperancas de uma mudanga no cenario
de baixa efetividade em ume revolucéo cultural, que pudemos localizar constante na

leitura de producdes doutrinarias e no discurso especializado mais recente.

2.5 OCULTAMENTO DO PROBLEMA DA COMUNICACAO INTERSISTEMICA
COMO PROBLEMA DE EFETIVIDADE DA MEDIACAO JUDICIAL DE CONFLITOS.

A sociedade moderna enfrenta problemas complexos que extrapolam a
dimensdo dos problemas de comunicagédo entre sujeitos presentes. A evolucéo do
direito processual demonstrou que a tutela dos direitos e a gestao dos conflitos exige
o manejo de férmulas e estratégias cada vez mais flexiveis e moldaveis ao
diferenciado numero de disputas crescente na sociedade.

Um conflito que exige o tratamento pelo direito no contexto moderno demanda
uma solucao que possa estabilizar a friccdo entre distintos contextos comunicacionais.
O dissenso entre sujeitos é s6 uma parcela do conflito.

Desta maneira quando um sujeito, seja ele individual ou coletivo, busca as
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multiportas da justica visando a tutela do direito a salde, demandando um tratamento
de alto custo e altamente especializado, o conflito ndo abrange somente as vontades
subjetivas envolvidas, ou o interesse privado contraposto a um interesse publico.
Contextos comunicacionais distintos entrardo em choque, e ao direito cabera
estabilizar as distintas expectativas, utilizando para tanto o seu proprio contexto
comunicativo.

O contexto familiar expressara uma realidade em que a importancia daquele
gue necessita de tratamento € singular e absoluta, a esfera da administracédo publica
pode expressar uma realidade em que a concessao daquele tratamento esgotara
recursos colocando em risco a populacdo, um contexto religioso podera considerar o
tratamento proibido pelos designios do sagrado, o contexto cientifico podera
considerar o tratamento pleiteado experimental e ainda sem comprovacao cientifica,
por exemplo.

Durante este capitulo fizemos mencao a ambitos e contextos comunicacionais
autbnomos, esta expressao é suficiente para termos uma ideia das caracteristicas
da sociedade moderna que déo aos conflitos trazidos & justica, uma dimensdo nova
que vai além das interacdes humanas.

O direito ao buscar estabilizar as expectativas dos diversos contextos
comunicacionais utilizard um contexto juridico. Um conjunto de comunicacdes
anteriores estabelecerdo quem pode solicitar uma solu¢éo, quais os temas e de que
forma isto sera procedimentalizado. A solucédo que estabilizara as expectativas sera
uma solucéo juridica.

Como esta solucao juridica impactara nos diversos contextos comunicacionais
envolvidos no conflito é fator determinante para se refletir sobre a efetividade do
direito. Do contrario ficaremos restritos a analise das dificuldades de comunicacdo
entre os sujeitos envolvidos no conflito e ao prognostico de suasacoes.

Ao estabelecermos a observacao da mediacao judicial de conflitos a partir da
diferenca sistema/ambiente efetuamos um giro reflexivo que nos leva a perguntar
como € possivel a mediagéo judicial de conflitos no lugar de nos perguntar o que é a
mediacao judicial de conflitos.

A nossa reflexdo passa a se preocupar com a funcdo do direito e a estrutura se
apresenta com elementos dindmicos, dispostos a partir desse funcionamento.

A partir desta distingdo podemos tomar como questdo fundamental da

efetividade os conflitos entre os diversos ambitos comunicacionais, diferentes
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contextos, que poderemos descrever como subsistemas sociais autopoiéticos e as
restritas possibilidades de comunicacéo intersistémica. Esta descri¢do é feita a partir

da obra do sociélogo aleméao Niklas Luhmann e € a proposta do proximo capitulo.
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3 MEDIACAO JUDICIAL A PARTIR DA DIFERENCA SISTEMA/AMBIENTE -
TEORIA DOS SISTEMAS SOCIAIS, CONTINGENCIA E COMPLEXIDADE NA
SOCIEDADE MODERNA

Neste capitulo iremos apresentar em breves linhas os conceitos da teoria dos
sistemas sociais autopoiéticos que utilizaremos em nossa tarefa de descrever a
mediacao judicial de conflitos através da diferenca sistema/ambiente e a partir dai
apresentar o problema da comunicacdo intersistémica, como uma dimensdo do
problema de efetividade da mediacdo que ndo € alcancada pela perspectiva
tradicional.

Buscaremos repetir o itinerario que utilizamos para descrever a perspectiva
tradicional da mediacéao judicial de conflitos, apresentando um problema origem, uma
estratégia de solucdo e os resultados, agora de uma perspectiva sistémica da
mediacao judicial de conflitos.

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

A teoria dos sistemas sociais autopoiéticos elaborada por Niklas Luhmann
descreve a sociedade moderna a partir da reformulagdo de uma tradicdo que
descrevia os sistemas a partir da diferenca todo/partes, passando-se a um paradigma
fincado na diferenca sistema/ambiente. E a partir desta diferenca que sdoelaborados
0s conceitos proprios do quadro tedrico apresentado pelo socidlogo(Luhmann, 2016).

A mudanca de observacéo além de permitir a compreensdo das caracteristicas
da complexidade e contingéncia da sociedade moderna, rompe com uma série de
premissas sob as quais se assenta a descricdo da sociedade e do “social” até entéo,
inaugurando uma proposta de descricdo da sociedade marcada por contextos
funcionais distintos que se apresentam como sistemas sociais a exemplo da
economia, politica, ciéncia e direito.

Bachur (2010, p. 27) afirma que ao se defrontar com a teoria dos sistemas
sociais se tem a sensacao de entrar em um labirinto e que é preciso estabeleceruma
rota segura de saida diante dos diversos conceitos que se aglomeram e se
entrelacam, podendo estes conceitos serem considerados tanto ponto de partida
como de chegada.

Luhmann (2016, p.8) nos adverte:
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Os conceitos (como fechamento operativo, funcdo, codificacdo/programacéo,
diferenciacédo funcional, acoplamentoestrutural, autodescricdo, evolucao e
outros) sao escolhidos de modoque possam ser empregados também em
outros ambitos funcionais da sociedade moderna (se podem fazé-lo com éxito
é algo a se verificar).

Para os fins de nossa pesquisa nos focaremos na reflexdo sobre o impacto da
mudanca de paradigma de uma comunicacdo vista como transmissao e interagcao
direta entre sistemas, para uma comunicacao improvavel, que se configura nairritacéo
e interferéncia indireta entre sistemas fechados operacionalmente e cognitivamente
abertos, produzidos a partir de seus proprios elementos comunicativos,
autopoieticamente.

O conceito de dupla contingéncia reconstruido pela teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos serd nosso ponto de partida para explicar como o tratamentoda
complexidade através de um processo de diferenciacao funcional faz emergir o social
como processo constitutivo de sistemas autorreferentes.

Apresentamos a passagem de uma tradicdo que utilizava uma nocdo de
sistemas abertos, para uma nova concepcao de sistemas fechados, autorreferentes,
e na passagem da ideia de uma sociedade constituida de pessoas e acdes para uma
sociedade constituida de comunicacdes recursivas.

Buscaremos demarcar a transicdo entre um modelo societal em que 0s
individuos e suas acdes sdo os elementos formadores do sistema social, para um
modelo societal em que a comunicacao é o substrato do sistema social, através de
um processo de diferenciacao funcional.

A partir desta reflexdo expomos a origem da mediacdo judicial de conflitos
enquanto distincdo, assentada na premissa de uma sociedade marcada pelas
caracteristicas da complexidade e contingéncia. Em outras palavras descrevemos o
processo de diferenciagao e tratamento da complexidade como origem da mediacao
judicial de conflitos, como comunicacao juridica.

Neste ponto destacaremos a posi¢céo dos seres humanos no universo sistémico
localizados no ambiente dos sistemas sociais, e acoplados através da linguagem de
modo a realizar a comunicagdo possivel, a comunicagdo como um circuito
autorreflexivo.

Abordaremos o proprio conceito de sentido e em seguida de comunicacéo, que
sao reelaborados por Niklas Luhmann para se harmonizar com a forma modernade

uma sociedade complexa e contingente e com a existéncia e funcionalidade de
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sistemas autorreferentes.

Em seguida serd possivel apresentar o surgimento e caracterizacdo dos
sistemas sociais autopoiéticos, em especial o sistema do direito e sua funcdo de
estabilizar expectativas normativas. Diante da sua marcada condicdo de fechamento
operacional e abertura cognitiva, serd possivel delinear o problema que se forma
diante da impossibilidade de comunicagdo direta, limitada a comunicagéo
intersistémica, assim, a interferéncia indireta entres os sistemas e o ambiente.

Através deste roteiro buscamos descrever como a perspectiva tradicional da
mediacéo judicial de conflitos, apresentada no capitulo anterior, restringe o problema
da efetividade limitando-o a um problema de comunicacao intersubjetiva, e como a
partir da introducdo de conceitos como a dupla contingéncia e a autorreferéncia
passamos a conceber sistemas sociais autopoiéticos fechados, e a improbabilidade
da comunicacao entre eles 0 que nos permite descortinar o problema da comunicagéo
intersistémica e a abertura cognitiva como uma nova perspectiva paraa analise da
efetividade da mediacao.

A partir dai passamos a descrever a mediacao judicial e conflitos como resposta
ao problema da restrita comunicagao intersistémica buscando compreendé-la na
dindmica dos acoplamentos estruturais. Para este fim refletiremos sobre a autopoiese
dos sistemas sociais e seu processo de fechamento operacional e abertura cognitiva.

O fechamento operacional e a abertura cognitiva que garantem o estado de
autopoiese do sistema demarcando sua autonomia, SA0 conceitos essenciais para o
entendimento dos limites e possibilidades de interferéncias entre 0os sistemas sociais,
tendo em mente este entendimento vamos buscar a localizagdo da mediacao judicial
de conflitos na dindmica das possibilidades de interferéncia intersistémicas.

Estabelecidas estas premissas refletiremos sobre a mediacdo judicial de
conflitos dentro do sistema do direito na dindmica dos acoplamentos estruturais,
observando suas possibilidades de promover uma irritacdo em outros subsistemas
de modo a sensibiliza-los para a constru¢cdo de uma solugdo com maior participacao
e sensibilidade as suas proprias irritacfes consignada nos acordos.

Por fim enfocamos a questdo dos limites da investigacado de acordos judiciais
promovidos por uma mediacao judicial de conflitos de perspectiva sistémica e a
necessidade de uma autoobservacdo que estabilize a dinamica aqui proposta no
sistema do direito. Ou em outras palavras construa um elemento de sentido

compartilhado pelo direito que acentue a orientacéo de suas operacdes a observacao
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e abertura cognitiva. Refletindo assim sobre os resultados da assun¢éo de uma
perspectiva sistémica da mediacéo judicial de conflitos na efetividade.

3.2 DUPLA CONTINGENCIA E A FORMACAO DA SOCIEDADE FUNCIONALMENTE
DIFERENCIADA — HA SISTEMAS SOCIAIS AUTOPOIETICOS.

O conceito de dupla contingéncia nos permite compreender a emergéncia de
uma ordem social na teoria dos sistemas sociais autopoiéticos. Segundo Lewkow
(2017, p.39), Luhman se apropria do conceito formulado inicialmente por Talcot
Parsons, mas vai reescrevé-lo eliminando seu carater normativo optando por uma
observacdo em que enfatiza varias formas de constituir a ordem social e ndo uma
Unica alternativa.

Luhmann (1983, p.45) afirma que o homem vive em um mundo percebido
pelos sentidos e ndo possui dominio sobre o que apreende, de tal modo que o0 mundo
apresenta uma gama de experiéncias e acdes infinitamente maior do que o homem
pode perceber, compreender e agir. Em outras palavras descreve o mundo marcado
pela complexidade, que entende ser a existéncia de mais possibilidades doque se
pode realizar, e pela contingéncia, entendida como a constatacdo de que as
possibilidades apontadas para as demais experiéncias poderiam ser diferentes das
esperadas.

Esse duplo problema da complexidade e contingéncia é solucionado através
de estratégias que buscam arranjos de selecfes que permitam imunizar-se contra o
desapontamento causado pela frustracdo de expectativas e o0 manejo do risco. A
situacao se intensifica quando se apresentam outros homens na equacgadofuhmann,
1983, p.46).

Nas palavras esclarecedoras de Luhmann sobre essa constituicdo plena da
complexidade e contingéncia:

Neste mundo complexo, contingente, mesmo assim estruturalmente
conjecturavel, existem, além dos demais sentidospossiveis, outros homens
gue se inserem no campo de minha visdo como um “alter ego”, como fontes
eu-idénticas da experimentacao e da a¢do originais. A partir dai introduz-se
no mundo um elemento de perturbacdo, e é tdo somente assim que se
constitui plenamente a complexidade e a contingéncia. As possibilidades

atualizadas por outros homens também se apresentam a mim, também séo
minhas possibilidades. (Luhmann, 1983, p.47)

7

A interagcdo entre Ego e Alter é dificultada pela improbabilidade da
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comunicacdo. Cada uma das partes numa interacdo sé pode acessar seus préprios
elementos e determinar seus proprios comportamentos tendo sobre os
comportamentos externos apenas uma expectativa. (Luhmann, 2016, p 129)

Alter e ego sao referidos por Luhmann como “sistemas usuarios de sentido que
nao sao transparentes nem calculaveis entre si.”, se apresentando como duas caixas
pretas, incapazes de se comunicar, mas que produzem brancura no seu encontro de
modo que possam buscar influenciar através de seu proprio agir aprendendo com os
resultados observados. Os sistemas sociais e psiquicos se distinguem por operar com
base no “medium” do sentido (Luhmann, 2016, p 132 e 133).

Na perspectiva do socidlogo os sistemas psiquicos, 0s sistemas sociais,
organismos e maquinas sao iguais enquanto sistemas contudo é possivel identificar
e tomar como objeto de analise comparacdes que séo validas em areas parciais, como
0 uso de sentido somente pelos sistemas psiquicos e sociais diferentementede
maquinas e organismos.

Desta maneira se procede um salto com a promocdo de uma teoria dos
sistemas autorreferentes. Rompendo com a tradicdo de sistemas abertos Luhmann
identifica um distinto nivel de sistemas que fazendo uso de um processo de
diferenciacdo sistema/ambiente, constituem seus limites a partir de seus proprios
elementos.

O bidlogo chileno, Humberto Maturana formulou o conceito de autopoiese
para explicar que 0s organismos Vivos se constroem e se desenvolvem a partir de
seus préprios elementos. A célula constitui seus elementos, ainda que utilizando
materiais externos, em um processo interno, necessario e que quando cessa
representa o fenbmeno da morte do sistema vivo. Em uma releitura deste conceito
aplicada aos sistemas, Luhmann apresenta a autopoiese sistémica como elaboracao
da diferenca do sistema e seu entorno a partir de operacdes internas, mobilizando um
fechamento operacional que impdes que uma operagao se reporte a outraoperacao e
uma abertura cognitiva que ativa acoplamentos estruturais para permitir que o sistema
se sensibilize as irritacbes do ambiente, de modo altamente seletivo (Corsi, Esposito,
Baraldi, p 32, 1996).

O fechamento operacional determina deste modo que o0s sistemas sociais
constituam suas operacdes com base em suas préprias operacdes e somente apartir
delas, realizando sempre um processamento de autodeterminacdo que passa pela

sua diferenciacdo do ambiente.
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Conforme Luhmann (2016, p.589):

Fechamento operativo significa tdo somente que a autopoiese do sistema
pode ser executada unicamente com suas proprias operacdes e que a
unidade do sistema pode ser produzida somente com as operacdes do
proprio sistema

Luhmann (2016, p.589) aponta que o conceito de acoplamento estrutural busca
explicar diante da precisdo do fechamento operacional como as relagdes entre
sistema e seu ambiente se formam sob essa condicdo j& que ndo ignora a realidade
ou a relevancia causal. Em outras palavras o fechamento operacional é condicdo da
abertura cognitiva articulada pelos acoplamentos estruturais de que trataremos a
seqguir.

Tendo em mente esse cendrio 0s sistemas sociais e 0s sistemas psiquicos tém
em comum a operacdo com base no sentido. A dupla contingéncia experimentada
por forca do fechamento operacional dos sistemas psiquicos faz emergir a
complexidade dos sistemas sociais. Os sistemas sociais surgem paradoxalmente néo
da comunicacédo direta entre os individuos, mas da improbabilidade da comunicacéo

alicercada no fechamento autopoiético das consciéncias.

3.2.1 O meio do sentido

Como os sistemas sociais operam com o sentido mantendo sua autorreferéncia
o problema da dupla contingéncia se repete no nivel dos sistemas sociais onde
podemos descrever irritacdes e mecanismos de interferéncia indireta.

O sentido € um meio que permite a criagdo seletiva de sistemas sociais e
psiquicos, e suas opera¢des. Como instrumento basico de reducdo da complexidade
através do vivenciar, o sentido maneja uma distin¢cdo realidade/possibilidade. Indica
uma selecdo atual sem excluir um horizonte de possibilidades. E reconhecido como
uma aquisicao evolutiva que permite a operacdo basal de reducédo da complexidade
do mundo contingente e complexo. (Corsi, Esposito, Baraldi, p 32, 1996)

Em uma importante adverténcia Luhmann nos traz a reflexao:

N&o se entende, satisfatoriamente, o modo de funcdo do sentido, quando a
referéncia € uma identidade legitimadora de algo dotado de sentido — seja o
cosmos perfeito em si, seja o sujeito, seja o contexto que confira sentido. A

origem da distincdo permanece obscura, permanece um problema da
teodiceia. (Luhmann, 2016, p.96)
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E seguira explicando que esta € a razdo pela qual identifica que a experiéncia
de sentido se vincula a “diferenga entre o atualmente dado e o que, com base nesse
dado, é possivel. A partir dai decompondo o processamento de sentido através de
dimensdes do sentido”. Ao fim as distingue como dimensdo material, dimenséao
temporal e dimenséo social (Luhmann, 2016, p.97).

As dimensdes do sentido se apresentam como processo mobilizado entre dois
horizontes, distinguindo diferencas, de modo que néo encerram outras possibilidades
apenas demarcando uma estabilizacéo provisoria. Desta maneira a dimensao material
mobiliza a diferenca isso e ndo aquilo, a dimenséo temporal passado e néo futuro e a
social consenso e ndo dissenso (Luhmann, 2016, p.97- 215).

As dimensdes de sentido funcionam como parametros de estabilizacdo de
objetos constituidos de sentido (sistemas psiquicos) e temas constituidos de sentido
(sistemas sociais), estabilizacdo de uma interpretacdo da realidade em relacdo a
uma diferenca passado e futuro, e a estabilizacdo de uma diferenga entre o sentido
vivenciado por Ego e Alter.

Em outras palavras sao guias da reducédo da complexidade, compreensao de
modo a estabelecer, ainda que provisoriamente o qué? Quem? Quando? E como esse
sentido vivenciado por Ego (um sistema autorreferencial produtor de sentido) é

vivenciado por Alter (também um sistema autorreferencial produtor de sentido).

3.2.2 A comunicacdao possivel na dupla contingéncia

A dupla contingéncia nédo pode ser vencida por uma comunicacéo linear, em
verdade ela sequer é vencida, apenas provisoriamente sao estruturados arranjos
que permitem a relagéo intersistémica. Ego s6 tem acesso as suas proprias selecdes
e possui expectativas sobre o comportamento de Alter. Através da observacao até Ihe
€ possivel compreender a vivéncia de Alter, mas ndo pode vivenciar por Alter, eo
mesmo ocorre a Alter em relagdo a Ego (Luhman, 2016, p.97).

Diante desta dificuldade que se apresenta a saida encontrada € amanipulacéo
das expectativas através da criacdo de estruturas que limitam as possibilidades de
expectativas, tornando o mundo menos complexo sem com isso eliminar as infinitas
possibilidades de alteracdo. Torna-se possivel o processo de comunicacgao.

Luhmann se distinguindo da tradi¢cao tedrica que encontra ha a¢ao o elemento

fundante da ordem social, inverte o fluxo para conceber que a sociabilidade néao é
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um tipo especial de agdo, na verdade a agdo € construida dentro dos sistemas sociais,
através da comunicacao e atribuicdo, como um processo de reducdo de complexidade
(Luhmann, 2016, p.161).

Nas palavras do socidlogo a “Autorreferéncia no nivel dos processos basaisso
€ possivel quando existem pelo menos dois processadores de informacdo que,
referindo-se ao outro ou por meio do outro, podem referir-se a si mesmos.” (Luhmann,
2016, p.162)

De tal modo que:

Sistemas s6 se constituem, antes, a partir de acordos seletivos produzidos
pela combinacdo de processadores de informacgéo, e a estrutura desses

sistemas tem somente a fungdo de tornar provavel e permanente troca e
reencontro de tais acordos. (Luhmann, 2016, p.162)

E por fim arremata:

O processo elementar, que constitui o social como realidade especial, € um
processo comunicativo. Para poder controlar a si mesmo, contudo, esse
processo tem de ser reduzido a ac¢bes, decomposto em acbes. Assim
sistemas sociais ndo sdo constituidos de a¢bBes, como se essas acdes
pudessem ser produzidas com base na constituicdo organico psiquica do ser
humano e pudessem existir por si préprias. Sistemas sociais sao
decompostos em acdes e, com essa reducdo, adquirem fundamentos
conectivos para 0 uso comunicativo seguinte. (Luhmann, 2016, p.163)

Este excerto elabora o entendimento de comunicacao desenvolvido pela teoria
dos sistemas sociais de forma distinta de um modelo de comunicac¢édo entendido como
transmissdo de uma informagao.

Luhmann identifica diante da premissa da autorreferencialidade a comunicacao
ocorrendo em um circulo reflexivo formado por informacgdo, participacdo e
compreensao. A comunicacdo é entendida como um processo autorrereferencial.
(Luhmann, 2016, p.163)

E importante destacar que a comunicacdo na perspectiva de Luhmann néo esta
subordinada aos seres humanos. Tanto o sistema social quanto o sistema psiquico
estdo fechados sobre si mesmos. Os sistemas psiquicos constituem e reproduzem
pensamentos e 0s sistemas sociais a comunicagao.

Isso ndo quer dizer que o0s sistemas psiquicos ndo tenham qualquer
importancia para os sistemas sociais, Luhmann os considera em interpenetragéo, ou
seja em uma relacéo intersistémica em que permanecem como ambiente um do outro,
porém fornecendo sua prépria complexidade para a constru¢cdo um do outro.

Luhmann afirmara que “os sistemas sociais surgem com base nos ruidos
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produzidos pelos sistemas psiquicos” (Luhmann, 2016, p.243). A comunicacéo desta
maneira é substrato do sistema da sociedade, ocorre dentro da sociedade e ndo em
seu ambiente.

Neste ponto podemos perceber que de uma perspectiva sistémica o problema
da improbabilidade da comunicacao entre Alter e Ego, sejam estes sistemas psiquicos
ou sistemas sociais, sempre serd um problema de comunicacéo intersistémica esteja

este envolvendo sistemas psiquicos ou sistemas sociais.

3.2.3 A estrutura dos sistemas sociais

A partir da rede recursiva de comunicacdes é que se estabilizam estruturas
especializadas, contextuais, dotadas de autonomia e que operando processos de
diferenciagdo podem orientar as agdes constituindo a ordem social. Um processo de
reducdo da complexidade que nao a elimina, ao contrario a ela se abre.

O processo de criacdo dessas estruturas lanca mao da diferenca
satisfacdo/frustracdo. Na sua experiéncia diante das interacdes Ego e Alter ao terem
uma expectativa frustrada tem a op¢cao de aprender com a frustragéo e agir de modo
diverso no futuro ou insistir em suas expectativas frustradas.

As estruturas sociais surgem entdo como sistemas que vao reduzir a
complexidade contingente em expectativas setoriais, especializadas, de modo que
podemos falar em expectativa de lucro, expectativa de salvacdo, expectativa de
afeicdo familiar, expectativa juridica etc.

Uma vez que estas expectativas sado generalizadas através de processos
comunicativos onde varios entes confluem, sem a necessidade de um consenso, mas
com recorréncia, redundancia, estamos diante de sistemas sociais. A diferenciacéo
dos sistemas sociais se relaciona desta maneira com a estabilizacdo de expectativas.

Neste cenario o sistema do direito se apresenta a partir da necessidade de se
estabelecer um modo peculiar de estabilizar expectativas. Em um processo que
distingue expectativas cognitivas, de cuja frustracdo devemos obter um aprendizado,
e expectativas normativas, que deverdo ser confirmadas a despeito da frustracéo, o
sistema do direito se diferencia de outros sistemas sociais. Estabelece-se assim a
funcdo do sistema do direito como a estabilizacdo de expectativas normativas atraves
da regularizacdo congruente de suas generalizagbes temporais, objetivas esociais
(Luhmann, 2016a, p.175).
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3.2.4 O sistema do direito e sua funcao

O sistema do direito oferece deste modo ao sistema da sociedade a
generalizagcdo de expectativas selecionadas com uma imunidade a frustragdo. A
distincdo nédo afasta a possibilidade de frustragdo, mas estabelece que se insista na
expectativa ao invés de mudar de comportamento num processo de aprendizado.

Desta maneira o sistema do direito estrutura suas operacdes em torno da
distincdo entre expectativas cognitivas/expectativas normativas e da aplicacdo do
codigo binério licito/ilicito como fechamento operativo.

Importante verificarmos que o fechamento operacional através do codigo
binario licito/ilicito € temperado pela abertura cognitiva constituida pela programacao
do sistema juridico que deixa em aberto o que do ambiente serd tematizado e que
expectativas serdo selecionadas como normativas. E esta dindmica que conduz a
autopoiese dos sistemas sociais e permite a adaptacdo dos sistemas (Luhmann,
20164, p.102).

Conforme destaca Rafael Lazarrotto Simioni:

(...) como o cédigo direito/ndo direito representa um paradoxo
temporariamente invariavel, a abertura cognitiva do direito ao ambiente social
ndo seria possivel se ndo houvesse uma programacdo dessa abertura
cognitiva. Assim enquanto o cddigo fecha o sistema a alta complexidade, o
programa enriquece as operacdes do sistema juridico com um terceiro valor:
a incerteza sobre o que, do ambiente social, pode ser indicado como direito
ou nao direito, isto &, a incerteza a respeito do lado da forma direito/nao direito
com gque o programa instrui a decisao juridica a juridicizar uma comunicacao
do ambiente. Assim a sele¢do das expectativas normativas e a negacao de
normatividade as cognitivas sao realizadas através de um programa (as

normas juridicas), que instrui as decisdes juridicas sobre a adjudicacdo dos
valores logicamente excludentes: direito/n&o-direito. (Simioni, 2006, p.52)

Desta maneira a programacao do sistema |lhe possibilitara suprir a insuficiéncia
do codigo operativo que se apresenta de acordo com as suas caracteristicas de
invariabilidade e tautologia, incapaz de oferecer possibilidades de adaptacdo ao
ambiente (Luhmann, 2016b, p.250).

3.2.5 O problema da comunicagéo intersistémica

A sociedade moderna nesta concepcdo é marcada pela diferenciacao
funcional. A dupla contingéncia € a desordem que faz surgir a organizacdo, sob a

forma de sistemas sociais autopoiéticos que através de um processo de diferenciacéo



67

(operacdes de sentido), adquirem autonomia (auto referencialidade), distinguindo-se
das expectativas.

A sociedade formada por sistemas sociais se apresenta em sua unidade basal
como comunicacgéo. E com essa dimens&o social que se responde ao problema da
dupla contingéncia revelado pelas caracteristicas da complexidade e contingéncia
modernas.

As funcbes dos sistemas sociais se apresentam como diferentes contextos,
estabelecidos a partir de suas préprias operacdes em um fechamento operacional.
Diante da necessidade de adaptacdo constante e de néo se limitar o horizonte de
possibilidades, se promove também a abertura cognitiva. A complexidade do ambiente
se manifesta sob a forma de uma multiplicidade de sentidos conforme a multiplicidade
de sistemas. Os sistemas observam o0s eventos apenas na forma de sentido por eles
produzida, de modo que estimulos externos sdo processados como irritacées.

Um mesmo evento produz sentidos que sé&o observados de forma distinta, em
diversos contextos comunicativos especializados. Por exemplo o que € observado
pelo direito como um conflito a respeito da guarda de uma crianca € observado como
possibilidade de lucro para uma corporacéo, ou ainda como solucdo de um problema
afetivo.

Na perspectiva critica trazida por Gunther Teubner:

(...) la sociedad moderna viene caracterizada, de un lado, por fragmentarse
en diferentes epistemes y, de otro, por la interferencia entre los mismos, el
discurso juridico se ve atrapado en una "trampa epistémica". La simultaneidad
en la dependencia e independencia respecto de los otros discursos sociales
es la razén por la cual el derecho moderno esta permanentemente oscilando

entre posiciones de autonomia y heteronomia cognitiva. (Teubner, 2005,
posicédo 172/2500)

A armadilha epistémica que o autor indica se manifesta através do problema
da comunicacao intersistémica. A autopoiese dos sistemas sociais pressupde o seu
fechamento operativo através de um codigo binario que para se adaptar ao ambiente
institui as programacdes responsaveis pela abertura cognitiva.

O sistema social do direito observa o ambiente a partir do sentido que constitui
em seu interior. Cada sistema social constroi 0 mundo a partir de suaprépria
episteme, e dispde no ambiente social sua comunicacao especializada. Cria- se uma
realidade juridica que pode se contrapor a outras realidades epistémicas criadas pelo
sistema da economia, pelo sistema da ecologia, pelo sistema da ciénciaetc.

Nem o sistema do direito, nem qualquer outro sistema possui acesso cognitivo
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a realidade por outra forma que ndo seu codigo de sentido, desta forma nenhum deles
tem autoridade epistémica para se impor aos demais. A sociedade funcionalmente
diferenciada ndo possui um centro a quem pode recorrer no conflito entre realidades
epistémicas. O sistema do direito se vé entdo forcado a produzir uma realidade juridica
autdbnoma que € confrontada com outras realidades produzidas por outros sistemas
sociais. O choque entre as diferentes realidades se da tendo em vista que como ja
vimos a sociedade é composta de comunicacdo, a matéria basal de seus subsistemas.
Esta € a configuracédo da armadilha epistémica que Gunther Teubner (2005) identifica.

Teubner se pergunta sobre as vias de escape desta questdo e vai encontrar
possibilidades que oscilam entre uma énfase a autorreferéncia do sistema do direito
e uma heterorreferéncia. Em ambas as tentativas se impde a realidade da sociedade
funcionalmente diferenciada e dos limites da comunicacéo intersistémica.

Rafael Lazzarotto Simioni em sua investigacdo sobre as possibilidades de
uma comunicagao intersistémica entre direito ambiental, economia e ecologia assim
preleciona:

(...) a dupla contingéncia entre sistemas psiquicos faz surgir os sistemas
sociais, a dupla contingéncia nos préprios sistemas sociais faz surgir o qué?
Ndo ha um sistema dos sistemas para enfrentar a dupla contingéncia da
comunicacao intersistémica, a ndo ser a propria teoria dos sistemas que, a

partir da observacdo de observagbes, permite observar algumas
possibilidades comunicativas. (Siminoni, 2011, p.91)

As possibilidades da comunicagéo intersistémica séo identificadas entdo na
existéncia de um elemento de sentido comum, na forma de um acoplamento
estrutural, compartilhado na base de todos os sistemas sociais — a comunicacéo. E a
partir da comunicacdo que se podem desenvolver as possibilidades de observagao
sistémica, ressonancia e interferéncia sistémica, a comunicacéo pelas organizacdes
e a comunicacdo através dos sistemas de interacdo e movimentos de protesto
(Simioni, p.91, 2011).

O problema da limitada comunicacdo intersistémica que se manifesta por
pressdo da dupla contingéncia, determina a reflexdo sobre a abertura cognitiva dos
sistemas a partir do ponto de reflexos das operacdes do direito em outros
subsistemas. As comunicacdes juridicas produzidas como resposta a um variado
namero de confltos que demandam o sistema do direito se apresentam com
significativo impacto nos demais sistemas da sociedade. E neste cenario que se

apresentam as oportunidades de constituicdo de acoplamentos estruturais entre o
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direito e outros subsistemas da sociedade (Viana, p.266, 2015).

Dito de outro modo, ao estabelecer a existéncia de um sistema autopoiético
(construido e reconstruido a partir de seus proprios elementos) e descrever suas
operacoes, se torna uma questao fundamental descrever como se processa a relacéo
do sistema com o ambiente que se denota a partir de sua evolucado. Estaria ela toda

resumida as causalidades do ambiente que ignoram ou transgridam seus limites?

3.2.6 O acoplamento estrutural

A resposta é o acoplamento estrutural, um conceito que representa uma
diferenca, um lado que inclui, acopla e outro que exclui. Um espaco que seleciona e
permite que influxos do ambiente, irritacdes, sejam percebidos e causem uma
resposta interna do sistema. Nao como uma funcao de transformacéo de inputs em
outputs, mas como uma dindmica que gera surpresa e perturbacéo no sistema.

Sem comunicacdo direta, um processo de irritacdo em que um sistema
pressupfe caracteristicas de seu ambiente nele confiando estruturalmente. O
acoplamento estrutural assim é denominado para tracar uma distingdo entre este e
0s acoplamentos operativos (acoplamentos de operacdo com operacédo internas do
sistema) e ainda respeitar a distincdo entre ele e as causalidades em curso que
ignoram ou transgridam os limites do sistema (Luhmann, 2016, P.590).

Os acoplamentos estruturais sdo condicbes em que “um sistema supbe
determinadas caracteristicas de seu ambiente, nelas confiando estruturalmente — por
exemplo que o dinheiro seja de modo geral aceito.” (Luhmann, 2016b, p.594)

Atuando no ambito da abertura cognitiva dos sistemas o acoplamento estrutural
estabelece uma dindmica de irritagBes reciprocas as quais os sistemas autbnomos
responderdo de maneira autbnoma. O acoplamento desta maneira facilita a irritacéo
entre os sistemas, mas nao lhes introduz normas do ambiente (Luhmann, 2016b,
p.594).

Na sintese de Ulisses Viana:

Neste panorama, 0s acoplamentos estruturais permitem que o sistema do
direito se acople com um ou mais sistemas e que, assim, eles ocasionalmente
executem conjuntamente operacfes que que, apesar de serem vistas como
operacdes autopoiéticas e autorreferenciais de cada um deles, isoladamente,
tenham por base os mesmos valores — valores comuns — ou valores

complementares, 0s quais em certas condiges conduzem que 0s sistemas
operem de modo unificado. Exemplo disso s&o os contratos, que representam
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operacdes econémicas, mas que também se apresentam como elementos do
direito das obrigacdes (operagbes juridicas). (Viana, p.268, 2015).

Os acoplamentos estruturais representam desta forma uma das principais vias
de interferéncia intersistémicas. Configurando-se em uma das principais formas de
relacdo entre os sistemas com capacidade de produzir adaptacdes evolutivas
dispostas a solucionar a questao da dupla contingéncia no nivel dos sistemas sociais.

Ao concebermos a sociedade funcionalmente diferenciada pela via da teoria
dos sistemas sociais, 0s problemas do sistema do direito extrapolam a observacéao de
problemas relacionados a uma comunicacgao intersubjetiva.

Como visto, os sistemas psiquicos tém importante papel na estruturacdo do
social, sendo fundamentais para a comunicacdo, que € matéria basal de todos os
sistemas, 0 acoplamento com as consciéncias para a producdo da comunicagao
(Luhmann, 2016a), mas encontram-se no ambiente dos sistemas e ndo em sua
composicao.

Diante da realidade sistémica, de uma sociedade funcionalmentediferenciada,
que condicbes sustentariam uma descricdo da mediacdo judicial como um
instrumental de uma cultura de paz contraposta a uma cultura litigiosa comobase
de uma manifestacdo da baixa efetividade da mediagcdo como a que tivemos a
possibilidade de descrever no capitulo 2?

N&o conseguimos elencar essas condi¢cdes, ou a0 menos as descrevemos
como condi¢Bes parciais do problema da efetividade. Identificamos através do
paradigma sistémico que os problemas de efetividade da mediacdo judicial de
conflitos estdo vinculados a dindmica dos problemas de limitagbes a comunicacao
intersistémica, dimenséo que sequer € alcancada por uma perspectiva que leve em
conta somente a comunicagao intersubjetiva.

Até aqui pudemos descrever a origem da mediacdo judicial conflitos na
perspectiva sistémica, como a formulacédo de complexidade interna do sistema social
do direito que tem como escopo promover uma sensibilizagéo a abertura cognitiva e
incrementar as possibilidades de comunicagéo intersistémica.

Seguindo nesta trilha € que passamos a descrever a mediacdo judicial de
conflitos dentro da dindmica dos acoplamentos estruturais do sistema do direito, como
uma aquisicao evolutiva do sistema do direito que pode contribuir com o problema do
impacto das relacdes intersistémicas. A seguir passaremos a delineara estratégia da

mediacao judicial de conflitos como resposta ao problema da comunicacéo
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intersistémica.

3.3 A MEDIACAO JUDICIAL DE CONFLITOS NA DINAMICA DO ACOPLAMENTO
ESTRUTURAL DO SISTEMA DO DIREITO COMO RESPOSTA AO PROBLEMA DA
COMUNICACAO INTERSISTEMICA.

Neste item buscaremos desenvolver a descricdo da mediacdo judicial de
conflitos a partir da distingdo sistema ambiente buscando localiza-la na estrutura do

sistema do direito na dinamica da abertura cognitiva do sistema.

3.3.1 Consideracdes iniciais

Estabelecida a premissa da sociedade moderna, composta por um processo
construtivo de diferenciacdo que estabiliza a complexidade através da articulacdo de
subsistemas sociais autopoiéticos passamos a localizar a mediacéo judicial e conflitos
dentro deste novo universo.

A perspectiva sistémica abre um enorme campo de possibilidades de
investigacdo da mediacao judicial de conflitos da sociedade, diferente da perspectiva
tradicional que estabeleceu uma espécie de esgotamento do tema indicando a sua
evolucdo a um processo de “revolucao cultural”.

Ao contrario do esgotamento de possibilidades da perspectiva tradicional, com
a perspectiva sistémica ficamos diante de um nuamero de possibilidades tal que
devemos estabelecer algum arranjo de selecdo para que a nossa investigacao se
conforme aos limites de uma dissertacao de mestrado.

Poderiamos refletir sobre a perspectiva dos sistemas de interacdo, o impacto
e possibilidades dos movimentos de protesto, ou mesmo tentar tracar uma descricéo
pormenorizada no nivel organizacional da mediacdo. Poderiamos refletir sobre as
relacdes dos sistemas psiquicos com os sistemas organizacionais da mediacdo, dos
sistemas psiquicos entre si, sobre o contexto das comunicagfes produzidas enfim
uma infinidade de novas dimensdes para a mediacéo judicial de conflitos.

Deste modo tentamos a seguir demonstrar os influxos que nos levaram a
localizar a mediacao judicial de conflitos na paisagem da abertura cognitiva dos
sistemas sociais, para tanto fizemos uma breve reflexao indicando leituras de autores

do campo da teoria sisttmica que nos influenciaram nesta perspectiva e aqui
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registramos inclusive como incentivo para futuras pesquisas.

A apresentacao se deu na forma de um panorama que demonstra o interesse
de autores pos-luhmanianos pela relacao intersistémica, nao tendo a pretensdo de
descrever em pormenores suas investigacfes apenas indicando o interesse que

demonstra a atualidade e importancia do tema.

3.3.2 A orientacédo para abertura cognitiva

O conceito de autopoiese é central para a teoria da sociedade de Niklas
Luhmann. durante muitos anos por sua importancia acabou monopolizando a
producao tedrica a respeito da teoria dos sistemas sociais.

Junto a esta marca também houve grande interesse em se descrever a
operacéao do codigo do sistema do direito em seu aspecto de fechamento operacional.
A observacao sobre as operacdes ligadas ao procedimento de decisdo através do qual
se processava a legitimacéao do direito (Luhmann, 1980).

A funcao de estabilizar expectativas normativas apontada por Luhmann como
escopo do sistema do direito dependia de um conjunto de operagdes, programas
condicionais e instituicbes que estabeleciam as decisbes em razdo de um
procedimento capaz de garantir a generalizacdo de expectativas imunizadas contra
a contingéncia fatica regente de uma sociedade mundial complexa.

Em uma apresentacao da traducéo do livro Legitimacdo pelo procedimento de
Niklas Luhmann, o professor Tércio Sampaio Ferraz Jr chama atencdo para a
perspectiva de nova definicdo do direito inaugurada pela teoria dos sistemas. As
operacoes do sistema do direito buscariam imunizar as expectativas contra fatos que
as desafiam, o direito operaria uma estabilizacéo entre instituicbes, normas e nucleos
significativos que n&o se apresentam de maneira convergente na sociedade
hipercomplexa (Luhmann, p.3, 1980).

Esta definicdo do direito apresentando a legitimidade através do procedimento
focava no fechamento operacional do sistema, suas operac¢des fundamentais, suas
decisbes. Luhmann articulava a partir da teoria da sociedade a descricdo do
mecanismo de diferenciacéo do sistema do direito e por motivos 6bvios esta questédo
atraiu maior énfase na producao cientifica e divulgacao.

Um outro lado desta visédo autopoiética, que enfatiza o fechamentooperacional

do sistema do direito e sua autorreferéncia, € a possibilidade de resposta ao ambiente
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e a outros sistemas, sua interpenetracdo e as comunicacgdes intersistémicas, a
abertura cognitiva que viabiliza a evolugéo das estruturas dosistema.

Arthur Stamford da Silva implementa uma pesquisa através de uma proposta
de observacao sobre como se constréi o sentido do direito em um amplo campo de
comunicacdes sociais. De modo original denomina “Comunicativagdo” esta
perspectiva que articula elementos da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, da
etnometodologia, do realismo critico e pragmatica, e que tem como foco de atencéo
a deciséo juridica que produz o sentido do direito, vista de forma ampliada como
decisdo judicial, dos juizes, decisdo judiciaria, dos demais profissionais da éarea
juridica (advogados, promotores, oficiais de justica etc.) e decisdo sociojuridica,
tomada pela sociedade em contexto ndo profissional do juridico ( direito achado na
rua, direito vivo) (Da Silva, 2021, p. 46).

Percebemos na proposta da “comunicativacdo” que muito embora se mobilize
para observar a decisao acaba por executar uma ampliagdo do conceito de decisao,
de modo que o interesse se volta para um ponto além do fechamento operacional do
sistema, busca-se de forma ampla como o sistema do direito aprende, revelando o
interesse acerca da comunicacao intersistémica. O foco da observacao é dado as
comunicacgdes que sdo capazes de mobilizar o aprendizado do sistema do direito
incluindo-se em seu espectro acordos judiciais que séo investigados sob as condi¢des
da diferenca sistema/ambiente (Da Silva, 2021, p. 223).

Leonel Severo Rocha e Luis Gustavo Gomes Flores realizam uma investigacao
em gue a partir de uma perspectiva sistémica construtivista buscam uma releitura do
conceito de resiliéncia aplicado ao direito. A proposta se concentra rapidamente na
necessidade de observar as possibilidades simbdlicas da resiliéncia expandindo o
olhar, afastando-se de realizar uma analise conceitual analitica e determinista.
(Rocha, Flores, 2016).

Ao contrario, de acordo com a proposta dos pesquisadores a resiliéncia se
apresenta como uma forma diferenciada que facilita a reflexdo a respeito da
necessidade do sistema do direito de se desenvolver a partir de um mecanismo de
autorreferéncia e heterorreferéncia em que tanto maior é a capacidade de aprender
com o ambiente conforme maior € a capacidade de desenvolvimento interno (Rocha,
Flores, 2016, p.87).

Nesta perspectiva também podemos encontrar um interesse voltado para o

processamento da comunicacgao intersistémica sendo a resiliéncia uma forma a partir
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da qual é possivel se realizar a reflexdo sobre os processos de resposta do direito
ao ambiente.

Rafael Lazzaroto Simioni propde uma investigacdo que tem como obijetivo
debater a respeito das possibilidades da comunicacao intersistémica, refletindo sobre
0 exemplo das conexdes entre direito ambiental e ecologia situa em pericias técnicas
do sistema da ciéncia um caminho de constru¢ao dessas mediagdes entre 0s sistemas
(Simioni, 2011).

Em sua proposta tedrica Simioni reflete sobre a possibilidade de mediacfes
entre problemas que envolvem ecologia, direito e economia através da
institucionalizacdo de estruturas de codificacdo secundéria, capazes de produzir
acoplamentos estruturais entre os sistemas da sociedade. Indo adiante sugere um
procedimento decisorio, que denomina planejamento reflexivo, capaz de oferecer
respostas dentro do codigo operativo do sistema do direito, mais sensiveis a
policontexturalidade do ambiente (Simioni, 2011, p.197).

Novamente o processo decisorio é tema central de uma reflexdo que focaliza
as possibilidades de abertura cognitiva e resposta do sistema do direito a seu
ambiente. Partindo do problema ambiental o tracado que € definido para o
planejamento reflexivo poderia facilmente se adequar a descricdo de procedimentos
de mediacéo judicial de conflitos e de processos estruturais coletivos.

A simples reflexdo a respeito do resultado decisao judicial ou acordo judicial
ja nos permite ampliar a visdo existente sobre a mediacdo de conflitos. Os
procedimentos jurisdicional e de mediagéo judicial de conflitos poderiam ser vistos
de modo independente, como formas de diferenca ndo implicadas diretamente.
Contudo diante do déficit de tratamento do tema na perspectiva sistémica acabamos
centrando nossa atencdo na mediagdo enquanto procedimento diverso da deciséo
judicial, reiteradamente vindo em seu socorro.

Walber Araujo Carneiro em sua proposta de reconstrucao teorica apontando a
teoria ecoldgica do direito também parte do paradigma sistémico para observar além
do sistema do direito. Neste movimento de observacéo das relagfes intersistémicas
e entre os sistemas e o0 ambiente consegue produzir uma descricdo dos direitos
fundamentais como eclusas do fluxo de sentido. Os direitos fundamentais
funcionariam em uma perspectiva do ambiente como abertura e na perspectiva interna
do sistema como comporta, fechamento (Carneiro, 2018).

A analise dos direitos fundamentais ndo como conceito estatico, mas em suas



75

dindmicas funcionais, dentro da sociedade nos permite observar fora dos limites de
uma perspectiva puramente interna do direito. A constituicdo federal, exemplo classico
de acoplamento estrutural, € compreendida a partir de diversos pontos de reflexdo de
modo que conseguimos montar um mapa com alcance intersistémico.

A orientacdo da pesquisa para a observacdo dos impactos da comunicagéo
juridica para fora do sistema do direito demonstra o relevante enriquecimento mesmo
de temas classicos como os direitos fundamentais.

Gunther Teubner (2005), ao estabelecer a armadilha epistémica como questao
da sociedade moderna formada por diferentes sujeitos epistémicos, indica como
possivel saida a procedimentalizacdo do conflito entre direito e ciéncia.

Nesta perspectiva o sistema do direito em situa¢gdes de conflito envolvendo
interesses de diversos subsistemas se encarregaria de estabelecer o procedimento
juridico que dita os pressupostos, e 0 método cognitivo de constru¢des da realidade
em vez de se limitar a valida-las ou rechaca-las.

Ulisses Schwarz Viana (2011), vai identificar a repercussao geral como uma
possibilidade de abertura do sistema do direito que podera observar acoplamentos
entre direito, economia, politica e outros sistemas sociais produzindo decisdes
orientadas para os impactos da fungéo do direito no sistema da sociedade.

Como podemos ver diante da impossibilidade de comunicacgéo direta entre os
sistemas se apresentam equivaléncias capazes de garantir a evolucdo e respostas as
demandas do ambiente da sociedade. Este tema vem sendo observado com interesse
cada vez maior por diversos pesquisadores que utilizam a teoria dossistemas sociais
autopoiéticos, de formas variadas e criativas, indo além dos temas profundamente
explorados por Luhmann em sua vasta obra.

As conclusdes das investigacdes destes autores nos incentivaram a buscar
relacionar a mediagéo judicial de conflitos a dindmicas na periferia do sistema, mais
ligadas a abertura cognitiva que ao fechamento operacional.

Voltados para a participagdo da mediagao judicial de conflitos em sua relacao
com a abertura cognitiva do sistema do direito mais especificamente no que toca a
construcdo de solucdes de conflitos informadas por razées que vao além do juridico,
podemos localizar a dindmica dos programas condicionais e dos acoplamentos
estruturais (Luhmann, 2016b, p.219).

As leituras que fizemos sobre o0 que se havia produzido até entdo sobre otema

ja refletiam profundamente os aspectos mais ligados ao procedimento damediacéo
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judicial de conflitos, principalmente ap6s o advento da Lei de Mediagédo e do Cddigo
processual civil de 2015, buscamos estabelecer uma compreensao do procedimento
que torna a mediacdo um espaco em que podem operar razdes de origem afetiva, de
campos especificos como saude, cultura local, meio ambiente e novos direitos.

Assim reconhecemos que a mediacdo judicial e conflitos ndo soluciona
somente conflitos complexos, algumas demandas serdo simples e mais previsiveis
demandado solucfes consistentemente programadas, mas a descricdo da solucéo
deste tipo de demanda ja € alcancada de certa maneira pela descricdo parcial da
perspectiva tradicional, resolvemos nos focar no que nao se mostrava sem a
perspectiva sistémica.

Seguindo nesta trilha o conceito de acoplamento estrutural se apresentou como
chave para pensar a mediacdo judicial de conflitos sob uma nova luz, como nos
propusemos neste trabalho, uma vez que a partir dele localizamos a mediacao judicial
de conflitos em seu aspecto de organizagdo que permite a formacdo de acordos

judiciais (decisdes) informados por razdes que vao além do direito.

3.3.3 Mediacéo judicial de conflitos como resposta ao problema da

comunicacao intersistémica.

Estabelecido o que nos levou a uma orientagdo para a abertura cognitiva do
sistema, passemos a descrever a mediacao judicial de conflitos como uma resposta
ao problema da comunicacao intersistémica.

Leonel Severo da Rocha aponta que para que haja uma grande potencialidade
no computo das informacdes de um sistema € necessario que existao suporte
estrutural de uma organizacdo. O poder de ressonancia de uma comunicacdo
social seria ampliado pela organizacao (Rocha, Flores, 2016, p.142 - 143).

As organizagdes na teoria sistémica s&o sistemas sociais como empresas,
igrejas, universidades e tribunais. Se apresentam operando através de decisdes e
definem suas proprias regras de pertencimento, papéis e premissas para produzir as
suas decisdes (Corsi, Esposito, Baraldi, p 32, 1996).

Tal qual os sistemas sociais mais complexos ndo séo constituidos por pessoas,
0s sistemas psiquicos que se acoplam as organizacbes sdo por elastematizados
através de seus papéis, cargos, hierarquias e designacao de estruturas de deciséo.

As organizacfes se compdem de suas operac¢des comunicativas, as decisoes.
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Luhmann caracteriza as organizagfes como sistemas sociais autopoiéticos que
operam sobre a base da producéo de decisdes a partir de suas proprias decisées. A
decisdo é indicada como um processo de selecdo entre alternativas. A partir da
decisdo primeira sobre a inclusdo de participantes a organizacdo estabelece as
premissas para futuras decisdes. A decisdo se manifesta como a escolha de uma
entre véarias opgdes. Desta maneira uma organizacdo tem como substancia a
comunicacao de decisdes (Luhmann, p.659 e seg.).

Os sistemas de organizacéo nao se confundem com os sistemas sociais, seus
ambitos podem se formar no interior de sistemas sociais ou fora deles. Luhmann
destaca uma importante distincdo das organizagoes:

(...)las organizaciones tienen ademas la possibilidade de comunicarse con
sistemas em su entorno. Constiyuyen el Gnico tipo de sistema social que
dispone de esta possibilidade? Si se quiere adquirirla hay que organizarse.
Este comunicar-se hacia-fuera pressupone la autopoiesis sobre la base de
decisiones, Y en efecto: al interior del sistema la comunicacion solo puede
efectuarse em la red recursiva de la prépria actividad deciséria del sistema,
es decir, solo puede realizarse como decision; de outra manera no se podria

reconocer como comunicacion prépria. La comuncacion hace fuera no
contradisse, entonces, la pressupone. (Luhmann, p.661)

Luhmann ainda vai destacar que nenhuma organizacdo pode atrair para Si
todas as operacdes do sistema e executa-las como se fossem suas préprias
operacoes. Nas palavras de Luhmann:

Siempre hay educacion fuera de las escuelas y las universidades. Los
tratamentos medicos tienen lugar no solo em los hospitales. La organizacion
del sistema politico denominada Estado produce precisamente el efecto de
gue existen actividades politicas referidas al Estado que no se desempenan
como decisiones estatales. Y, naturalmente, se recurre a las organizaciones
del sistema del derecho (em particular a los tribunales), solo cuando la

comunicacion legal/ilegal — que se apresenta fuera de la organizacion
—lo juzga recomendable. (Luhmann, p.661)

Nesta Otica os centros que operam a mediacao judicial de conflitos no sistema
do direito podem ser descritos como organiza¢des na medida em que operam com a
producdo de comunicacgdes especializadas como decisdes, 0s acordos judiciais, bem
como a programacao que estabelece as premissas do procedimento e seus postos.

A construcdo de um acordo judicial que nao representa a subsuncdo de um
caso fatico a uma programacao condicional do direito simplesmente, permitindo a
interpenetracdo de outras razfes além da juridica, indica a existéncia de irritagdes
provenientes de outros sistemas e do ambiente que implicaram na decisédo

engendrada.
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A despeito de ndo poder o sistema do direito se comunicar com seu ambiente
através de sua unidade, através da organizacdo da mediacdo judicial de conflitos é
possivel estabelecer acoplamentos com os mais variados sistemas sociais e sistemas
psiquicos.

Conforme ja salientado o sistema do direito se constréi a partir de seusproprios
elementos, o direito s6 vé o direito e s6 comunica direito, de modo que se torna
fundamental atentarmos para a ressonancia que as irritacdes do ambiente Ihe
provocam e como o fazem. E a forma como isto é descrito na teoria dos sistemas
sociais € o acoplamento estrutural.

Através do procedimento da mediacéo judicial se parte de uma decisdo que
delimita os conflitos como adequados a uma decisdo produzida pela atuacdo das
partes mediada por um terceiro. Temos, pois, a constituicdo de um processo de
decisédo que permite a tomada de decisdes.

O acordo judicial produzido desta maneira tem a possibilidade de se constituir
em uma decisdo que seleciona entre alternativas programadas condicionalmente
pelos sistemas, mas também pode, se abrindo para a cognicéo e irritacdo de outros
sistemas sociais promover uma selecéo adaptativa que ao fim do circuito, devera se
adequar a forma da comunicacdo juridica.

O acordo judicial pode acoplar incluindo elementos de sentido da comunicacao
especializada de outros sistemas de modo a sensibilizar o sistema do direito para que
se produza uma comunicacdo juridica informada. Os elementos de sentido seréo
observados como irritagdes de modo que o que pode ser conhecido pelo direito séo
suas comunicacoes autorreferentes, produzidas a partir daquela irritacéo, as decisdes
consignadas em acordos.

Os conceitos trazidos por Luhmann nos convidam a um processo de reflexado
ampla e constante, conforme ele nos exorta ja no prefacio de sua obra “O Direito da
sociedade”. Como os conceitos sao construidos de forma abstrata é necessario que
sejam compreendidos em consonancia e nas posicdes refletidas pela teoria social.
Sendo desta forma possivel o emprego dos conceitos sistémicos dentro das diversas
esferas disciplinares da sociedade (Luhmann, 2016, p.7).

Desta maneira tivemos que vencer uma tendéncia muito comum na pesquisa
juridica de querer encaixar perfeitamente um fenébmeno de analise dentro dos
parametros de um conceito tedrico. O conceito de acoplamento estrutural se

apresenta mais como uma dinamica que envolve a operacao do sistema do que com
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uma descrigdo rigida e estanque.

Deste modo localizamos a mediacdo judicial de conflitos como um sistema
organizacional, e a decisdo por ela produzida, o acordo judicial como possibilidade
de acoplamento estrutural entre o sistema do direito e outros sistemas sociais.

O processo de producdo do acordo ndo permite o conhecimento direto das
razbes especializadas de decidir presentes em outros contextos sociais, contudo, a
irritacéo frequente destes elementos de sentido pode promover dentro do processo de
producado de decisfes do direito a constituicdo de mudancas em suas programacoes
que podem operar uma adaptacdo as demandas do ambiente.

Na lei de Mediagéo o art. 35 ao estabelecer a possibilidade de construcao de
acordo por adeséo, sendo as premissas estabelecidas por resolucao a disciplinar os
requisitos e condicfes para a decisdo, se manifesta um claro exemplo de como os
acordos judiciais podem afetar a programacao condicional do sistema do direito
BRASIL, 2015).

Por um lado, identificamos neste exemplo a mobilizacdo de uma solucao se
aproximando do fechamento operacional do sistema, ainda que os acordos que
informarao a resolucdo tenham se dado no contexto da abertura cognitiva.

De outro lado também podemos ver neste caso um bom exemplo da
possibilidade de resposta ao problema da comunicacdo intersistémica com a
operacdo de um sistema do direito que foca no procedimento como férmula para
induzir seu impacto nos demais sistemas, a partir da comunicacao juridica que
reconhece outros contextos comunicacionais da sociedade diferenciada.

Ulisses Schwarzz Viana (2011) esclarece que “os acoplamentos estruturais e
a autorreferéncia do sistema estabelecem uma relacdo ortogonal entre si. Ou seja,
mesmo que eles possam se pressupor, ndo podem eles mutuamente se determinar.”
Viana, 201, p.166).

O conceito de acoplamento estrutural € necessario desta forma para explicar
o processo de abertura cognitiva dos sistemas autopoiéticos. O processo de
diferenciacdo do sistema garante a sua autorreferéncia e autorreproducéo,
construindo e selecionando um sentido que reduz a complexidade externa do
ambiente, ao passo que aumenta a complexidade interna do sistema.

Esta dindmica entre o fechamento operacional e a abertura cognitiva néo
elimina a complexidade e a contingéncia, de modo que 0 processo se perpetua sendo

provocado e suspendido pela caracteristica fundante do ambiente, um horizonte de
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infinitas possibilidades contingentes.

A constituicdo federal, o contrato e a propriedade s&o exemplos de
acoplamentos estruturais entre os sistemas do direito, da politica e da economia
apresentados por Luhmann. Contudo o raciocinio circular manejado impde que a
dindmica do conceito de acoplamento estrutural s6 possa ser observada e descrita na
perspectiva da teoria socioldgica, ou seja, a partir do estabelecimento de elementos
relacionais como o sistema e suas operacdes, e 0 ambiente e suas possibilidades,
irritac6es (Luhmann, 2016, p.594).

Partindo desta reflexdo podemos localizar a mediagao judicial dentro da
dindmica do acoplamento estrutural entre direito e outros sistemas, podendo 0s
acordos estabelecidos constituirem este espaco de acoplamento. Os acordos
construidos pelo procedimento da mediacao judicial de conflitos podem funcionar tal
qual os contratos funcionam no acoplamento entre direito economia, sé que em seu
caso o acoplamento poderia se dar entre o direito e diversos sistemas.

A partir desta observacao poderiamos verificar acordos entabulados através de
um processo de mediacgao judicial de conflitos que articulem razfes pertencentes ao
sistema familiar privado, ou questbes que possam ser solucionadas por regras
pertencentes ao sistema das artes, da saude etc.

Embora o uso desta perspectiva possa ser adequado as solucfes de problemas
individuais, a tendéncia seria que problemas de alcance coletivo pudessem ser mais
bem observados e solucionados nessa visdo da mediacaojudicial de conflitos como
dindmica de acoplamento estrutural. Essa visédo iria convergir de forma bastante
adequada na solucéo de problemas em que se observa a necessidade de processos
estruturais, embora nao haja espaco nesta investigacdo para esta descricdo
pormenorizada diante de nossos objetivos mais panoramicos.

A mediagéo judicial de conflitos como acoplamento estrutural também pode dar
conta de reflexdes entre o sistema do direito e 0s sistemas psiquicos, e esteseria
um tema bastante interessante, mas nao € nosso foco nessa pesquisa. Buscamos
focar o acoplamento entre o direito e outros sistemas sociais somente, deixando a
qguestao do acoplamento entre sistema do direito e sistemas psiquicos para futuras
pesquisas.

A observacgéo da mediacao judicial de conflitos na dinamica dos acoplamentos
estruturais focaliza nossa atencdo na questdo de fundo de um consideravel setor de

conflitos modernos. A armadilha epistémica citada por Teubner (2005), o problema
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ecolégico descrito por Leonel Severo da Rocha (2014), o problema da comunicacao
intersistémica indicado por Rafael Lazzarrotto Simioni (2016), o problemas dos
impactos da comunicacéo juridica em seu ambiente retratados por Walber Araujo
Carneiro (2020).

A dinamica dos acoplamentos estruturais relacionada a mediagao judicial de
conflitos atrai um importante perspectiva para este procedimento uma vez que denota
sua fundamentalidade no processo que garante a adaptacéo do direito.

Esta reflexdo por si ja revelaria um acréscimo ao que vem sendo produzido e
descrito sobre a mediacgao judicial de conflitos, uma vez que extrapola completamente
uma visdo do procedimento de mediacdo como alternativo ou suplementar a
jurisdicéo, e desterritorializa a crise do judiciario indicando um conflito constante entre
sistemas sociais que marca a forma da sociedade moderna diferenciada, extrapolando

a propria nogéo tradicional de conflito envolvendo individuos e coletividades.

3.4 CONTEXTO E RESULTADOS DA MEDIACAO JUDICIAL COMO RESPOSTAAO
PROBLEMA DA COMUNICACAO INTERSISTEMICA.

Na perspectiva sistémica a mediacdo judicial de conflitos ndo se apresenta
COmMo mais uma porta em um sistema multiportas, mas sim como a porta adequada
para um aumento da sensibilidade do direito a seu ambiente.

Assim pensamos inicialmente em um paralelo entre a mediacdo e a decisao
judicial encontrando-se a mediacdo na periferia e ligada a abertura cognitiva do
sistema ao passo que a deciséo judicial se fecha e se liga mais ao cédigo binario
direito/nao direito.

E evidente que tratando-se da estrutura de uma sociedade complexa este
paralelo ndo é absoluto, podemos encontrar na dinamica da mediagcdo comunicacdes
como a distingdo entre direitos disponiveis e indisponiveis que funciona como um
regulador para selecionar o que sera adequadamente submetidoa mediacéo e o que
nao pode ser alvo deste tipo de operacdo. Como vimos enxergamos a mediacéo
judicial de conflitos no contexto das organizacdes sociais.

Estas observacdes ndo sdo estanques € claro que podemos visualizar a
mediacao utilizando o processo de fechamento no que diz respeito a sua programacao
condicional assim como o processo decisério também pode se abrirem diversos

fendbmenos conhecidos como 0 processo estrutural ou a repercussao geral (Viana,
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2011).

Neste sentido a investigacdo conseguiu observar as dimensfes que se
iluminaram ao conceber a mediacdo judicial de conflitos dentro da dinamica de
abertura cognitiva do sistema do direito, o acoplamento estrutural encontrado neste
processo algumas vezes poderia se apresentar através dos acordos fruto da préatica
da mediacdo, e de outras vezes poderia ser localizado na prépria legislagdo quando
estabelece a possibilidade de uso da mediacdo como meio de solucéo de litigios.

Nesta trilha o sistema do direito que teria como funcdo promover a
generalizagdo congruente de expectativas normativas, operando com um codigo
licito/ilicito e se abrindo cognitivamente para o ambiente e outros sistemas através
de acoplamentos estruturais, teria no processo de mediacao judicial de conflitos uma
possibilidade de operar a estabilizacdo a partir da sensibilidade a irritacBes do
ambiente e de outros sistemas (Luhmann, 2016).

Para se diferenciar de um ambiente com uma infinidade de expectativas o
sistema do direito seleciona as expectativas normativas ndo abordando outros tipos
de expectativas existentes. O processo da mediacao judicial se reportaria a esta
funcdo de modo fundamental.

Se os sistemas nao tivessem o fechamento operativo perderiam sua distincao
e acabariam se desdiferenciando perdendo sua funcdo. Se lhes faltasse a
possibilidade de abertura cognitiva seriam estruturas estaticas que ndo dariam conta
da contingéncia da sociedade complexa vulnerando seu equilibrio autopoiético
(Luhmann, 2016).

Para resolver a contingéncia de uma sociedade complexa se apresentam 0s
sistemas operando cédigos comunicativos distintos, operativamente fechados e
cognitivamente abertos ao ambiente e outros sistemas (Luhmann, 2016).

Assim como podemos observar a jurisdicdo no conjunto de programas,
instituicdes e papeéis do sistema do direto, disposta em uma posi¢cdo mais proxima ao
fechamento do sistema operando na proximidade do cédigo binario e na
autorreferéncia, podemos observar em outra disposicdo a mediacdo judicial de
conflitos situada na dindmica dos acoplamentos estruturais e na abertura cognitiva
do sistema.

Estas duas premissas, jurisdicdo e mediagdo ndo sdo entes dotados de
substancia, que pode ser definida, s6 podemos acessa-los mediante a observacéo

de diferencas, observa-los como produtos comunicacionais do sistema da sociedade.
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De modo que assim podemos situd-los como sistemas de organizacdo que operam
decisOes especializadas no sistema do direito da sociedade.

A sociedade moderna é marcada pela diferenciacao funcional estabelecida por
diversos subsistemas autdbnomos, auto descritivos, diferenciados, fechados
operativamente, cognitivamente abertos e em decorréncia dessas caracteristicas
autopoiéticos (Luhmann, 2016).

A legitimacdo do cédigo operativo do direito se funda no seu procedimento
capaz de a partir de seus proprios elementos promover a seguranca necessaria a
generalizagdo congruente de expectativas normativas, promovendo a diferenciacao,
autonomia e abertura cognitiva do sistema em um fluxo de equilibrio autopoiético
(Luhmann, 1980).

A caracteristica policéntrica de determinados problemas estruturais que odireito
enfrenta € uma concretizagdo de uma reprogramacao do sistema do direito buscando
viabilizar a transcricdo de demandas de outros subsistemas sociais dentrodo sistema
do direito.

O influxo de um estudo cientifico a prescrever um plano de vacinacdo de
modo a debelar uma pandemia atua em uma comunicacgdo tipica do sistema da
ciéncia, para ser transcrita para o direito necessita de uma estabilizac&o institucional.

Este processo de estabilizacdo e institucionalizacdo pode ser representado
por uma decisédo ou por um acordo judicial (assim como poderia ser representado por
uma pericia, uma audiéncia publica, um parecer). A perspectiva que aqui trazemos &
da maior adequacédo do procedimento de mediacdo judicial na solugdo destes
problemas que exigem a sensibilizacdo do sistema do direito para razdes naojuridicas.

Esta compreensdao da mediacdo judicial de confltos como sistema
organizacional, disponivel ao sistema do direito para produzir decisdes que possam
processar problemas ecoldgicos, resultantes da necessidade de interferir em outros
sistemas, produzir acoplamentos que sensibilizem o sistema do direito para
promover uma adaptacdo de suas estruturas a estes problemas implica num
entendimento da efetividade do instituto em termos ampliados.

Os problemas de comunicacéo intersubjetiva que se baseiam em um modelo
de sociedade formada por individuos, s6 dédo conta da compreensdo parcial dos
conflitos e relagbes da sociedade moderna.

A sociedade moderna é constituida por sistemas sociais autopoiéticos que

operam através de comunicacdes recursivas, que se fecham sobre si mesmos, tendo
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0s seres humanos como seu ambiente. A fungdo do direito de estabilizacdo de
expectativas normativas nao pode prescindir da dimensé&o da relacdo intersistémica
e da restrita comunicacao possivel.

Para a perspectiva tradicional a origem da mediacédo judicial de conflitos é a
resposta a um problema de acesso & justica e tutela adequada de direitos, a resposta
foi articulada com um processo que a institucionaliza como procedimento adequado a
solucéo de determinados conflitos que demandam uma participacédo maior das partes
e participacdo de um terceiro imparcial, como resultado contextual temos uma baixa
difusé@o de sua pratica apesar de todos os esfor¢os, situacao que éexplicada por uma
cultura do litigio que resiste a uma cultura de paz. Os problemas de efetividade da
mediacao judicial de conflitos sdo explicados no contexto de um problema de
comunicacao intersubjetiva e demandam ac¢6es dos sujeitos.

Para a perspectiva sistémica aqui apresentada a descricdo € diversa. O
problema de origem da mediacédo judicial de conflitos é a necessidade de se dispor
para estabilizacdo de expectativas normativas uma distincdo que possibilite a solucéo
através de uma decisdo com maior participacdo dos outros sistemas da sociedade. A
resposta articulada € a mediacao judicial e conflitos articulada como organizacao
possibilitando a consecucéo de decisOes (acordos judiciais) que funcionem como
acoplamentos estruturais entre o direito e outros sistemas sociais. Os resultados déo
conta da descricdo do problema da comunicacéo intersistémica como problema de
efetividade da mediacéo judicial de conflitos. Deste modo a efetividade € garantida
mais por uma aplicacdo da mediacdo a conflitos complexos do que por sua
massificacao.

Os ganhos de compreenséo sobre a mediagao judicial de conflitos a partir da
perspectiva sistémica foram ja descritos. Contudo se o problema da efetividade da
mediacao judicial de conflitos ndo é s6 um problema da comunicacéo intersubjetiva,
e sim também de comunicacdo intersistémica como € possivel solucionar este
problema?

O que podemos fazer a partir do direito para constituir solugdes pragmaticas
para conflitos que envolvem a comunicacao especializada de varios sistemas como
os conflitos ambientais, os conflitos de regulacdo tecnoldgica, os conflitos bioéticos
etc.?

Em outros termos até aqui a teoria dos sistemas sociais nos permitiu recolocar

a questao da mediacéo judicial de conflitos do paradigma tradicional de “o que €” para
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0 como é possivel a mediacao judicial de conflitos da sociedade. Ateoria sistémica
nos auxilia a promover uma melhor descricdo e compreenséo da realidade, mas por
seu carater de teoria omniabarcadora, ndo se focaliza em possibilidades pragmaticas.
O passo seguinte apés uma melhor compreensdo do tema € o de construir
solugdes a partir desta visao ampliada. Como produzir mecanismos para enfrentar a
dupla contingéncia intersistémica? Quais as possibilidades construidas pelo direito em
suas operacdes que podem utilizar a mediacao judicial de conflitos como forma de
influenciar os outros sistemas e observar os impactos desta influéncia no ambiente?
Este proximo passo em nossa investigacao busca propor solugéo para conflitos
ecoldgicos, intersistémicos a partir do direito e como tal sera apoiado por uma teoria

ecologica do direito.
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4 ANALISE ECOLOGICA DO DIREITO E MEDIACAO JUDICIAL DE CONFLITOS

O presente capitulo tem como objetivo articular repercussdes pragmaticas da
compreensao da mediacao judicial de conflitos adquirida com o apoio da teoria dos
sistemas sociais autopoiéticos.

Para além da descricdo da mediac&o no contexto do problema decomunicacao
intersistémica buscamos pensar em um procedimento que permita a leitura dos casos
submetidos a mediacao a partir da lente sistema/ambiente.

Em seguida propomos que a compreensao da mediacao judicial de conflitos a
partir do principio funcional da integridade/sustentabilidade poderd promover uma
irritacdo no subsistema do direito afim de que se autorregule e incorpore em sua
comunicacao juridica uma mediacao judicial de conflitos sensivel a problemas de

colisdo intersistémica.

4.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

Se a teoria dos sistemas sociais nos permitiu observar o direito como sistema,
refletir sobre sua fungéo e compreender suas estruturas presentes (e sua evolugao),
observar o direito como construgdo comunicativa da sociedade em lugar de um dado
da realidade a ser conhecido, uma teoria ecoldgica do direito estabelece seu foco na
compreensao dos impactos desse sistema no ambiente e na ressonancia provocada
pelas irritagcbes e demandas de outros sistemas da sociedade e do ambiente neste
sistema.

A analise ecoldgica do direito aprecia as formas e possibilidades do que pode
surtir efeito, no fluxo de sentidos que engendra a evolugéo das estruturas do direito.
Desta forma buscamos compreender diante da impossibilidade de comunicacaodireta
entre o sistema do direito e seu entorno, como se da o processo de resposta interna
as irritacdes selecionadas, inclusas em seus acoplamentos estruturais e na sua
abertura cognitiva. Além de outras formas de sincronia e ressonancia intersistémicas.

Passamos do diagnéstico descritivo proposto pela teoria dos sistemas
autopoiéticos da sociedade a uma posicao mais pragmatica, ndo de modo ingénuo,
com uma ilusdo de controle, mas como planejamento e reflexdo das possibilidades
de uma ecologizacao das observacgdes realizadas pela ciéncia em didlogo com a auto-

observacao do sistema do direito.
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Deste modo a comunicacdo do sistema cientifico pode buscar ressoar no
sistema do direito promovendo uma auto-observacédo do direito de compreenséo
maior de suas estruturas e adaptabilidade as demandas ambientais.

Para apresentar esta analise ecolégica da mediacéo judicial de conflitos aqui
descrevemos a proposta de reconstrucao das teorias gerais do direito articulada por
Walber Aratjo Carneiro (2020a), e em seguida ja como resultado deste trabalho de
releitura, analisamos a possibilidade de utilizar a perspectiva ecojuridica na
construcdo dos casos submetidos a mediacao e na prestacdo da mediacéo judicial de

conflitos como meio de solucdo de conflitos posto a disposicdo dos demais
subsistemas da sociedade.

4.2 RECONSTRUCAO TEORICA NECESSARIA E PREOCUPACAO ECOLOGICA

A preocupagdo com a relagdo existente entre a teoria do direito e a sua
pratica € uma constante reflexdo em nossa producao cientifica. O sistema do direito
produz uma auto-observacao e descri¢ao relacionada a sua pratica com o fim dltimo
de estabilizar expectativas normativas demandadas pela complexidade social.

Luhmann indica que a producdo de teorias do direito tem como escopo
satisfazer uma necessidade de ensino do direito bem como de formacédo de
consisténcia do procedimento, em um primeiro momento elaborando argumentos
utilizados pelas partes em processos e em seguida na fundamentacdo de decisbes
judiciais (Luhmann, 2016, p.12).

Ao estabelecer a posicao da teoria do direito se revela um espacgo entre a
pratica do direito, tanto em sua vertente decisOria qguanto nos programas de ensino,
de modo que as teorias do direito consignam o produto de uma auto-observagao do
sistema juridico. Diante disso a teoria do direito ndo se apresenta como uma teoria
reflexiva capaz de descrever a unidade do sistema, o sentido do direito e sua funcéo.
Diante deste cenéario, Luhmann propfe ser a teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos a melhor opg¢do para se observar o direito da sociedade moderna
(Luhmann, 2016, p.14).

A proposta de reconstrucao teérica da andlise ecoldgica do direito também
identifica a dificuldade da teoria geral do direito em observar elementos estruturais
do sistema do direito e realizar uma reflexdo que possa superar o ponto cego da auto-

observacéo do direito (Carneiro, 2020a).
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Observamos que indo além do propdésito de uma sociologia do direito aanélise
ecolégica do direito se apresenta como uma investigacdo transdisciplinar que se
consigna em uma proposta tedrica que visa observar os processos de ressonancia e
respostas internas do direito frente a irritacdes dos sistemas e do ambiente. O produto
de suas observagBes uma vez comunicado também constituiem si uma irritagdo com
capacidade de promover a autoregulacao do direito.

Suas bases epistemoldgicas estdo vinculadas aos paradigmas da
fenomenologia hermenéutica de Heidegger, a teoria dos sistemas sociais e a
epistemologia da complexidade de Edgar Morin. (CARNEIRO, 2020a, p.39)

A partir deste programa é possivel articular as construcdes teoricas existentes
apenas reorientando-as de seus elementos internos do sistema para uma ecologia
gue leve em conta 0 ambiente e 0s outros subsistemas da sociedade. O resultado é a
abertura de novas compreensdes sobre observacdes outrora limitadas aos elementos
internos do sistema juridico, condicionadas pela auto-observacao do direito.

Como exemplo disso podemos aqui invocar a identificacdo que Walber Araujo
Carneiro faz da condicdo transubjetiva da comunicacao sistémica do direito e seu
reflexo na construcao de direitos dos animais e da natureza.

A partir de uma andlise ecolégica, debrucando-se sobre o problema da inclusao
de animais e da natureza como sujeitos de direito, verifica-se que o fato do direito
centrar seus programas na figura humana nédo significa que este seja um carater
essencial, fundante das estruturas do sistema, € apenas reflexo de sua auto-
descricdo. Uma ecologizacdo desta observacdo revela que ndo ha motivo para
qualquer perplexidade na inclusdo de animais e natureza como sujeitos de direito
(Carneiro, 2020b, p.39).

Através deste exemplo é possivel observar que a mudanca da perspectiva de
observacdo, com a articulagdo da distincdo sistema/ambiente, amplia a nossa
compreensao sobre a realidade que antes estava limitada por uma visdo parcial
construida pela autodescri¢éo do direito.

A perspectiva ecoldgica nao invalida as teorias do direito construidas de modo
parcial, tendo como parametro a autorreferéncia do sistema do direito, apenas inclui
em seu processamento as variaveis de um ambiente comunicacional formado por
outros subsistemas da sociedade e pela complexidade ainda nédo diferenciada, e se
interessa pelos conflitos intersistémicos e as colisdes que surgirdo dessa dinamica.

Resistindo a uma tendéncia de buscar solu¢cdes fundadas em elementos
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valorativos para propor a reforma de programas condicionais e finalisticos do sistema
do direito a andlise ecolbgica se preocupa em realizar uma observacao radical das
possibilidades presentes no horizonte complexo como forma de potencializar a
sensibilizacdo do sistema do direito a comunicac¢des nao juridicas, lidas pelo direito
como irritagdes.

Este processo de sensibilizacdo pode produzir ressonancia no sistema do
direito de variadas formas. Walber Araujo Carneiro aponta o funcionamento dos
direitos fundamentais como comportas a operar um fechamento operativo e uma
abertura cognitiva do sistema do direito, estabilizando uma forma de diferenca
consenso/dissenso (Carneiro, 2018).

Gunther Teubner indica a possibilidade desafiadora de um direito de conflitos
intersistémicos, uma justica capaz de mediar a necessidade de consisténcia interna
do sistema juridico e as necessidades funcionais de outros subsistemas da sociedade
em colisdo. Exemplos do advento desta evolugdo sdo as clausulas gerais ressalta.
Uma evolucdo que modificaria a justica de um caréater vertical de aplicacdo de
programas condicionais fundados na justica divina e no direito positivo, para um
carater horizontal em que se contrabalanceariam a consisténcia do direito positivo e
as exigéncias de uma multiplicidade de subsistemas sociais autopoiéticos (Teubner,
1993, p.244).

A grande guestédo que se coloca é se esbarramos na impossibilidade de fazer
algo além do que descrever a evolucdo das estruturas do direito sem possibilidades
de interferéncia ou se seria possivel executar reflexdes e descobrir possibilidades de
resposta do direito a estes conflitos intersistémicos.

A andlise ecoldgica do direito toma posigcéo se propondo a observar as teorias
do direito a partir da diferenca sistema/ambiente, e mais do que isso refletir sobre as
possibilidades de ressonéancia e comunicacgao intersistémica através de acoplamentos
estruturais, formas de codificacdo secundaria, direitos fundamentais e outros
elementos que se mostrem capazes de expressar a sensibilizacdo do direito as
demandas ambientais.

No capitulo anterior através da contribuicdo da sociologia de Niklas Luhmann
pudemos descrever um novo modelo de sociedade, a sociedade diferenciada
funcionalmente, e a partir de suas caracteristicas de complexidade e contingéncia se
tornou possivel compreender que o problema da efetividade da mediacao judicial de

conflitos ndo se restringe a conflitos intersubjetivos simplesmente, se configurando
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uma nova dimensdo de problemas de colisdo de contextos de sentido distintos, a
coliséo entre os sistemas sociais.

A perspectiva sistémica rompe com a ideia que propde que ja compreendemos
suficientemente a mediacao judicial de conflitos, ja possuimos um sistema normativo
exaustivo e a conformacgédo de uma justica multiportas e uma politica de tratamento
adequado de conflitos, dependendo somente de uma revolucéo cultural que faga uma
cultura de paz derrotar a predominante cultura do litigio.

A partir da perspectiva sistémica pudemos compreender a mediacao judicial de
conflitos como sistema organizacional que possibilita a producéo de acordos judiciais
(decisdes) que podem configurar acoplamentos estruturais a sensibilizar o sistema do
direito para elementos de sentido dos demais sistemas da sociedade.

Contudo apesar da perspectiva sistémica ainda é possivel que a mediacao
judicial de conflitos continue tendo seu uso massificado, focado em conflitos
compreendidos de modo menos complexos e que o direito continue reputando a
melhora dos resultados de efetividade a acbes humanas e a uma revolucao cultural.

Diante deste cenario como poderiamos pensar a mediacéo judicial de conflitos,
articulando a sua compreensao na dindmica da abertura cognitiva dos sistemas,
favorecendo a constituicAo de acordos judiciais que representem acoplamentos
estruturais que promovam o impacto do direito nos demais sistemas? E em seguida
sensibilizar uma autoregulacdo do sistema do direito que pudesse levar essa nova
compreensao a resultados praticos? Como descrever o procedimento da mediacéo
judicial de conflitos de acordo com a perspectiva sistémica?

Em primeiro momento imaginamos a existéncia de algum tipo de normatividade
que atravessasse 0s sistemas, mas esta perspectiva nos traria de volta a tradigdo de
construir um centro fundante do funcionamento das diversas esferas sistémicas da
sociedade, que Luhmann revelou impropria para descrever empiricamente a
sociedade moderna. (Luhmann, 2016)

Em segundo momento passamos a imaginar alguma possibilidade de
comunicacdo sistémica que teria escapado a descricdo de Luhmann, talveza
mediacao judicial como uma organizacao pudesse comunicar algo do direito para os
demais sistemas, mas ficou claro que esta possibilidade comunicativa das
organizacbes ndo € capaz de observar a unidade do sistema, as organizacdes
comunicam somente suas decisdes especializadas, sequer faria sentido falar em

sistemas organizacionais se assim nao fosse. (Luhmann, 2006)
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SO nos restou encarar a realidade da dupla contingéncia manifestada no nivel
dos sistemas e diante da improbabilidade da comunicagcdo sistémica, as
possibilidades de irritacdo que permitiiam uma influéncia que pudesse sensibilizar
outros sistemas a se auto-organizar.

Neste ponto recorremos a proposta metodoldgica de intervencgaointersistémica
desenvolvida por Aldo Mascarefio (2011), denominada orientagdo sistémica
contextual, para numa perspectiva ecolégica do direito descrever um procedimento
para a mediacao judicial de conflitos sensivel a comunicacéao intersistémica.

Em seguida fazemos uso da reconstrucdo principiolégica proposta pelo
professor Walber Aradjo Carneiro, para realizar a leitura da mediacado judicial de
conflitos através do principio da integridade/sustentabilidade, compreendendo que a
prestacdo de sustentabilidade demandada pelo ambiente tem a possibilidade de

encontrar internamente na descrigéo do direito o procedimento de mediacgéao judicial.

4.3 MEDIACAO JUDICIAL DE CONFLITOS E ORIENTACAO SISTEMICA
CONTEXTUAL- UMA METODOLOGIA SISTEMICA PARA A FORMULACAO DE
CASOS.

Ao rompermos com a perspectiva de que os conflitos envolveriam somente as
consciéncias individuais e incluirmos a complexidade dos sistemas sociais além dos
sistemas psiquicos nos casos que demandam o direito moderno, se revelou a
necessidade de uma construcao tedrica que possa compreender a formulacdo desses
casos.

Partindo da condicdo da sociedade moderna, de diferenciagdo funcional,
implicando na existéncia de diversos sistemas sociais, operacionalmente fechados,
tendo essa condicdo regulada de forma autopoiética através de acoplamentos
estruturais que permitem uma coordenacao social integrada, Aldo Mascarefio (2011)
vai propor um modelo estratégico para que o0s sistemas possam influenciar-se
reciprocamente através do partilhamento de ofertas comunicativas capazes de
provocar ressonancia nos demais sistemas.

A estratégia consiste em o sistema interventor (aquele que busca influenciar a
autoregulacao de outro sistema) produzir uma oferta comunicativa como uma espécie
de cavalo de tréia, que uma vez que irrite 0 sistema que sofre a intervencao, tem a

probabilidade de fazer com que este produza em sua propria linguagem uma
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comunicacdo em ressonancia que promova a autoregulacdo de acordo com a
comunicacéo partilhada.

Ressalta-se que a influéncia € uma probabilidade, ndo se fala em uma
intervencao autoritaria que comande o sistema rompendo sua autonomia, dai falar- se
em uma orientagdo sistémica contextual, um processo que sensibiliza para a
autoregulacado mas que nao pode lhe garantir.

Nas palavras de Aldo Mascarefio

(...) el desafio de la orientacién sistémica contextual es captar las
especificades de cada sistema para, em su linguaje, oferecer las distinciones
gue la intervencion busca introducir: mayor sensibilidade ecoldgica en la
empresa, mayor sentido ético en los medios de comunicaciéon, mayores
condiciones de equidade em organizaciones, mas conciencia solidaria em la
esfera publica. Cuano ello se logra, esel proprio sistema objeto de la
intervencién el que reconoce la propriedade y conveniéncia de adoptar la
distincién oferecida y de comezar a operar en el sentido que la intervencion
propuso. No hay coaccion ni compulsion al consenso en la orientacion
sistémica contextual. Su prueba de efectividad es el autosomentimiento del
sistema a las condiciones que la inervencion (sistemica contextual) dispone;
autosometimiento que tine lugar porque al sistema le pareceque aquelo que
se le oferece favorece las condiciones de su prépria clausura operativa, como

los troyanos cuando permiten que el caballo griego entre a su ciudad.
(Mascarefio, p.2, 2011).

Artur Stamford da Silva descreve a intervencdo sistémica aplicada a
constituicdo do sentido de trabalho escravo no Brasil. Neste exemplo o sistema da
politica através da instituicdo de portarias inicialmente, legislacdo penal, legislacéo
indicando multa e legislacao indicando sancdes (lista suja), busca irritar o sistema da
economia de modo que se autorregule, compreendendo que para melhor executar sua
funcdo operada pelo sentido lucro/ndo lucro deve erradicar o trabalho escravoda
cadeia produtiva (Da Silva, 2021, p.307).

Aplicando-se a orientacdo contextual intersisttmica a mediagcédo judicial de
conflitos podemos observar os seguintes passos : identificar os sistemas envolvidos
na intervencao intersistémica e as distingdes com que operam; identificar o elemento
de sentido que sera partilhado pelo sistema interventor no sistema a ser sensibilizado
a autoregulacéo; Observar se o0 sistema a ser regulado compreendeu apartilha e em
sua referéncia se regulou, e em caso negativo promover a partilha de outros
elementos de sentido capazes de promover a compreensao e autoregulacao.

O sistema do direito utiliza o cédigo licito/ilicito do qual deriva a distingdo
operada pela mediacao judicial de conflitos - decisdo produzida com participacéo

(irritacdo) de outras comunicacdes especializadas (sistemas sociais)
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/decisdo produzida sem participagdo de outras comunicagOes especializadas
(exclusivamente juridica, decisdo jurisdicional). Resumiremos a diferenca operada
pela mediacdo como participacdo/ndo participacdo apenas com fim de facilitar a
explicacéo.

Ressalve-se que estamos a falar da participacdo como a possibilidade de
construcdo de um acordo judicial, decisdo, com a possibilidade de irritacdo de
elementos de sentido de sistemas diversos que se envolvem nos conflitos submetidos
ao procedimento. A decisdo em que esta irritacdo é ignorada € a decisao jurisdicional.
Mesmo a instrumentalizacdo de acordos que se limitem a solucdo de conflitos
integralmente previstos na programacéao do sistema do direito abre a possibilidade de
irritacdo de elementos de sentido de outros sistemas operando como um acoplamento
estrutural. Como vimos o acoplamento estrutural promove a ressonancia, mas nao
garante a coordenacao.

A distincdo participacdo/ndo participacdo é desta maneira o elemento de
sentido que o sistema do direito busca compartilhar com os outros sistemas sociais a
fim de os sensibilizar para uma autoregulacao.

A economia por exemplo trabalha com o codigo pagar/nao pagar, que promove
a distincdo lucro/prejuizo, de modo que para que ocorra a compreensao da informacgao
participacdo/ndo participacao pelo sistema da economia se faz necessério que esta
distincao seja vista como lucro/prejuizo e assim o sistema da economia promova sua
autoregulacao.

Este exemplo pode ser visto empiricamente no ja citado expediente do
licenciamento ambiental em que empresarios buscam conversar com as comunidades
do local onde pretendem instalar negécios com impacto ambiental buscando evitar
futuras acdes civis publicas e o0 prejuizo econbmico de uma decisdo “incerta”,
determinada pela racionalidade juridica somente.

A participacéo oferecida pelo procedimento da mediacéo judicial de conflitos
pode ser incorporada pelo sistema da economia como lucro, ou pelo menos como
ndo-prejuizo, o que indicaria uma autoregulacdo bem-sucedida. A compreensao
dependera da autonomia regulatéria do sistema da economia.

Neste entendimento os acordos judiciais produzidos pela mediacédo judicial de
conflitos interferem intersistemicamente como uma unidade da distingédo participacéo
(solucdo acordada) /nédo participacédo (solucao jurisdicional), que sendo partilhada

pode ser compreendida dentro da autorreferencia dos demais sistemas. A



94

semelhanca de distingdes ja classicas como crime/n&o-crime, multa/ndo-multa que
sao operadas pela programacao do direito para a erradicacdo de danos ambientais
por exemplo, conflitos que envolvem o sistema do direito, o sistema ecolbgico e o
sistema econdémico.

Esta leitura da mediacgéo judicial de conflitos vai ao encontro da proposta de
Teubner (1993) de um direito reflexivo que preste aos outros sistemas da sociedade
sua expertise procedimental para solucionar conflitos intersistémicos.

Contudo ainda que esta seja uma compreensao possivel da mediacao judicial
de conflitos o procedimento pode ser utilizado somente na perspectiva interna do
sistema do direito, dai a necessidade de compreensdo da mediacdo judicial de
conflitos a partir de uma perspectiva da analise ecoldgica do direito.

Sendo assim apos a descricdo procedimental de como os casos submetidos a
mediacao judicial de conflitos podem ser operacionalizados de modo a ndo ignorar a
complexidade sistémica ainda se faz necessario promover a autorregulacdo dodireito
para gue ao comunicar mediac¢ao judicial de conflitos também o faca numa perspectiva
ecologica.

Haveria alguma forma de demarcarmos para o sistema do direito uma forma
gue sinalizasse a necessidade da orientacdo contextual sistémica como metodologia
para a construcdo dos casos submetidos a mediacdo judicial de conflitos? Seria
possivel construir um elemento de comunicacdo que ndo sO, desse conta da
compreensao do instrumental adequado do direito, mas que também o orientasse
para a sua efetivacdo através de uma observacdo dos seus impactos no ambiente
(sistémicos)?

Acreditamos gue isto seria possivel através da critica fornecida por umaanalise
ecolégica da mediacao judicial de conflitos. Descrevemos esta resposta no préximo

item.

4.4 ANALISE ECOLOGICA DA MEDIACAO: APLICACAO DA DIFERENCA
PRESTACAO/FUNCAO, AUTONOMIA/SUSTENTABILIDADE E DO PRINCIPIO
FUNCIONAL DA INTEGRIDADE.

Conjugando-se o art.166 do Cddigo de processo Civil e o art. 2° da lei n.
13.140 de 2015 podemos verificar que a legislacdo indica como relacionados a

mediacao os principios da independéncia, da imparcialidade, da isonomia entre as
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partes, da oralidade, da informalidade, da autonomia da vontade das partes, da busca
do consenso, da confidencialidade, da boa-fé e da deciséo informada.

Este rol de principios se refere a uma visdo interna do sistema juridico
decorrente de sua autorreferencialidade. Uma analise ecologica do direito pode
observar a mediacéo judicial de conflitos dentro da dindamica dos acoplamentos
estruturais, programacédo do direito responsavel por conferir maior sensibilidade ao
sistema, e processar os conflitos intersistémicos resultando na formulac&o de acordos
informados por esta ressonancia.

Conforme tratamos no capitulo anterior, ao conceber esta visdo ampliada da
mediacgdo judicial de conflitos, a conformagdo deste processo em um sistema de
justica multiportas ndo é suficiente para refletirmos sobre como se daria o
processamento das irritacbes provenientes do ambiente nas estruturas de
acoplamento produzidas pela mediagéao judicial.

Diante da autopoiese do sistema do direito como operam as interferéncias para
a inclusdo de outras razdes e légicas proveniente do sistema familiar, da saude,
econdmico, cientifico e que sé se podem produzir irritagcdes no interior do sistema?

O principio da autonomia das partes sozinho nos serviria como elemento capaz
de orientar nossa reflexao a respeito de conflitos intersistémicos?

Diante da resposta negativa a esta questdo tentamos construir aqui uma
proposta tedrica que possa articular uma observacdo ecoldgica da mediacdo, um
elemento de sentido que compartilhado com o sistema do direito, sinalize junto a
mediacéo judicial de conflitos a dimenséo intersistémica. Um demarcador que possa
irritando o sistema do direito produzir em autorregulacdo uma estrutura que deflagre
a observacdo dos impactos ambientais das operacdes do direito, produzidas no
contexto da mediagéo.

Respondemos a este problema com uma ferramenta oferecida pela observacgao
ecologica que promove uma reconstrucdo dos principios do direito, nos termos da
complexidade sistémica da sociedade funcionalmente diferenciada.

Mais precisamente utilizamos o principio funcional sistémico da
integridade/sustentabilidade, identificado por Walber Araujo Carneiro (2020c) a partir
de reflexado critica realizada por Marcelo Neves (2021) a respeito dos principios e
regras.

Walber Arauljo Carneiro em uma analise ecoldgica voltada aos principios no

direito, do direito e sobre o direito vai identificar uma estruturacdo de principios
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juridico-epistemoldgicos, principios pragmaticos-problematicos e principiosfuncionais.
(Carneiro, 2020c)

A reformulacéo principiologica proposta busca identificar principios que possam
dar conta do balanco constante existente entre o fechamento operacional dosistema
e sua abertura cognitiva.

Nas palavras de Walber Carneiro:

O “como” dos principios juridicos continua diretamente ligado a relagao

estrutura-funcéo em diferentes concepgdes de sistema, reproduzindo tanto a
relacdo entre os elementos que compfem o sistema quanto a relacdo desse

sistema com seu exterior. O “porqué” esté ligado a tentativa de estabilizar o
sistema diante de expectativas presentes no seu ambiente, seja introduzindo
na operacdo do sistema variacfes, seja validando-as mediante relacdes
internas. Nesse sentido, sob uma perspectiva funcional, principios sao
férmulas de contingéncia observaveis pelas diferencas variagdo/selecédo e
selecdo/estabilizacdo. Varia-se para permitir novas selecbes e,
consequentemente, seleciona-se na tentativa de re-estabilizar, diante do
ambiente. Todavia, a complexidade do ambiente e consequente pluralidade
de expectativas respondem a estabilidade com novas formas de variacéo.
(Carneiro, 2020c, p.13).

Aponta-se que o processo de tratamento da complexidade para garantir a
estabilizacdo congruente de expectativas normativas implica em operacionalizar
convergéncias dentro das dimensfes temporal, objetiva e social da variacdo do
sentido.

A dimensé&o temporal seria contemplada com a determinagao de programacdes
capazes de definir e selecionar as possibilidades de direito aplicaveis no
presente/futuro, em uma relacéo de antes/depois. A dimenséo objetiva se expressaria
pela distincdo dentro/fora, aqui/la, enquanto a dimensdo social diria respeito a
variacdo de sentido de consenso/dissenso (Carneiro, 2020c).

A funcdo do direito se expressaria desta maneira pela definicdo do que se
poderia esperar, onde essa possibilidade poderia ser esperada e em que tempo.
Diante do infinito de possibilidades o direito através de sua comunicacéo juridica
reiterativa permitiria que possibilidades selecionadas e previsiveis fossem
cristalizadas em expectativas normativas generalizadas.

A consecucao desta funcdo nas trés dimensfes implicaria na prestagcdo nao
apenas da seguranca para o ambiente, mas também da inclusdo generalizada e da
sustentabilidade. Assim embora tenham diversos equivalentes funcionais para a
regulacdo de condutas, outros sistemas sociais buscam no direito as prestacdes de

segurancga, inclusdo e sustentabilidade conferidas pelo direito a partir de sua
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diferenciacéo funcional.

O sistema inserido em uma realidade complexa e contingente vive pois sob
constante pressdo de variacdo nas dimensdes sociais, objetiva e temporal, tendo
que experimentar suas estruturas de modo a responder a essa pressao constante.

Neste movimento Walber Aradjo Carneiro identifica uma transformacédo que
nao modifica a funcdo do direito ou perfaz novas funcdes, contudo se diferencia em
|6gicas funcionais e organiza prestacdes ao ambiente que funcionam como respostas
a constante pressao pela variacdo de sentido em suas trés dimensdes. Nesta trilha
podemos observar os principios funcionais do direito a partir da diferenca entre a
prestacao externa do direito e sua fungao interna (Carneiro, 2020c, p.17).

Nesta perspectiva podemos observar trés principios funcionais do direito que
teriam dupla face, se referindo a perspectiva interna e externa do sistema do direito.
Seriam eles o principio da seguranca/consisténcia, isonomia complexa/diferenciacgéo,
e integridade/sustentabilidade, diretamente relacionados, como vimos, a variagdo de
sentidos nas dimensdes temporal, objetiva e social respectivamente (Carneiro, 2020c,
p.21).

Os principios funcionais representam, pois, uma construcdo teérica em alto
nivel de abstracdo que permitem a observacao do processo de variacdo de sentido
do direito implicando a sua cognicao de novas possibilidades ao passo que garantem
a diferenciacdo do sistema, seu fechamento operacional. Todavia, selocalizariam na
l6gica do fechamento operacional, uma vez que se encontram sacralizados em
qualquer operacgdo do sistema e, em sendo assim, disponiveis para a conversdo de
seu programa na forma condicional regra/excecdo das decisfes juridicas. Embora
sejam relacionados as dimensfes do sentido e didaticamente disposto de forma
separada estdo implicados em uma relagao circular.

Para os fins de nossa investigacdo nos focamos na observacdo do principio
da integridade/sustentabilidade por entendermos que sera capaz de sinalizar ao
sistema do direito a possibilidade de se autorregular através de um procedimento de
mediacéo judicial de conflitos voltado a solucéo de conflitos intersistémicos.

E possivel observar que tanto a media¢do quanto o principio funcional da
integridade do sistema do direito tém como orienta¢éo a prestacao de sustentabilidade
ao ambiente.

O principio da integridade instrumentaliza uma observacdo da variacdo de

sentidos na dimensdo social, convertendo-se, quando necessario, na forma
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regra/excec¢ao. A afirmacao da integridade do direito cumpre uma funcao equivalente
ao consenso social em meio ao dissenso regulado de modo contingente pela politica
e pode ser observada nas fronteiras do sistema, sua periferia, formada por estruturas
gue marcam e regulam as colisdes intersistémicas (Carneiro, 2020c, p.21).

Desta maneira o principio da integridade e sua prestacdo sustentabilidade é
fundamental para a reflexdo que aqui fazemos de uma mediacéo judicial de conflitos
em perspectiva ecologica do direito.

O procedimento de mediacao judicial de conflitos veicula exatamente uma
interferéncia no movimento de variagéo de sentidos na dimenséao social, inferindo uma
outra possibilidade de solucéo vinculada a caracteristicas particulares do tratamento
de problemas. Ainda que também se possa verificar influxos do procedimento na
dimenséao objetiva indicando a participacdo da autonomia/isonomia complexa.

A observacao da mediacao judicial de conflitos apresenta um deslocamento no
tratamento do conflito, observado muito mais como um elemento que sensibiliza e
ressoa nha programacdo do sistema juridico do que como um enguadramento
simplificador. Ao contrario de artificialmente buscar eliminar as possibilidades e
pressdes por variacdes de sentido, o processo de mediacéo torna o direito sensivel a
estas possibilidades e constr6i o acordo judicial como um acoplamento estrutural
entres diversos subsistemas sociais possiveis.

A existéncia de exemplos onde a mediacédo judicial de conflitos é vista sem
distincdo de outros meios autocompositivos como a conciliagdo, ou mesmo a inversao
dos conceitos nao atenta contra a observacédo ecoldgica aqui proposta, fica evidente
gue a auto-observacdo do direito ndo representa a infinidade de possibilidades
existentes no horizonte complexo.

A analise ecolégica da mediacdo judicial de conflitos representa, pois, uma
possibilidade que permite a observacdo da mediacado de forma distinta, veiculada sob
a forma de uma dinamica de acoplamento estrutural que serve a um enriquecimento
de formas e possibilidades criativas do direito, reduzindo, manejandoa presséo pela
variacéo de sentidos e preservando a diferenciagédo do sistema.

O caminho aberto com esta investigacdo permite a abertura de uma série de
reflexdes impossiveis do ponto de vista apenas interno do direito, abrindo a porta para
uma concepcao critica da mediagéo judicial de conflitos com autonomia, sem invalidar,
ao contrério, a producao cientifica até aqui considerada.

Tratamos, pois, da concepcdo de uma mediacdo judicial de conflitos
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comprometida com o desafio de observar as possibilidades intersistémicas e articular
as respostas autbnomas capazes de garantir a sustentabilidade dos envolvidos. Uma
mediacao judicial que vai além da preocupacéo com as estruturas existentes e se volta
para a construcao de novas possibilidades e seus limites sustentaveis.

A possibilidade de uma mediacgéo judicial de conflitos ecologizada, exige a
premissa de uma mediacéo judicial de conflitos orientada pela sustentabilidade.

Mais do que outra porta no prédio do acesso a justica é necessaria para que a
mediacao judicial seja compreendida como meio adequado de solucdo de conflitos,
€ necessario que se apresente a mediacao judicial como distingdo, em sua autonomia
e que sejam observados seus relacionamentos para além da auto- observacdo do
sistema do direito

Além da descricdo possibilitada por uma observagdo funcional sistémica se
faz necessaria uma aplicagdo pragmatica, ou ao menos a sua possibilidade,
viabilizada a partir de um progndstico juridico, por isso € necessario dar um passo
adiante e se falar em mediacao judicial de conflitos ecolégica.

Pensar o procedimento da mediacdo judicial de conflitos em perspectiva
ecolégica atrai a necessidade de realizarmos o raciocinio que inclui como questao
fundamental o conflito intersistémico.

A partir dai se abre a possibilidade para se imaginar a diferenca
participacdo/ndo participacdo, autonomia/ndo autonomia na construcao da decisao,
acordo judicial como elemento de sentido partilhado com outros sistemas sociais.

A distincdo participacdo/ndo participacdo veiculada pela mediacdo judicial
sinaliza aos demais sistemas sociais, ou a0 menos busca sinalizar, que a consecucao
de suas funcbes especializadas pode ser melhor alcangcada promovendo a
autorregulagéo nos termos de uma orientacéo contextual sistémica.

Neste passo a distincdo autonomia/ndo autonomia oferece a prestacédo da
sustentabilidade ao ambiente.

Na dimensao temporal o principio funcional da autonomia se apresenta na
mediacdo sem as mesmas exigéncias com que se apresenta no sistema do direito.
Para a mediacdo a decisdo consignada no acordo garantida a autonomia pode ser
alterada sem comprometer a prestacdo de seguranca.

Ja na dimenséao objetiva é o principio da autonomia que também articula a
inclusdo dos entes que participardo do processo de mediacdo, sejam eles

consciéncias, sejam sistemas acoplados a mediacéo e ao sistema do direito.
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Para a dimensao social da mediacdo observamos o principio da autonomia
como estratégia para prestagdo da sustentabilidade ao ambiente. E o cenario
construido pelo procedimento orientado pela autonomia como funcdo da mediacéo
gue garante a construcdo de uma decisdo informada pela participacdo dos sistemas
em acoplamento.

Mas, uma vez que tenhamos como premissa este processo de mediacao
distinto, articulado com a possibilidade de contribuir para o melhor tratamento de
conflitos intersistémicos, quais seriam os limites impostos a esta mediacdo ecoldgica
na construcdo de seus acordos, decisdes?

O principio da integridade/sustentabilidade instrumentaliza uma observagéo da
variacdo de sentidos na dimensdo social, utilizando a operativa regra/excecdo. A
variacdo do sentido consenso/dissenso, é atributo das fronteiras do sistema, sua
periferia, formada por estruturas e dindmicas voltadas ao néo trivial da fungdo do
direito, sua possibilidade de aprendizado e colisdes intersistémicas (Carneiro, 2020c,
p.21).

A integridade surge como uma exigéncia funcional do sistema para
operacionalizar o estabelecimento de limites categdricos a programacao politica do
direito. Diante da presséo da variacdo de sentido na dimensdo social os direitos
fundamentais sdo construidos como estratégias de consenso que retornam ao
ambiente a garantia de sustentabilidade de comunicacdes sociais, formas de vida e
natureza.

Desta maneira percebemos que o principio funcional da integridade € chave
para a reflexdo que aqui fazemos de uma mediacdo judicial de conflitos em
perspectiva ecologica do direito, seja porque a partir da diferenca funcéo/prestacao
podemos descrever de forma mais ampla a mediacdo, seja porque os resultados das
decisfes consignadas em acordos judiciais também encontram seus limites na forma
do respeito a integridade dos direitos fundamentais.

O procedimento de mediacao judicial de conflitos veicula exatamente uma
interferéncia no movimento de variacdo de sentidos na dimensao social, inferindo uma
outra possibilidade de solucdo vinculada a caracteristicas particulares do tratamento
de problemas. Ainda que também se possa verificar influxos do procedimento na
dimenséo objetiva indicando a participacao da inclusdo/isonomia complexa, a nova
compreensao da mediacgéo judicial de conflitos aqui proposta se foca mais na forma

integridade/sustentabilidade.
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A observacédo da mediacao judicial de conflitos apresenta um deslocamento
no tratamento do conflito, observado muito mais como um elemento que sensibiliza
e ressoa na programacdo do sistema juridico do que como um enquadramento
simplificador.

Ao contrério de artificialmente buscar eliminar as possibilidades e pressfes por
variacdes de sentido, o processo de mediacdo torna o direito sensivel a estas
possibilidades e constréi o acordo judicial como um acoplamento estrutural entres
diversos subsistemas sociais possiveis.

Ultrapassando uma nogéo de sustentabilidade como norte de uma coliséo entre
o direito, a economia e a ecologia, o principio funcional da integridade/sustentabilidade
se apresenta como forma de contingéncia para a colisdo intersistémica entre o direito
e qualquer outro subsistema da sociedade.

Em uma reflexdo articulada pelo principio funcional da integridade, ou seja,
pautados na forma funcao/prestacdo, podemos falar de uma mediacao judicial de
conflitos ecoldgica, que para além da descricdo funcional de fechamento operacional
e abertura cognitiva do sistema, amplia nossa compreensdo para observarmos as
hipoteses e formulas de mobilizacdo das estruturas internas do direito a partir de
uma critica que extrapola a auto-observacgéo do direito.

A analise ecolégica da mediacao judicial de conflitos representa, pois, uma
possibilidade que permite a observacdo da mediacéo de forma distinta, veiculada sob
a forma de uma dindmica de acoplamento estrutural que serve a um enriquecimento
de formas e possibilidades criativas do direito, reduzindo, manejandoa presséo pela
variacdo de sentidos e preservando a diferenciacéo do sistema.

O caminho aberto com esta investigacdo permite a abertura de uma série de
reflexdes impossiveis do ponto de vista apenas interno do direito, abrindo a porta para
uma concepcao critica da mediacéo judicial de conflitos com autonomia, sem invalidar,
ao contrario, a producao cientifica até aqui considerada.

Tratamos, pois, da concepcdao de uma mediagcdo judicial de conflitos
comprometida com o desafio de observar as possibilidades intersistémicas e articular
as respostas internas. Uma mediacdao judicial que vai aléem da preocupacédo com as
estruturas existentes e se volta para a construcdo de novas possibilidades e seus
limites.

A possibilidade de uma mediacéo judicial de conflitos ecologizada, exige a

premissa de uma mediacdo judicial de conflitos que entregue ao ambiente uma
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prestacao de sustentabilidade.

Mais do que outra porta no prédio do acesso a justica é necesséria para que a
mediacao judicial seja compreendida como meio adequado de solucdo de conflitos.
E necessario que se apresente a mediacao judicial como distin¢gdo, em sua autonomia
e que sejam observados seus relacionamentos para além da auto-observacéo do
sistema do direito. E necessario que possamos refletir sobre os conflitos
intersistémicos e sobre as fronteiras e periferia do sistema.

Além da descricdo possibilitada por uma observagédo funcional sistémica se
faz necessaria uma aplicagdo pragmatica, ou ao menos a sua possibilidade,
viabilizada a partir de um progndstico juridico, por isso € necessario dar um passo
adiante e se falar em mediacdo judicial de conflitos ecoldgica, informada pela
diferenca funcional autonomia/sustentabilidade e que convoca o principio funcional da
integridade do sistema do direito como forma de preservar limites do acordo judicial
produzido.

A mediacéo judicial de conflitos é assim descrita como um equivalente funcional
da integridade construida como principio sacralizado internamente pelo sistema do
direito. Deste modo assim como a integridade € articulada para corrigir a programacao
condicional do direito a mediacdo é utilizada para que sequer necessitemos da
correcdo operada pela integridade, se constréi um equivalente comobjetivo de prestar
a sustentabilidade demandada pelo ambiente.

A partir dai se abre a possibilidade para se imaginar a diferenca
participacdo/nao participacdo, autonomia/ndo autonomia na construcao da decisao,
acordo judicial como elemento de sentido partilhado com outros sistemas sociais.

A distincdo participagdo/ndo participacdo veiculada através da diferenca da
autonomia/sustentabilidade aplicada ao procedimento de mediacéo judicial sinaliza
aos demais sistemas sociais, ou a0 menos busca sinalizar, que a consecucao de suas
funcdes especializadas pode ser melhor alcancada promovendo a autoregulagéo nos
termos de uma orientagdo contextual sistémica.

A mediacgéo judicial de conflitos ecologica se configura em uma compreensao
que reflete sobre as possibilidades de ressonancia do sistema do direito frente a
colisdes intersistémicas e demandas ambientais para evolucéo do sistema juridico.

Ainda que sejam articuladas razOes provenientes de outros subsistemas
sociais o procedimento da mediacdo de conflitos de um lado seleciona as irritagcdes

gue poderdo ocasionar uma ressonancia e produzir respostas do direito e de outro



103

garante a diferenciacdo e autorreferéncia do sistema pelo uso do cédigo operativo
binario que determina o que é comunicacao juridica e o que é estranho a esta
diferenca.

Nesta dinamica exsurge a necessidade de ir além da imagem de uma justica
que apresenta multiplas portas para a solugdo dos conflitos, é necessério produzir a
reflexdo sobre uma porta especifica, capaz de respeitando a coeréncia interna do
sistema promover a sensibilizacdo e respostas a colisdes intersistémicas. E esta porta
o faz através do principio funcional da autonomia na mediacéo e do principio funcional
da integridade do sistema do direito.

Este mecanismo de evolugdo necessaria ndo exclui outras possibilidades, ao
contrario as inclui em novas observacfes possiveis a partir da diferenca
sistema/ambiente, o seu incremento reflexivo se localiza em sua possibilidade de
interferir no fluxo de sentidos interno do direito que resultard em prestacdes e na
convergéncia de programas, instituicbes e papéis capazes de representar um
aprendizado para o sistema do direito.

A questao da efetividade da mediacéo judicial de conflitos é assim colocada em
novos termos. N&o se apresenta como uma necessidade de promover seu alcance de
forma massificada, mas de oferecé-la no contexto dos conflitos intersistémicos como
solucéo capaz de otimizar as fungdes especializadas dos sistemas da sociedade. Do
mesmo modo a proposta teérica de uma mediacéo judicial de conflitos ecoldgica se
oferece ao sistema do direito como elemento de sentido capaz de otimizar sua funcéo
de estabilizar expectativas normativas da sociedade.

Por fim podemos dispor através da critica fornecida pela analise ecologica do
direito de uma compreensdo mais ampla da mediacao judicial de conflitos, que
identifica no problema da comunicacgéo intersistémica a necessidade de prestacdo
da sustentabilidade, articulando a autonomia como estratégia e tem como balizas para
a autorregulacdo do sistema do direito o0 respeito a integridade dos direitos

fundamentais.
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5 CONCLUSAO

A presente investigacdo teve como objetivo geral verificar se a perspectiva
funcional sistémica da teoria dos sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann poderia
nos permitir uma melhor compreensao da mediacéo judicial de conflitos no Brasil.

A auséncia de trabalhos analisando a mediagao judicial a partir da perspectiva
sistémica aliado a impressdo de que o tema estaria esgotado alcancando sua
conformidade mais adequada no paradigma de uma justica multiportas nos provocou
a realizar a pesquisa.

De saida, procedemos a analise do sentido construido sobre a mediacéo
judicial de conflitos a partir da reflexdo sobre o corpo legislativo centrado no cédigo de
processo civil, pela resolucdo 125 de 2010 do CNJ e a lei 13.140/2015, aproducao
cientifica consignada em teses e dissertacdes produzidas sobre o tema entre 0s anos
de 2017 e 2020, e livros publicados sobre o tema em referéncias cruzadas.

A partir da analise textual discursiva deste corpo tivemos como resultado a
verificacdo de que a mediacao judicial de conflitos é veiculada de um modo especifico,
através das categorias de cultura do litigio e cultura de paz, imagem que também
pressupdes uma crise do sistema jurisdicional, a maior efetividade dos meios
autocompositivos e a faléncia da jurisdigao.

Pudemos apontar trabalhos criticos que contrapfem essa imagem, mas em sua
maioria a mediacdo judicial de conflitos é vista de forma extremamente otimista,
desconsiderando inclusive resultados empiricos encontrados nos estudos tais como,
a confusdo entre os conceitos de meios autocompositivos, a hierarquizacédo e
deturpacdo de técnicas e a contrariedade na percep¢do da mediacdo como positiva
pelos usuarios dos servigos.

Esta analise reforgcou a existéncia de um déficit de compreensao do tema pela
perspectiva interna do direito e restrita a sua auto-observacéo, incentivando novas
reflexdes a partir de uma perspectiva sistémica.

Foi observado que a imagem tradicional da mediacdo judicial de conflitos é
vinculada a uma perspectiva que se apoia na diferenca sociedade/individuos elocaliza
seus problemas de efetividade nos problemas de comunicacgéao intersubjetiva.

A realidade concernente a uma institucionalizagcdo ampla da mediagdo no
judiciario, e a visdo majoritariamente positiva do instrumento contrastadas com

nameros que indicam uma baixa adesdo da populacdo em comparacdo com O
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instrumento jurisdicional nos instigou a suspeita de que talvez algo pudesse ter ficado
velado no tratamento do tema.

Diante deste contexto orientado pela hipotese de que a teoria dos sistemas
autopoiéticos poderia nos revelar novas dimensdes da mediacéao judicial de conflitos,
e fornecer explicagdes para a sua limitada implementagéo, nos perguntamos “Como
é possivel a mediacéo judicial de conflitos na sociedade moderna?”.

Este questionamento nos levou a proceder a pesquisa bibliografica do marco
tedrico luhmaniano, de modo que pudemos constatar a possibilidade de uma analise
funcional sistémica da mediacao de judicial de conflitos.

Como resultado chegamos a concluséo de que a mediacéo judicial de conflitos
€ possivel dentro da dindmica de acoplamentos estruturais do sistema do direito,
produzindo respostas internas do sistema sensibilizadas pelas irritagcdes produzidas
por outros tipos de comunicacgdo diferenciada além da juridica.

A mediagcédo judicial de conflitos desta maneira se harmonizou de forma
substancial a sua vertente de meio adequado de solucéo de conflitos, atraindo uma
observacao que refletiu sua autonomia e a libertou de uma relacéo que a vinculava ao
funcionamento do procedimento jurisdicional como alternativa.

Para além de um discurso tornou-se possivel observar a mediacéo judicial em
sua relagdo com o procedimento jurisdicional, desvinculada da premissa de uma crise
do judiciario, ndo resumida a relacdes causais, e apresentada como umapossibilidade
criativa de evolucao do direito.

Diante destes resultados a pesquisa bibliografica dentro do marco teérico da
teoria dos sistemas sociais ja permitiu a satisfacéo parcial de nosso objetivo principal
de ampliar a compreensao sobre a mediagéao judicial de conflitos.

Aqui também foi possivel satisfazer nosso objetivo especifico de comprovar a
utilizacdo de elementos teoricos da teoria dos sistemas autopoiéticos como
instrumentos de observacgao critica de teorias parciais do direito, especialmente
referentes a ciéncia processual civil.

Ainda foi possivel satisfazer o objetivo especifico de comprovar a possibilidade
de pesquisadores iniciantes trabalharem com a matriz sistémica adespeito de sua
proclamada complexidade.

O objetivo especifico relacionado a identificar novas possibilidades de
normatividade através do estudo da mediagdo judicial de conflitos acabou sendo

transformado uma vez que o estudo da matriz tedrica sistémica revelou a possibilidade
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de operar uma investigacdo distanciada da clausura de uma causalidade e
normatividade, ao menos nesse primeiro momento.

A perspectiva sistémica nos permitiu observar a mediacéo judicial de conflitos
em relacdo a elementos da sociedade e do ambiente externo ao direito, atraves de
uma observacdo de segunda ordem.

Diante da ampliacdo da imagem da mediac&o judicial de conflitos obtida a partir
da analise sociologica, vista como uma possibilidade criativa do direito para
sensibilizacdo e resposta a demandas do ambiente, nos defrontamos com um novo
problema. Como descrever este processo de ressonancia de colisdes intersistémicas
de modo a produzir uma orientacdo de aplicacdo pragmética do conhecimento
revelado?

A resposta que encontramos veio da andlise ecoldgica do direito. Dando um
passo além da andlise funcional sistémica a analise ecoldgica do direito ndo se limita
a descrever a realidade. A perspectiva busca a partir de uma observacdo de segunda
ordem extrapolar os limites da autodescricdo do sistema juridico, e investigar as
possibilidades de resposta do sistema do direito ao ambiente.

A partir da andlise ecoldgica do direito foi possivel refletir sobre a mediacao
judicial de conflitos a partir da metodologia da orientacdo contextual normativa e do
principio da integridade/sustentabilidade, o que resultou na descricdo da mediacao
em sua dinamica de reducdo da pressdo por variacdo na dimensdo social,
consenso/dissenso, bem como no estabelecimento de limites de fundamentalidade
para a visdo ampliada da mediacgéao.

Com este raciocinio foi possivel se falar em uma mediacéo judicial de conflitos
ecoldgica, ou em outros termos, preocupada com a diferenga sistemaambiente e com
a possibilidade de garantir a sensibilizacdo do sistema do direito a demanda do
ambiente, preservada a sua diferenciagcao funcional.

A comprovacdo de nossa hipotese inicial de que a perspectiva sistémica
permitiria uma maior compreensdo da mediagao judicial de conflitos no brasil acabou
desdobrando-se na possibilidade uma andlise ecologica da mediacdo judicial de
conflitos.

Na verdade, ao fim do trabalho percebemos que desde o inicio nossa
preocupacao com a relacdo da mediacéo judicial de conflitos fora do direito, ao mesmo
tempo em que buscavamos investigar um problema de efetividade do direito ja nos

colocava diante de uma analise ecoldgica do direito, o que so ficou mais evidente
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guando buscamos descrever a mediacao judicial de conflitos a partir da diferenca
funcao/prestacao.

A imagem de uma mediacéao judicial de conflitos ecolégica melhor descreve a
evolucdo de uma retdrica dos meios autocompositivos de alternatividade para
adequacao dos meios, também aponta para o uso da mediacdo judicial para o
tratamento de casos complexos, como solucdo de processos estruturais,
planejamentos ecoldgico, regulacdes e negociacdes administrativas amplas entre
outras possibilidades criativas.

Este estudo abre novas perspectivas para a articulacdo tanto de analises
ecolégicas como, funcionais sistémicas de outros temas processuais, garantindo um
importante didlogo entre a teoria e as praticas juridicas.

Os sentidos produzidos pelo sistema, e suas estruturas nao refletem a reflexado
e observacao da ciéncia, € necessario que consigam produzir em seus acoplamentos
estruturais a seletividade de irritagcdes necessarias as respostas, embora ndo haja
garantias a existéncia dessa pesquisa ja demonstra o reverberarde pesquisas nos
mesmos sentido e se soma a conjunto de investigacdes que buscam solucdes
transformadoras para o direito, ndo olvidando que representam apenas comunicacao,
e 0 primeiro passo para dialogo e reverberacéo.

Uma mediacao ecolbgica do direito € possivel ainda que a autodescricao do
direito ndo a conceba, mas a partir de sua concepc¢ao pela comunicacgao cientifica do
direito esperamos que estejamos dando um passo para construir a ressonancia

necessaria a sua concretizagao.
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