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Introducio

No presente trabalho, pretendo apresentar uma interpretacao do per-
dao e sua possibilidade no &mbito do pensamento de Friedrich Nietzsche. Este
pode ser caracterizado como uma filosofia das vontades de poder. Vontade
de poder, por sua vez, é um termo tdo equivoco quanto o Ser de Aristoteles, e
pode ser reconhecido numa infinita variedade de formas e modificacoes, desde
as modalidades inferiores mais grosseiras, até as mais refinadas e sublimes. A
filosofia das vontades de poder, enquanto vontade de criacdo de mundos, é ela
mesma vontade de poder, impulso de criacdo e transfiguracao:

“Mas esta é uma historia antiga, eterna histéria: o que ocorreu entao
com os estoicos sucede ainda hoje, tao logo uma filosofia comeca a acreditar
em si mesma. Ela sempre cria o mundo a sua imagem, ndo consegue evita-lo;
filosofia é esse impulso tirdnico mesmo, a mais espiritual vontade de poder, de
‘criacdo do mundo’, de causa prima.”?

Nesse sentido, o talento filoséfico estd essencialmente ligado a um so-
fisticado sensorium ou aptidao para a identificacao, diferenciacdo e mensuragao
de graus de poder num universo constituido por relacdes entre forcas, relagdes
estas que sdo sempre cambiantes, que estdo em fluxo permanente, alterando
posicoes de dominio e sujeicdo, revertendo-as, bem como modificando suas
configuracdes gerais ou complexivas. A histéria da cultura deixa-se construir
como um diagndstico e como uma hermenéutica dessas relagdes e de suas
transformagdes no curso do tempo, do vir-a-ser. Nela nada ha de fixo, estavel,
definido, pois definivel é apenas aquilo que nao tem histéria - e ndo ha que nao
seja historico.?

Desse modo, também uma anélise do perdao deve ser tentada no ele-
mento de fluidez dos sentidos, que caracteriza o pensamento de Nietzsche, no
interior do qual, se a forma é cambiante, o sentido ainda o é mais, pois sentidos
sdo fungdes de interpretantes, e, com isso, interpretagdes de relacdes de forga,
de configuracdes de dominio, ou seja expressdes de uma determinada ordena-
¢do histérica de graus de poder (Rangordnung), para decifracdo e diagnéstico

2 Nietzsche, F. Além de Bem e Mal. Aforismo 9. Trad. Paulo César de Souza. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2005, p. 15.

3Cf. Nietzsche, F. Para a Genealogia da Moral, terceira dissertagéo, aforismo 13.
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da qual requer-se, de parte do filésofo um especial sentido histérico, adestrado
na fina e justa arte da graduacao.

I - Perdao, Memoria e Esquecimento

O verbo perdoar deriva do latim medieval perdonare, que, por sua vez,
remete ao latim classico condonare, por substituicdo do prefixo e com o signi-
ficado de ndo tomar em consideracdao o mal recebido de outrem, renunciando
a propositos de vinganga, de punicao, a qualquer possivel desforra e revanche,
e anulando em si mesmo todo ressentimento voltado contra o autor da ofen-
sa ou do dano. Nesse sentido, portanto, perdoar corresponde literalmente ao
verbo alemao vergeben, em estreita relagdo com o verbo verzeihen, suas trés
acepgdes principais: versagen: ‘recusar, falhar, ndo servir’ abschlagen’ (A), ‘sich
einer sache versagen, verzichten, aufgeben: renunciar, declinar, desistir (B); e ‘auf wie-
dergutmachung verzichten”: perdoar, desculpar (C),

Nessas acepg¢des, renunciar, desistir, desculpar, perdoar, ndo mais arras-
tar consigo ou atras de si estao ligadas também a dividir, repartir, presentear,
dar livre curso, gratificar, renunciar a retribuicdo em igual medida daquilo que
foi dado (geben, gegeben) a alguém como dano ou ofensa. J& etimologicamen-
te, portanto, fica assegurado o vinculo essencial entre perddo e condenacao.
Perdoar significa, em sentido etimolégico e originario, ndo condenar, e, com
isso, renunciar ao revide, a dar de volta o que foi infligido a alguém, de modo
que - desde sempre - perdoar implica em superar o espirito do ressentimento.
Para tanto, é necessario esquecer o sofrimento que resulta de uma vivéncia ne-
gativa, ou seja, daquela vivéncia que causa sofrimento. E necessario, portanto,
uma forca psiquica de assimilagado, capaz de metabolizar uma experiéncia ou
vivéncia que se congela na memoria.

Perdoar é uma agdo positiva, uma virtus: relevar, e tem como pressu-
posto a assimilacao e metabolizagdo de uma experiéncia negativa, uma capaci-
dade ativa de incorporacao e superacao, uma forga pléstica e transformadora
de integracao no continuum da vida psiquica, que torna possivel que vivéncias,
especialmente negativas, sejam concluidas (fertig werden, levadas a cabo, que
seja possivel acabar com elas. Ora, essa capacidade exige uma forca de assi-
milagdo de natureza semelhante a do esquecimento: ela supde que a memoria
nao seja infectada, entravada e tornada dispéptica por uma indigestao das ex-
periéncias vividas. O que significa dizer que essa forca pléstica tem a mesma
natureza da forca ativa do esquecimento. Tanto poder lembrar-se quanto po-
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der esquecer sdo, nesses termos, provas de forga, expressoes de poder, nao de
incapacidade ou de impossibilidade: o contrario de um nao poder lembrar-se,
bem como de um nao poder esquecer.

Do mesmo modo, perdoar é também poder, e implica em passar por
cima da ofensa e do prejuizo; essa superacao, por sua vez, exige ou pressupoe
um poder fazer ou um doar superior a retribuicao e a revanche: um dar ou fazer
congelado em resposta ou reacao aquilo que nos foi feito. Nota-se, desde logo,
que a possibilidade do perdao implica ndo apenas o esquecimento da ofensa,
mas também a superagdo da retaliacao, ou seja um dar gratuito, dissipatorio,
perdulario, a rentncia a retaliacdo - vale dizer, em termos econémicos, uma
perspectiva de plenitude, impossivel a partir do vértice da indigéncia.

E nesse horizonte que pode ser colocada, em termos de Nietzsche, a
antiga oposicao teoldgica entre a lei e a graga. A lei, em virtude de sua prépria
forma, ndo pode renunciar ao vinculo necessario entre um fazer (ou um agir
dado, geben) e sua consequéncia juridica - a pena, sempre compreendida em
termos de compensacao, retribuicao, revanche ou vinganca. A légica juridica é
essencialmente econdmica, uma vez que deriva da matriz juridico-econémica
do débito e do crédito; de modo que, tudo o que se baseia na lei obedece esse
mesmo principio de retribuicdo. Do ponto de vista legal, nao existe um livre-
dar - um perdonare - mas sempre um revide, uma vinculacdo imputativa e ne-
cessaria, que duplica a relacdo entre causa e efeito - ou seja, a relagdo entre um
fazer, um fato dado, e a resposta juridico-legal correspondente a esse dar ou fa-
zer, fundada numa proporcao fixada pela lei. A lei, portanto, nunca perdoa, ela
s6 conhece a punicdo, ela compensa, re-equilibra as relacdes entre a ofensa e o
castigo. Do ponto de vista da justica da lei, ndo pode existir, portanto, nenhum
perdao, no sentido originario da palavra, pois a lei consiste precisamente nesse
vinculo entre o ato, o dado, o feito e sua consequéncia, a saber a punicao. Do
ponto de vista da lei, o indulto ou a graca é sempre e apenas uma prerrogativa
decorrente, uma subrogacgao do poder de punir.

Sendo assim, o perdao, em sentido positivo, e ndo meramente reativo,
como abstencao da punic¢do, necessariamente transcende a l6gica da lei, escapa
a otica legal. Ora, em que consiste esse ultrapassamento? Em termos de Niet-
zsche, numa singular relacao de forca: ser capaz de nao revidar é o mesmo que
ser capaz de ndo se vingar. Para tanto, o pressuposto necessério consiste num
plus de forca (ser capaz de ndo fazer, uma positividade do negativo), que tornar pos-
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sivel renunciar a vinganga, e considerar a ofensa de um ponto de vista sobran-
ceiro e imparcial - objetivo -, a partir do qual o concernimento particular e seus
impetos naturais de retribuigdo - inevitaveis em primeira instancia - teriam
que ser suficientemente moderados, refreados e postos sob controle por um
excedente de forga, que se recusa a esgotar-se na reagao imediata, ressentida.

Para poder perdoar é necessario, antes de qualquer outra coisa, ser ca-
paz de assimilar golpes, de transformar vivéncias, precisamente do que Niet-
zsche denomina de forca pldstica, metabdlica: uma poténcia de transformacao,
que ndo pode ser compreendida sem uma referéncia a memoria e esquecimen-
to. Com efeito, se a memoria é a possibilidade humana de colocar em suspenso
a poténcia do esquecimento - entendida como condicao fisiolégica de satde -,
a memoria pode ensejar também, com esse bloqueio, uma dispepsia das vivén-
cias, uma inibicdo da faculdade de assimilacdo e transformacdo, um travamen-
to semelhante a dispepsia e intoxicagdo organica. Essa paralisia é sintoma de
uma fragilidade orgéanica e animica - ja que, do ponto de vista de Nietzsche,
nao existe separacao entre fisiologia e psicologia, entre somatico e psiquico,
nao existe dualismo substancial.

Se perdoar é ndo condenar, é dar de graca, no sentido de nao retribuir,
entdo para que haja possibilidade de perdao é necessario que a ofensa tenha
sido assimilada, metabolizada, integrada, de tal forma, que ela ndo seja mais
sentida, ndo seja ressentida. Que ela passe, segundo a ordem do tempo. O que
vale dizer, que possa ser eficazmente esquecida. Para tanto, é necessario que
se pressuponha uma forte, higida capacidade de assimila¢do, de metabolismo,
para a qual o poder esquecer possa diferenciar-se de um nao poder lembrar.

A dialética entre esquecimento e memoria, ambos pensados como for-
cas ativas, é, para Nietzsche, constitutiva do processo de hominizagao; e se o
homem é um animal doente, o animal ndo fixado e estabilizado, é porque essa
relacdo é sempre tensa, problematica; ela é também o elemento discriminante
entre satide e doenca, entre presente d futuro do humano na histoéria.

“Esquecer ndo é uma simples vis inertiae como créem 0s super-
ficiais, mas uma forca inibidora, ativa, positiva no mais rigoroso senti-
do, gracas a qual o que é por nés experimentado, vivenciado, em nos
acolhido, nao’ penetra mais em nossa consciéncia, no estado de diges-
tdo (ao qual poderiamos chamar “assimilacdo psiquica”), do que todo o
multiforme processo da nossa nutricdio corporal ou “assimilagdo fisi-
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ca”. Fechar temporariamente as portas e as janelas da consciéncia; per-
manecer imperturbado pelo barulho e a luta do nosso submundo de 6r-
gados servicais a cooperar e divergir; um pouco de sossego, um pouco de
tabula rasa da consciéncia, para que novamente haja lugar para o novo,
sobretudo para as fungdes e os funcionarios mais nobres, para
o reger, prever, predeterminar(pois nosso organismo ¢é dispos-
to hierarquicamente) - eis a utilidade do esquecimento, ativo,
como disse, espécie de guardido da porta, de zelador da ordem psi-
quica, da paz, da etiqueta: com o que logo se vé que ndo poderia ha-
ver felicidade, jovialidade, esperanca, orgulho, presente, sem o esque-
cimento. O homem no qual esse aparelho inibidor é danificado e deixa
de funcionar pode ser comparado (e ndo s6 comparado) a um dispépti-
co - de nada consegue “dar conta”... Precisamente esse animal que ne-
cessita esquecer, no qual o esquecer é uma forca, uma forma de satde
forte, desenvolveu em si uma faculdade oposta, uma memoria, com cujo au-
xilio o esquecimento é suspenso em determinados casos nos casos em que se
deve prometer: ndo sendo um simples ndo-mais-poder-livrar-se da im-
pressdo uma vez recebida, ndo a simples indigestdo da palavra uma
vez empenhada, da qual ndo conseguimos dar conta, mas sim um ati-
vo ndo-mais-querer-livrar-se, um prosseguir-querendo o ja querido, uma
verdadeira memodria da vontade: de modo que entre o primitivo “quero”,
“farei”, e a verdadeira descarga da vontade, seu ato, todo um mundo de novas
e estranhas coisas, circunstancias, mesmo atos de vontade, pode ser resoluta-
mente interposto, sem que assim se rompa esta longa cadeia do querer.”*

E a uma forca plastica e modeladora do esquecimento que se deve a
satde e a abertura para um horizonte de presente. Um caso paradigmatico,
para Nietzsche, é o de Mirabeau que, “preso, ndo poderia reagir as adversi-
dades impostas a ele, mas que também ndo apresentava sintomas de ressen-
timento simplesmente porque esquecia as adversidades sofridas. Uma forga
desconhecida do o homem do ressentimento, pois, além de nao poder reagir,
ele ndo consegue lidar com os seus dissabores. Assim, termina por acumular
em si todo veneno que corresponde a sede de vinganca, 6dio e rancor, o que
torna a sua memoria uma “ferida aberta” (EH, Por que sou tao sébio, 6) de tal

4 Nietzsche, F. Genealogia da Moral. Il, 1. Trad. Paulo César de Souza. Sao Paulo: Companhia das Letras,
1999, p. XXXX.
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forma que o passado o impede de viver efetivamente e desfrutar do presente” .

IT O Perdao e a Psicologia do Ressentimento

Essa questdo nos remete a esséncia do ressentimento. Portanto, para
poder superar o ressentimento em si mesmo, é necessario que o doente seja
capaz de, como a serpente, ‘trocar de pele’, estar em condicdes de se converter
no contrério de si mesmo. Pois livrar-se do ressentimento, mantendo-o abaixo
de si, significa retornar a satide, se é verdade que, como afirmamos ha pouco, a
propria doenca é ressentimento. Esse nec plus ultra de auto superacdo se faz a
partir da vivéncia do ressentimento sob o angulo da poténcia.

Para se poder compreender o problema assim formulado, é necessério
retomar aquele antagonismo entre dois tipos de doentes e sofredores, com que
iniciamos nosso trabalho, a saber: aquela distin¢do capital entre excedente de
forca e indigéncia, que faz a diferenca entre o saudavel e o patolégico. Agora,
porém, torna-se necessario também que o percebamos como que reduplicado,
segundo uma perspectiva diversa da anterior.

Nao se trata mais, agora, de opor absolutamente o saudével ao doentio,
mas de operar no interior de duas modalidades diversas de patologia: por um
lado, aquela do doente incuravel e, por outro lado, aquela do enfermo que
pode retornar a si e partir para uma nova sadde, tendo a grave enfermidade
como condicao.

Essa diferenca esta ligada ao modo como o doente ainda pode lidar com
o proprio ressentimento. Minado pela bilis infecciosa da vinganga, debilita-se,
no sofredor o folego que ainda restava para a forca defensiva, capaz de repelir
o que prejudica - aquele “agressivo instinto de cura e resisténcia’, que é também
energia de assimilacdo produtiva e restauragao.

Sequiestrada pelo ressentimento, a doenca se torna fraqueza num senti-
do particularmente perigoso: em razao da debilidade, o ressentimento invade
e domina a consciéncia do sofredor, transtornando o metabolismo psicolégico
que regula a alterndncia entre percepgdo, esquecimento e memoria das vivén-
cias, sobretudo o processo de assimilacao dos tracos de lembrancas negativas.

5 Paschoal, A. E. A Superagéo do Ressentimento na Filosofia de Nietzsche. Estudos Nietzsche, Curitiba, v. 3,
n. 2, p. 183-2086, jul./dez. 2012, aqui p. 194.
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Uma vez minada a forca plastica do esquecimento, o sofredor se torna incura-
velmente ressentido, porque sua consciéncia é pervadida pelos tragos das lem-
brancas aflitivas, que atraem como ima a energia dos outros estados psiquicos.

“Nao se sabe nada rechacar, de nada se desvencilhar, de nada dar conta
- tudo fere. A proximidade de homem e coisa molesta, as vivéncias calam fun-
do demais, a lembranga é uma ferida supurante”.® Nesse caso, o ressentimento
constitui a doen¢a propriamente dita, aquilo que mantém obstruido o processo
de assimilagdo psiquica das vivéncias. Em tais condicdes, a dor ndo pode ser
a grande dor, que liberta o espirito, fazendo com que ele se eleve acima de si
mesmo, supere a intoxicacdo pelas lembrancas moérbidas, e descortine novos
horizontes de visao e poder.

Quanto mais sofre, tanto mais anseia o sofredor por livrar-se desse far-
do. Seu desejo mais ardente é o de narcotizar a consciéncia sofredora. Para tan-
to, a via mais rapida é a descarga internalizada de tonicos afetos vingativos,
numa reacdo incendiaria, que permanece a nivel da imagina¢do, consumin-
do todas os afetos numa forma pervertida, “certamente a forma mais nociva
de reagdo”’, escreve Nietzsche. Essa é a pior escapatoria porque ndo consti-
tui nenhuma saida efetiva, sendo que produz um curto circuito paralizante,
extinguindo rapidamente quase todas as energias nervosas. Essa devastacao
internalizada das proéprias forcas tragadas pela sede de vinganca promove jus-
tamente o contrario da cura.

Esta, s6 poderia ser obtida pelo esquecimento. Porém a vinganca ima-
gindria mantém aceso o desejo incessante de encontrar culpados e puni-los, o
que anestesia a consciéncia do sofrimento, é verdade; mas sendo necessario
manter a memoria da ferida, a sede de vinganga tem de sacrificar, em sua pro-
pria fogueira, todas as outras energias dessa alma envenenada. Desse modo, o
risco da contaminacao pela vinganca é o maior dos perigos para o sofredor. O
ressentimento s6 alivia a dor, na medida em que infecciona a chaga.

E, no entanto, é no interior desse circuito patolégico que se pode vis-
lumbrar como o ressentimento pode fornecer seu préprio contra-veneno: pela
desativagdo do desejo de vinganca. Essa é justamente a terapia prescrita pelo
psicologo Nietzsche contra confisco da doenga pelo ressentimento:

8 |bid.

7 Ibid.
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“Contra isso o doente tem apenas um grande remédio - eu o chamo
de fatalismo russo, aquele fatalismo sem revolta, com o qual o soldado rus-
so para quem a campanha torna-se muito dura finalmente deita-se na neve.
Absolutamente nada mais em si aceitar, acolher, engolir - ndo mais reagir ab-
solutamente... A grande sensatez desse fatalismo, que nem sempre é apenas
coragem para a morte, mas conservacao da vida nas circunstancias vitais mais
perigosas, é a diminuigdo do metabolismo, seu retardamento, uma espécie de
vontade de hibernacdo. Alguns passos adiante nesta légica e temos o faquir
que durante semanas dorme em um timulo... Porque nos consumiriamos mui-
to rapidamente se reagissemos, nao reagimos mais: esta é a logica.”®

Para tornar-se capaz disso, porém, é necessario que, no enfermo, ainda
ndo tenham sido inteiramente extintos aqueles mananciais de forcas plasticas
e restauradoras que Nietzsche identifica com os instintos curativos de resis-
téncia e assimilagao ativa. E necessario, sobretudo, que o enfermo néo tenha
sucumbido inteiramente a infec¢do; a saber, que a sede de vinganca ainda nao
tenha se tornado irresistivel, e tomado conta dele. Para aquele fatalismo russo
na enfermidade, é necessario que, no doente, ainda se mantenha acesa uma pe-
quena chama de auto-dominio, que o torna capaz de voltar a si e convalescer.

Se, em certo sentido, a propria doenga é ressentimento, precisamente
isso é também, e paradoxalmente, “o proibido em si para o doente - sex mal: in-
felizmente também sua mais natural inclinagdo.”® Como decifrar tais enigmas
psicoldgicos sem incorrer na mais grosseiras contradicoes?

Para responder tais questdes, temos que nos valer de uma contraposi-
cdo entre dois tipos de doenca e de sofrimento e, por conseguinte, dois modos
possiveis de viver o ressentimento; a rigor, com ajuda do aforismo 370 de A
Gaia Ciéncia, poderiamos distinguir até mesmo dois tipos antagonicos de res-
sentimento.

Ha pouco, quando examinamos, o prefacio de A Gaia Ciéncia, vimos
que Nietzsche se valera de uma imagem semelhante, reportando dois tipos de
filosofia a dois tipos de pessoa: para uma delas, para as doentias e carentes, sao
as necessidades que filosofam; para as outras, para as saudaveis e integras, sao
as forcas transbordantes e o sentimento de plenitude que se transfiguram em

8 |bid.

°ld. p. 20s.
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filosofia. Veremos que, no caso presente, antagonismo analogo se reproduz no
interior do polo doentio e sofredor.

“Mas existem dois tipos de sofredores, os que sofrem de abundancia de
vida, que querem uma arte dionisiaca e também uma visdo e compreensao tra-
gica da vida - e depois os que sofrem de empobrecimento de vida, que buscam
siléncio, quietude, mar liso, redencdo de si mediante a arte e o conhecimento,
ou a embriaguez, o entorpecimento, a convulsdo, a loucura.”"

A um desses tipos de sofredor corresponde o doente exaurido, prisio-
neiro de um ressentimento consumptivo, brotado da fraqueza, da incapacida-
de de reagir, que consome na chama ardente da vinganga a inteira gama de
sentimentos e afetos. No outro caso, em que o doente ainda mantém a posse de
si mesmo, portanto, em que, mesmo sob a pressao da doenga, “se pressupde
uma natureza rica”, com um excedente de forca e instinto de cura, o ressen-
timento pode ser vivido como um sentimento entre outros; ou, como o diz o
psicologo Nietzsche, como “um sentimento supérfluo” .M

Nesse caso, e somente nele, o ressentimento ainda pode voltar-se contra
si, transfigurar-se naquela dietética e arte curativa figurada pelo fatalismo rus-
so. Podemos tornar clara essa reviravolta dialética recorrendo a profusao de
imagens e metaforas mobilizadas por Nietzsche na passagem correspondente
a essa figura.

O conjunto das imagens visa, desde o inicio, um capcioso efeito de
paradoxo, para desestabilizar certezas: as expressdes sdo, a primeira vista,
de pura passividade, mesmo letargia, rentincia; ndo ha aqui apenas alusdo a
uma atmosfera propicia ao ascetismo. Sem véus, os proprios ideais ascéticos
sdo diretamente convocados como expediente para prevenir e evitar a reacao
vingativa. Eles comparecem sob a forma da ‘diminuicado e retardamento do
metabolismo’, de “uma espécie de vontade de hibernacao’; estratégias de des-
tonificacdo de afetos perigosos.'

° Nietzsche, F. A Gaia Ciéncia. Aforismo 370, op. cit. p. 272s.
" |bid.

2 Entretanto, é justamente por causa dessa equivocidade e proximidade aparente que toda precaugéo deve
ser empregada para distinguir entre, por um lado, a rendncia entendida como um ativo abster-se de uma
reacdo consumptiva (a continéncia) - que é sintoma de forga —, e, por outro lado, a impoténcia para resistir a
vinganga, o ndo poder evitar a dissipatdria reagéo ressentida, que leva a vontade de narcose, a anestesia da
vontade — sintoma de debilidade e morbidez.
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Nao deixa de ser enaltecida sequer certa morbidez, alusiva ao sono
fanebre. “Alguns passos adiante nesta l6gica e temos o faquir que durante
semanas dorme em um tamulo...” ** E, contudo, ndo se trata aqui apenas do
que Nietzsche denomina “coragem para a morte, mas conservacao da vida nas
circunstancias mais perigosas”.**

Tais circunstancias sao particularmente perigosas porque, nesse caso,
a vulnerabilidade do doente é como que potencializada. O desencadeamento
dos afetos tonicos brotados do ressentimento, tais como a super excitada ir-
ritabilidade nervosa, a doentia vulnerabilidade, a dnsia e o desejo impotente
de vinganga - podem levar ao rapido esgotamento daquele doente incapaz de
reagir, cujas energias nervosas sao tragadas na voragem das lembrancas nega-
tivas, ou contagiadas como feridas psiquicas purulentas.

Nessas circunstancias, como foi dito anteriormente, a descarga imagi-
naria dos afetos vingativos, em virtude de sua tonicidade e vigor, serve como
narcoético para o sofrimento; entretanto, estando inibida a forca pléstica do es-
quecimento, ndo apenas permanece atuante a causa da dor, sendo também que
é re-investida a cada nova vivéncia, uma vez que o ressentimento se propa-
ga por contagio. Portanto, aquela descarga interiorizada como narcético nao
faz mais que extenuar. Esse tipo de reacdo consome, torna ainda mais fraco
o doente, enredando-o mais profundamente em sua debilidade. E por causa
disso que, de acordo com Nietzsche, o ressentimento é, para o doente, aquilo
que é proibido em si.

Cabe aqui observar que, nesse contexto da clinica fisio-psicolégica niet-
zscheana, que a transigao do fisico ao psiquico é sempre pensada em dupla di-
recdo. A condigdo somitica de doenga produz, como efeito, um esmorecimento
do instinto de cura e resisténcia; o que é propicio, por sua vez, a emergéncia
dos afetos ligados ao ressentimento, como a hiper irritacdo, a vulnerabilidade
as lembrancas, o embotamento da capacidade de esquecimento e o desejo per-
manente de vinganca. Inversamente, a descaga desses afetos gera efeitos de
ordem fisica, como “rapido consumo de energia nervosa, um aumento doentio
de secrecdes prejudiciais, de bilis no estdmago, por exemplo” .

3Nietzsche, F. Ecce Homo, op. cit. p. 30.
4 1bid.

'8 |bid.
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Nesse mesmo ductus de argumentacdo, ao mencionar aprovativamente
o regime de higiene budista dos afetos, Nietzsche interpreta em chave fisiolo-
gica a dietética espiritual de Buda: como bom fisidlogo, este teria adivinhado a
necessidade de proteger os seus doentes contra a mais natural inclinacao dos
fisiologicamente extenuados, ou seja, o ressentimento. A medicacdo prescrita
por ele consistia em purgar da alma os afetos vingativos, de maneira que o
bom resultado da higiene psiquica estava ligado a “eficacia da vitéria sobre
o ressentimento: libertar a alma dele - primeiro passo para a convalescenga.'®

A partir de tais exemplos, podemos distinguir dois modos de viver o
ressentimento e seus estados, bem como dois tipos opostos de ressentimento: o
ressentimento brotado da impoténcia, que se caracteriza como aquele incapaz
de evitar a forma mais grosseira e deletéria de reagao. Esse é o ressentimento
que envenena e esgota rapidamente a energia nervosa, tornando o doente inca-
paz de resistir, de se desvencilhar de suas lembrangas. Nesse caso, falta o auto-
dominio, que torna possivel ao doente ndo se render ao contagio causado pelo
desejo permanente de vinganca. Aqui, ndo ha vitéria sobre o ressentimento, a
alma é impotente para se libertar da vinganga.

No outro tipo de sofrimento, também sdo vividos os afetos do ressenti-
mento, porém nao unicamente sob a forma infecciosa da vinganca, com perda
da capacidade de controle sobre as reacdes. Aqui vigora a légica prudencial,
cuja expressao terapéutica determina a dieta nietzscheana para a convalescen-
ca: “Porque nos consumiriamos muito rapidamente se reagissemos, nao reagi-
mos mais: esta é a lo6gica”."”

Essa logica traz consigo a confirmacdo de que a tensao e o contraste
entre debilidade e forca é retomado e retrabalhado por Nietzsche, agora numa
perspectiva ainda mais interior: num um so e mesmo doente, na alternancia de
seus estados, pode-se discernir entre excedente de forca e fraqueza, no préprio
intercurso da enfermidade.

Referindo-se a disciplina que impusera aos sentimentos vingativos em
seus piores e mais graves momentos de sofrimento, escreve Nietzsche: “Nos
periodos de décadence eu os proibi a mim por prejudiciais: tao logo a vida voltou
a ser rica e orgulhosa o bastante para isso, eu os proibi como abaixo de mim.

®d. p. 31.

17d. p. 30.
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Aquele ‘fatalismo russo’ de que falei mostrou-se em mim no fato de que duran-
te anos apeguei-me tenazmente a situagdes, paragens, moradas, companhias
quase insuportaveis; uma vez que me haviam sido dispostas pelo acaso - era
melhor do que muda-las, do que senti-las como mutaveis - do que revoltar-se
contra elas.”’®

Quando o pensamento se encontra extenuado sob a pressao de grave
enfermidade, reagir, sob a forma da descarga de afetos vingativos, seria pro-
priamente dissipar-se. Por essa razdo, a sabedoria do fatalismo os proibe como
nocivos. Em seguida, quando as energias do paciente estaio um pouco mais re-
vigoradas, eles podem ser sentidos, porém proibidos como supérfluos, isto &,
como superados pelo doente. Sentir como abaixo de si o desejo de vinganca cons-
titui, a ver de Nietzsche, quase que a prova inquestionavel do retorno da forga,
o mais claro sintoma da convalescenga e da transicao para uma nova satde.

Para libertar a alma do ressentimento faz-se, pois, necessario, poder re-
nunciar ao desejo de vinganca, ou seja, ndo se revoltar contra aquilo que inco-
moda, irrita, fere; ndo permitir que aquilo a que se estd exposto e vulneravel
também envenene. Para a fisiologia de Nietzsche, a eficacia do fatalismo russo
consiste em que, com ele, supera-se o ressentimento, pela mais curiosa das
medicagdes: o amor fati. “Tomar a si mesmo como um fado, ndo se querer “dife-
rente’ - em tais condigdes isso é a grande sensatez mesma.”"

Nao se revoltar contra a adversidade significa aqui acolhimento, mes-
mo daquilo que se opde a nds e nos faz sofrer; para evitar o rancor que envene-
na e nos faz amaldigoar a existéncia, é necessario poder ndo apenas resignar-se,
mas acolher o adverso como nao transformavel, pelo menos durante aqueles
estados de debilidade e consumpcao das energias vitais, quando mais somos
susceptiveis aos afetos vingativos.

Aqui, precisamente, é necessario demonstrar a resisténcia instintiva e
a tenacidade do faquir; tornar afirmativa e positiva a inacao, que permite con-
servar a vida, naquele ténue limiar em que ela ameagava expirar. Para o doente
extenuado, o ressentimento seria, nesses casos, a mais imediata e irresistivel,
mas também a mais funesta das tentacdes. Porisso mesmo, é preciso evita-lo
como nocivo; um passo mais adiante e poder renunciar a ele, enquanto senti-

®|d. p. 31.

'® |bid.
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mento supérfluo, constitui clara demonstracao de que somos convalescentes, de
que ja nos tornamos de novo fortes o suficiente para domind-lo, de um plus de
forca que refoge a decadéncia, a anarquia dos impulsos, a consuncao. Convale-
cer significa, antes de tudo, poder resistir, poder ndo reagir, reservar-se, evitar
a tentacao quase irresistivel do ressentimento, considerado enquanto descarga
interiorizada de afetos tonicos, com objetivo de anestesiar a dor pela intensifi-
cacao do sofrimento, transfigurado pela ilusao de plenitude e satisfacdo.

III - O Perddo, a Lei e a Graca

Num texto intitulado Para uma Critica da Violéncia, Walter Benjamin
considera que somente uma justica divina - que precede o ato para que este
nao se realize - pode perdoar e libertar de toda culpa. A jurisdi¢ao da lei pelo
contrério, é antecipagdo condenatoéria, nela o fundamento da obediéncia é ape-
nas temor da punicdo, pois a lei é produzida em vista do juizo e da inculpagio
- mesmo que o juizo se pronuncie finalmente pela absolvi¢do. Pois nele permanece
valido o pressuposto de que o mandamento permanece comensuravel com o
ato, razao pela qual do mandamento pode ser derivado ou deduzido um juizo
aplicavel ao ato, portanto, sob a égide da lei, que, pela imputacao, pressupde e
vive justamente da representacao do mandamento como medida do ato. Nesse
sentido, o juizo é reprodugdo da violéncia mitica e sangrenta, a perpetuagao da
culpa que elide a perspectiva da inocéncia e do perdao.

Nao é possivel deixar de discernir nessa passagem uma argumentacao
analoga aquela que podemos encontrar na dialética entre a justificagao, o pe-
cado e a lei, tal como tematizada pelo apdstolo Paulo na Epitola aos Romanos:
“7Que devemos concluir? Que a Lei é igual ao pecado? De maneira nenhuma!
Mas, eu ndo conheci o pecado, sendo por meio da Lei. Assim, nado teria conhe-
cido a cobiga, se a Lei ndo dissesse: Nio cobigards. *O pecado aproveitou-se da
ocasido dada pelo mandamento e provocou em mim toda a espécie de cobica. E
que, sem a lei, o pecado é coisa morta.’Eu, sem a lei, estava vivo outrora. Mas,
ao chegar o mandamento, ganhou vida o pecado e eu morri. E deparei-me
com isto: o mandamento que me devia levar a vida, esse mesmo levou-me a
morte. "E que o pecado, aproveitando-se da ocasido dada pelo mandamento,
seduziu-me e deu-me a morte, por meio dele. ?Por conseguinte, a Lei é santa
e o mandamento é santo, justo e bom."”Sera entdao que aquilo que é bom se




. 0 PERDAO E SUA POSSIBILIDADE NA PERSPECTIVA
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 DA VONTADE DE PODER. Oswaldo Giacdia Junior (P. 17-36)

transformou em morte para mim? De maneira nenhuma! O pecado é que, para
se manifestar como pecado, se serviu do que é bom e foi causa de morte para
mim. Foi por meio do mandamento que o pecado ganhou uma extrema forga
pecaminosa.”?.

Ja para Nietzsche, uma efetiva espiritualizagio da poténcia teria sido real-
mente alcancada quando a sociedade fosse suficientemente forte para superar
a perspectiva da lei e do juizo, e, por exemplo, poder ndo fazer mais caso de
crime e castigo. “Nao é inconcebivel uma sociedade com tal consciéncia de poder
que permitisse o seu mais nobre luxo: deixar impunes seus ofensores: ‘Que me
importam meus parasitas?, diria ela. ‘Eles podem viver e prosperar - sou forte
o bastante para isso!’... A justica, que iniciou com ‘tudo é resgatavel, tudo tem
que ser pago’, termina por fazer vista grossa e deixar escapar os insolventes -.”*

Apesar da barbarie e de todo “idiotismo” de sua pré-histéria, a genealo-
gia do sentimento de justica pode apontar, como resultado tardio, a gestagao
de uma ‘boa vontade’, de um ‘espirito muito bom’, como predicados e virtudes
do “homem justo’. Sao essas virtudes que animam a resconstituicdo de mais
um percurso de auto-superacao, que se desdobra a partir dessas virtudes, e
que culminam na superacao da justica pela graca. Penso que essa figura cor-
reponde a dissolucdo e a superacao do vinculo mitico ancestral entre direito,
justica e violéncia, a partir de uma intensificacdo do sentimento de poder, que
o altera substancialmente, transfigurando-o por sublimacao.

“Se crescem o poder e a consciéncia de si de uma comunidade, torna-
se mais suave o direito penal; se ha enfraquecimento dessa comunidade, e ela
corre grave perigo, formas mais duras desse direito voltam a se manifestar. O
‘credor’ se torna sempre mais humano, na medida em que se torna mais rico; e
o quanto de injaria ele pode suportar sem sofrer é, por fim, a prépria medida
de sua riqueza. A auto-supressdo da justica: sabemos com que belo nome ela
se apresenta - graca; ela permanece, como é 6bvio, privilégio do poderoso, ou
melhor, o seu ‘além do direito’.”?

Essa (auto) superacdo da justica da lei pela graca encontra um paralelo
fecundo em outra figura de auto-superacao: a transfiguragao da forca em bele-

20 Epistola aos Romanos, VII, 7-13.
21 GM I, 10. Trad. De Paulo César de Souza, p. 62.

22 |bid.
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za, ja presente em Assim Falou Zaratustra, assim como a sublimagdo da cruelda-
de em cultura, tematizada desde os escritos do jovem Nietzsche, fio vermelho
que, desde Humano, Demasiado Humano tece a trama de sua filosofia. Evidente-
mente, trata-se sempre de vontade de poder, mas sobretudo de sua transfigura-
¢do, de sua elevagdo a uma esfera cada vez mais efetivamente poderosa e cons-
ciente de poder, o que significa, ao mesmo tempo, que, em correspondéncia
com essa consciéncia, prescinde da forca bruta, da violéncia mitica.

O capitulo sobre Os Sublimes, do segundo livro de Assim Falou Zaratus-
tra é paradigmatico a respeito dessa transformagao sublimadora. Sublimes sao
penitentes e herdis das mais prodigiosas facanhas do espirito. No entanto, a
seriedade de sua altivez demonstra ainda a fixacdo num estado ainda primiti-
vo, da forca, porque ainda zelosa, ciumenta, grave, sem leveza, prodigalidade,
beleza - isto é, transbordamento de forca. “Ele dominou monstros, ele decifrou
enigmas: mas ele ainda deveria também redimir seus monstros e enigmas, de-
veria ainda transforma-los em criangas divinas. Ainda ndo ensinou seu conhe-
cimento a rir; sua paixdo corrente ainda nao se acalmou na beleza... O braco
deitado sobre a cabeca: assim deveria repousar o herdi, ele deveria superar
também ainda seu repouso. Mas justamente ao her6i o mais dificil é o belo de
todas as coisas. Inatingivel é o belo para toda vontade impetuosa. Um pouco
mais, um pouco menos: justamente isso € aqui muito, isso € aqui o maior. Estar
de pé com os musculos relaxados, com a vontade desprendida: isso é o mais di-
ficil de tudo para todos v6s, v6s os sublimes! Quando o poder (Macht) torna-se
clemente (gnddig) e vem ca para baixo, para o visivel, a esse vir-ca-para-baixo
eu chamo beleza” >

Nesse paragrafo, desenvolve-se uma curiosa e implicita dialética entre
acima e abaixo, elevagdo (sublime) e supressao (heben, aufheben), denotando
que a beleza é a suprassuncao do que, no heroéi, ainda é gravidade, zelo, serie-
dade. Essa auto-supressao da gravidade a transfigura ou redime (esteticamen-
te) em beleza. Os her6is do espirito e do corpo ainda ndo deixaram repousar o
brago sobre a cabeca, ainda ndo redimiram o préprio cansaco e a necessidade
de repouso: suas verdades sdo horriveis, eles sdo ricos somente em presas de
caca, em vestimentas dilaceradas, ornados de espinhos terriveis, mas com re-
nhuma rosa. Ele ainda ndo foi elevado pelo éter, ainda ndo desaprendeu sua

23 Nietzsche, F. Also Sprach Zarathustra (ZA), ll, Von den Erhabenen. In: KSA, op. cit. vol. 4, p. 151s.
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vontade herdica, a ponto de tornar-se desprendido de vontade (ein Willenloser).

No caso da justica, da lei, do direito, do Estado, cuja origem é a violén-
cia e a forga, a auto-supressao verifica-se sob a forma de uma for¢a de segunda
poténcia, de uma forca suficientemente poderosa para ser clemente, dadivosa,
graciosa. E isso a tal ponto que sua matéria prima bruta é transfigurada e re-
dimida numa figura sublimada de poder, capaz de renunciar a sua primitiva
materialidade e, de clemente tornar-se graciosa, ou seja purificar-se na graga,
no duplo sentido teoldgico e estético. Essa é a lei da auto-supressao a que estao
sujeitas as grandes coisas.

E a natureza paradoxal desse hegelianismo negativo que vem a luz
na figura do individuo soberano, de maneira exemplar; pois nela Nietzsche
investiga a histéria de proveniéncia da justica a partir de seu oposto, a saber
genealogicamente, a partir da violéncia, da violentagdo, do arbitrio, da
crueldade. , A justica provém, segundo Nietzsche, da troca de crueldades, que,
com o tempo, exige a regulamentacdo pelo direito num Estado que, uma vez
tendo conquistado para o direito suficiente validez, pode por fim renunciar
completamente a crueldade na figura dos castigos, e, com isso, pode mirar sua
auténtica justica.”*

Conclusiao

Se até aqui pudemos sustentar uma relacao cerrada entre perdao, legis-
lagdo e ressentimento, isso ndo indica que tenhamos atingido a camada mais
profunda dessa tematica. Esta somente vem a tona quando divisamos o ele-
mento ontoldégico-existencial de onde deriva genealogicamente o espirito de
vinganga, e, com ele, toda a perspectiva de culpa e castigo, bem como, e conse-
quentemente, de possibilidade de perdao e redencao. Esse elemento radica na
condicdo finita e temporal da existéncia humana, bem como na impoténcia da
vontade, que nela tem seu abismo.

Num capitulo de Assim falou Zaratustra, significativamente intitulado:
Da Redengio, escreve Nietzsche: “Assim se chama o ranger de dentes e a mais

2 Stegmaier, W. Hegel, Nietzsche, Heraklit. In: Djuric, M. Simon, J. (Org). Nietzsche und Hegel. Wirzburg:
Konigshausen & Neumann, 1992, p. 126. Para uma metddica investigagao a respeito das diferentes figuras de
auto-supressdo em Nietzsche, cf. Zittel, C. Selbstaufhebungsfiguren bei Nietzsche. Wirzburg: Kénigshausen
& Neumann, 1995.
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solitaria tribulagdo da vontade. Impotente contra o que esté feito - a vontade é
um mau espectador para todo passado. A vontade ndo pode querer para trés:
que nao possa quebrantar o tempo nem a voracidade do tempo - essa é a mais
solitaria tribulacdo da vontade ... ‘O que foi, foi" - assim se chama a pedra
que [a vontade) ndo pode remover. E assim ela remove pedras por raiva e por
aversao, e vinga-se naquilo que ndo sente, do mesmo modo que ela, raiva e
aversdo.”?

Assim, vinganga é repugnancia e aversao da vontade contra o tempo.
Nisso consiste também o essencial da impoténcia vontade- na impossibilidade
de confrontar-se ndo s6 com uma dimensao do tempo, com um periodo ao lado
dos outros, mas de suportar aquilo o que o tempo essencialmente confere, dis-
pensa e lega - o passar e o que passou; e, ao lega-lo, ele também ja o congela na
dimensao de um ‘ja era” inamovivel. O tempo s6 doa e concede o que ele tem, e
ele tem o que ele é - a saber, o decurso, o transcurso, a travessia.

“A vinganga é, para Nietzsche, a repugnancia da vontade contra o tem-
po. Isso agora diz: A vinganga é a repugnancia da vontade contra o decorrer e
seu decorrido, contra o tempo e o seu “era’. A repugnancia da vinganca dirige-
se contra o tempo a medida que deixa estar o decorrido ainda apenas enquan-
to passado, que se congela na rigidez desse algo definitivo... A repugnéncia
da vinganca permanece acorrentada a esse ‘era’; assim como em todo 6dio
também se oculta a mais abissal dependéncia daquilo de que o 6dio constan-
temente no fundo deseja tornar-se independente, o que, porém, nunca pode, e
cada vez menos pode, enquanto odeia.”?

A vontade, sem consciéncia da prépria impoténcia, vinga-se, entdo,
naquilo contra o que se quebranta sua forca, contra o que sobre ela prevalece
- o inamovivel e definitivo, a que se acorrenta mais fortemente, a cada ato de
vinganga. A repugndncia da vontade contra o fluxo do tempo é a outra face da
adversidade contra o imutavel. Dessa repugnancia nasce todo desejo de Além-
do-Mundo, toda necessidade de consolo metafisico.

Por isso Nietzsche pode dizer que amor fati significa amor pelo destino e
pela totalidade do existente, sem acréscimo nem subtragao - esta é sua férmula

% Nietzsche, F. Assim Falou Zaratustra. 1l: Da Redengéo. In: KSA. op. cit. p. 177s.

% Heidegger, M. Que Significa Pensar? Trad.Paulo R. Schneider. In: Schneider, P. R. O Outro Pensar. ljui:
Editora Unijui, 2005, p.182s.
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para uma postura dionisiaca em relagdo a totalidade da existéncia. “Uma tal
filosofia experimental, como eu a vivo, antecipa até mesmo, a modo de experi-
mento, as possibilidades do niilismo fundamental: sem que com isso fosse dito
que ela permaneca em um Nao, numa negacao, numa vontade de nao. Pelo
contrério, ela quer, antes, transitar para o inverso disso tudo - para um dio-
nisiaco dizer-sim ao mundo, como ele é, sem subtracdo, excecdo, escolha - ela
quer o ciclo eterno, - as mesmas coisas, a mesma logica e ndo-légica dos elos.
Estado supremo que um filésofo pode alcancar: postar-se dionisiacamente em
face da existéncia -: minha férmula para isso é amor fati...”?

A finitude infinita traz a luz a extrema impoténcia da vontade, que con-
siste, para Nietzsche, em sua aversdo para com o (passar do) tempo, com a
transitividade do tempo - na experiéncia de nao poder querer para tras. Uma
perspectiva existencial que remete ao ressentimento - pois este tem sua raiz
na vinganga contra o tempo, contra o passar do tempo, contra a dimensao do
‘foi’, contra a qual a vontade nada mais pode. Ressentimento é vinganca contra
essa impoténcia, vivida sob a forma da inexorabilidade do passado, de um
passado que ndo se pode (ndo se deve?) esquecer nem se pode perdoar. Em
que consiste, pois, a natureza e a verdade interna do ressentimento? Ressenti-
mento é vingangca. Ora, se assim &, qual seria, entdo a funcdo desse vingar-se
por impoténcia?

Com a Psicologia de Nietzsche, aprendemos que o ressentimento é
entorpecente - um narcético. Mais precisamente: o ressentimento € anestesia,
mais ou menos duradoura para sofrimentos cronicos, que assediam a cons-
ciéncia, ou permanecem latentes em estado de infraconsciéncia. Narcose cujo
modo de atuagdo é uma descarga de afetos ténicos. No registro da representacao,
sentimento e desejo de vinganca sao traduzidos como responsabilizacio, o que
permite e justifica uma descarga violenta de afetos hostis sobre um objeto ima-
gindrio, com a finalidade de aliviar a consciéncia do sofrimento.

“Pois todo sofredor busca instintivamente uma causa para seu sofri-
mento; mais precisamente, um agente; ainda mais especificamente um agente
culpado suscetivel de sofrimento - em suma, algo vivo, no qual possa sob al-
gum pretexto descarregar seus afetos, em ato ou in effigie [simbolicamente]:

27 Nietzsche, F. Fragmento péstumo nr. 16[32], primavera-verdo de 188. In: Sdmtliche Werke. Kritische Studi-
enausgabe (KSA). Ed. G. Colli und M. Montinari. Berlin, New York, Minchen: de Gruyter, DTV. 1980, vol. 12.
p. 492.
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pois a descarga de afeto é para o sofredor a maior tentativa de alivio, de en-
torpecimento, seu involuntariamente ansiado narcético para tormentos de qual-
quer espécie. Unicamente nisto, segundo minha suposicao, se ha de encontrar
a verdadeira causacdo fisiologica do ressentimento, da vinganca e quejandos,
ou seja, em um desejo de entorpecimento da dor através do afeto-" .

Como vinganga, o ressentimento é um sentir de novo - portanto, um
sentimento reativo, retorno inevitdvel de uma indisposicdo cronica, reacao
contra uma dor, sem cessar reposta pela irreversibilidade do tempo. Ressen-
timento é o grilhao que mantém o ressentido cada vez mais aferrado em seu
sofrimento. O ressentimento é uma modalidade culpada, biliosa, envenenado-
ra de ascetismo. Ele adoece, destréi. E assim que o tnico vivido se repete como
o retorno do mesmo, atando o ressentido a roda de Ixion da culpa. O ressenti-
mento - eterno retorno da vinganca e seus aparentados -, é definitivamente, a
impossibilidade de acesso a inocéncia do vir-a- ser, que tem a forma da filosofia do
amor fati.

Esclarecer-se sobre o ressentimento é superar a aversao contra o tempo,
contra o passar do tempo. E fazer uso de uma terapia que combate a incapa-
cidade de esquecer e assimilar vivéncias negativas. Simulacro de medicacao,
a vinganga s6 aprofunda a doenga, envenena a ferida que finge curar. Satude
significa, em Nietzsche, uma autoterapia capaz de livrar alguém do venenoso
sentimento do ressentido, pelo restabelecimento da forca plastica de esqueci-
mento. S6 entao haveria a possibilidade de um horizonte do perdao.

% Nietzsche F. Genealogia da Moral. lll, 15. Trad. Paulo César de Souza. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1998, p. 116.
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RESUMO

O presente artigo aborda dois importantes aspectos justificadores da
conciliacdo, nas demandas que envolvem o Poder Puablico, sendo a pacifica-
¢do social e o reflexo desta na eficiéncia da Administra¢do Puablica. Através da
entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015, que inseriu expressa-
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mente em seu texto o principio da solucao consensual dos conflitos, busca-se
a aplicagdo dos métodos consensuais a Administracao Publica, por ser esta
individualmente, a maior litigante do Poder Judiciario.
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ABSTRACT

The present article addresses two important justificatory aspects of
conciliation, in the demands that involve the Public Power, being the social
pacification and the reflection of this in the efficiency of the Public Adminis-
tration. Through the entry into force of the Code of Civil Procedure of 2015,
which expressly inserted in its text the principle of the consensual solution of
conflicts, it is sought the application of the consensual methods to the Public
Administration, since it is individually, the largest litigant of the Judiciary.
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1. Introducdo

A conciliacdo como forma de soluc¢do de conflitos ganhou destaque no di-
reito processual brasileiro, sobretudo a partir da Lei do Juizado Especial (Lei
9.099/95). Justo considerar, que o éxito demonstrado nas quase duas décadas
de aplicacdo no rito sumarissimo, serviu de inspiracao para a alteragdo proce-
dimental instituida pelo Cédigo de Processo Civil atual, que, além da obrigato-
riedade na realizacdo da audiéncia de conciliacao ou mediacao, acertadamente
estitpulou que a més a fosse realizada antes do inicio do prazo para contesta-
cdo, seguindo assim a licao do experiente Juizado.

Outrossim, para que a conciliagdo, assim como a mediacao e a arbitragem,
possa representar um efetivo mecanismo de solugao de conflitos, em termos
quantitativos, devera ser utilizada pelo Poder Publico, pois o Estado é o maior
litigante do Poder Judiciario.

Conforme o relatorio intitulado 100 Maiores Litigantes do Poder Judicidrio®,
elaborado pelo Conselho Naconal de Justica com intuito de consolidar infor-
magoes quantitativas e identificar os setores que mais utilizam do Poder Judi-
ciario, com vistas a suscitar o debate sobre o que pode ser feito para reduzir a excessiva
litigancia no Brasil, onde juntos, os trés Setores Pablicos (Federal, Estadual e
Municipal) respondem por 22,77% do total de ingresso de novas demandas
judiciais, o que significa que aproximadamente um quarto da utilizagdo da
estrutura do Poder Judiciario é destinada para o préprio Estado, que a utiliza
compulsoriamente para o tratamento de conflitos que, ndo raro, poderiam ser
solucionados por outros meios, que ndo necessariamente a sentenga de mérito.

Nesse sentido, o objetivo deste artigo é fundamentar a utilizacdo da con-
ciliacdo nas demandas que envolvem o préprio Estado, sob o aspecto da pa-
cificagdo social e do ganho em eficiéncia decorrente da economia de recursos
financeiros, decorrente da construcdo de uma solucdo por ambas as partes.

2. Principio da Solucao Pacifica dos Conflitos

Dentre os principais compromissos assumidos pelo Cédigo de Processo

3Disponivel em http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/59351-orgaos-federais-e-estaduais-lideram-100-maiores-
-litigantes-da-justica, acesso em 10 de janeiro de 2017.
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Civil de 2015, esta a solucao pacifica dos litigios, tendo como uma de suas ca-
racteristicas a viabilizacao de significativa abertura para a autonomia privada
das partes. (MARINONI, 2015, p. 97).

Para Medina (2015, p. 29), o recente Cédigo amplia a acepgao de acesso a
Justica, para compreender nao apenas as “solugdes decisionais”, mas também
0s meios consensuais, como a mediacao e a conciliagdo. Esses meios, antes ti-
dos como alternativos, passam a ser estimulados pelo Novo Cédigo de Proces-
so Civil.

O Art. 3° do Cédigo de Processo Civil possui dupla dimensao na perse-
cussdo da solucao pacifica dos conflitos: no §2° incumbe ao Estado a tarefa de
buscar, sempre que possivel, a resolugdo consensual das demandas , enquanto
no §3°, atribui a responsabilidade pelo fomento da cultura de pacificagdo dos
atores do processo em relacdo as partes .

Os problemas sociais, como alerta Medina (2013, p. 47), mostram cada vez
mais sofisticados e variados, o que impde ao 6rgao jurisdicional, ndo sé a cor-
reta compreensao dos novos métodos observados na elaboracdo das leis, mas
também sua insercdo na realidade social. Nessa linha, o raciocinio quanto a
solugao dos conflitos segue a mesma vertente, exigindo-se do julgador uma
nova interpretagdo dos métodos de solucao dos conflitos.

Com a massificagdo dos litigios e a judicializacao de direitos até entao
excluidos de apreciacao judicial (direitos difusos, coletivos e individuais ho-
mogeéneos), € necessaria a superacao do conceito tradicional da lide, na busca
da efetividade processual, assim definida por Jonatas Luiz Moreira de Paula
(1999. p. 100), ao ensinar que jurisdicio efetiva é aquela que realiza concretamente 0s
anseios dos litigantes, sobretudo ao vitorioso da demanda. Para tanto, é preciso consor-
ciar dois bindmios: efetividade e satisfacao.

A partir do referido dispositivo, a conciliagdo, a media¢do e qualquer outra
forma de convencado voluntaria, deverdo ser estimuladas pelos juizes, advo-
gados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, independente-
mente da fase processual, o que nas palavras de Medina (2015, p. 42) significa
que a autocomposicao deve ser buscada de forma incidental em qualquer fase
processual.

Outros dispositivos contidos na nova Lei Processual permitem visualizar a
expansao do instituto de resolucdo consensual, como o Art. 139, V, que frisa ao
juiz, o dever de promocao da autocomposicao a qualquer tempo, preferencial-
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mente com o auxilio de conciliadores e mediadores judiciais .

Os conciliadores e mediadores judiciais integrardo os centros judiciarios
de solucdo consensual dos conflitos, que serdo responsaveis pela realizacao
de sessoes e audiéncias de conciliagdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de
programas destinados a incentivar e auxiliar a autocomposicao, conforme de-
termina o Art. 165 do Cédigo de Processo Civil de 2015. Como bem lembra
Marinoni (2015, p. 230), todos os tribunais devem, obrigatoriamente, indepen-
dentemente de suas especificidades organizacionais, criar centros de resolucao
pacifica dos conflitos como fomento a cultura da pacificagao.

O Conselho Nacional de Justica - CNJ, por meio da Resolucao 125, de 29
de novembro de 2010, instituiu a Politica Judicidria Nacional de tratamento
dos conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solugao dos
conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade. Dentre os ob-
jetivos primordiais da mencionada Politica estdo a disseminagao de uma cul-
tura de solucao alternativa, substituindo a sentenca de mérito pela resolucao
consensual, implementando mecanismos e aperfeicoando os ja existentes, de
autocomposicao entre as partes.

A Resolugao 125/2010 distribui no ambito do Poder Judiciério, a respon-
sabilidade pela implantacao da Politica Nacional de tratamento dos conflitos,
de modo que compete ao préprio Conselho Nacional de Justica, organizar pro-
grama com o objetivo de promover a¢des de incentivo a autocomposicdo de
litigios e a pacificagao social por meio da conciliacao e da mediagao, conforme
Art. 4° da Resolucéao .

Aos tribunais competem a criagdo de Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solugdo de Conflitos, compostos por magistrados da ativa ou
aposentados e servidores, preferencialmente atuantes na drea, que deverao
desenvolver a Politica Judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de in-
teresses, por meio de, dentre outras acdes, proceder a instalacdo de Centros
Judiciérios de Solucao de Conflitos e Cidadania, que concentrarao a realizagdo
das sessdes de conciliacdo e mediacdo que estejam a cargo de conciliadores e
mediadores, dos 6rgaos por eles abrangidos.

Nos termos do Art. 8° da resolugao 125/2010, dentro das atividades incum-
bidas ao Poder Judiciario:
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Art. 8° Para atender aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncia nas areas
civel, fazendaria, previdenciaria, de familia ou dos Juizados Especiais Civeis, Cri-
minais e Fazendarios, os Tribunais deverao criar os Centros Judicidrios de Solugdo
de Conflitos e Cidadania (“Centros”), unidades do Poder Judicidrio, preferencial-
mente, responsaveis pela realizagdo das sessdes e audiéncias de conciliagdo e me-
diacdo que estejam a cargo de conciliadores e mediadores, bem como pelo atendi-
mento e orientag¢do ao cidadao.

No estado de Mato Grosso do Sul, o Nucleo Permanente de Métodos Con-
sensuais de Solucao de Conflitos foi criado pelo Provimento n. 230, de 30 de
marco de 2011, revogado pelo Provimento-CSM n. 340, de 11 de marco de 2015,
que alterou o funcionamento do mesmo. Em Sao Paulo, a criagdo dos Centros
Judiciarios de Solugao de Conflitos e Cidadania (denominados de Centros),
decorreu do Provimento 1.892/2011.

No estado de Sao Paulo, onde estatisticas sao disponibilizadas pelo Tribu-
nal de Justica - TJSP , em 2014 foram realizadas 25.578 audiéncias de concilia-
¢do, durante a Semana Nacional de Conciliacdo, sendo homologados 13.056
acordos (pouco mais de 50% de éxito).

Os ntmeros demonstram um crescimento no indice de homologacao de
acordos, pois em 2007 foram realizadas 7.166 audiéncias de conciliagdao, em
primeira instancia, das quais foram solucionadas 2.901, o que representa cerca
de um terco do indice de aproveitamento.

De acordo com os esses dados do Tribunal de Justica de Sao Paulo, é
possivel aferir que apds a implantagdo das diretrizes contidas na resolugao
125/2010, houve um crescimento proporcional do indice de homologacao de
acordos, demonstrando uma sensivel evolugao qualitativa da politica. Em 2010
foram realizadas 17.847 audiéncias, sendo obtida a conciliacdo em 6.348 des-
tas, enquanto em 2013 (dois anos ap6s a implantacao dos Centros Judicidrios
de Solucao de Conflitos e Cidadania) foram realizadas 17.214 audiéncias, com
7.782 acordos homologados.

3. Concilia¢ao
Prevista no art. 165 do Cédigo de Processo Civil de 2015, a conciliagao inte-

gra a politica de solu¢do consensual incentivada pela nova lei, por serem parte
da estratégia a ser desenvolvida pelos centros de resolucao consensual de con-
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flitos, que deverao ser implantados pelos tribunais, sem prejuizo do desenvol-
vimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.

Conforme destacado anteriormente, o Cédigo de Processo Civil inovou
ao prever a obrigatoriedade da audiéncia especificamente para a tentativa de
conciliacdo (ou mediagdo), antes do inicio do prazo de constestagdo para o
réu (art. 334,CPC). A tnica ressalva reside na hipétese de ambos manifesta-
rem expressamente o desisteresse pela audiéncia, hipdtese em que a mesma
serd dispensada pelo magistrado, ou quando nado se admitir autocomposicao
(art. 334, §4°).

A conciliacdo é recomendada pelo art. 165, § 2°, para os casos em que,
preferencialmente, ndo houver vinculo anterior entre os litigantes, com pos-
sibilidade de participacao ativa do conciliador na propositura de solugdes al-
ternativas, sem qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para que as
partes conciliem.

Mancuso (2014, p. 249) lembra que na conciliacao ha uma alteragdo na classica
das atribuicdes do juiz, que passa de destinatdrio na prova para uma postura
mais pré-ativa, atuando como um vetor de possivel solugio negociada da lide.

A conciliacdo, além do destaque obtido no texto da lei processual, integra
a Politica Judicidria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, desen-
volvida pelo Conselho Nacional de Justica. Convém ressaltar que esta entidade
tem voltado sua atuacgdo a solucdo dos conflitos por meios consensuais, ade-
quados a sua natureza e peculiaridade.

A Politica Judiciaria Nacional foi regulamentada pelo Conselho Nacio-
nal de Justica na Resolugdo n° 125, de 29 de novembro de 2010, e vem sendo
incentivada em campanhas como a da Semana Nacional de Conciliacao, na
qual processos que tenham a possibilidade de acordo sdo selecionados de
oficio pelos Tribunais, ou mediante solicitacao dos envolvidos, para tentativa
de conciliacao.

O esforgo institucional pela valorizacao decorre do preconceito contra os
métodos alternativos, que dentro da dogmatica processual tradicional, supe-
restima a sentenga como o provimento jurisdicional nobre, em detrimento de
outras formas de solugdo, como se estas ndo compusessem a atividade proces-
sual. A esse respeito, Dinamarco (1986, p. 42) ressalta ha muito, que a concilia-
cdo constitui fase regular do processo, ao dispor que: No processo das pequenas
causas, a conciliagdo é atividade que se insere entre as atividades processuais e tem
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natureza processual também, ndo sendo correto afirmar que venha antes do processo.

Importante destacar que, além do Juiz, podera este papel ser desempenha-
do pelo conciliador, auxiliar da Justica, tentard, de acordo com sua competén-
cia, auxiliar as partes propondo solucdes alternativas ou mesmo direcionando
o didlogo entres estas.

Reitera-se, que de regra, que a conciliacdo deve versar sobre direitos patri-
moniais disponiveis, a respeito do que foi tratado no que concerne a transagao,
acompanhando o disposto no art. 841 do Cédigo Civil.

Caso as partes cheguem a acordo, que como dito acima, decorre de con-
cessdes reciprocas, transagdo, ou por abandono da pretensao ou da resisténcia
(rentincia e reconhecimento do pedido, respectivamente), serd seu contetido
lavrado em termo, que dispora de forga de titulo executivo . (MOREIRA,
2008, p. 81-82)

4. A Pacifica¢io Social

A denominada pacificagdo social tem tomado lugar de destaque nas re-
flexdes juridicas contemporaneas, justificada pelas discussdes do escopo da
Jurisdigdo, que no plano do dever-ser, representa o instrumento de resolugao
dos litigios advindos da sociedade. Contudo, as mazelas do Poder Judiciario
no plano do ser, transformaram a pretensa solucdo, na prépria origem dos
problemas. Seja em decorréncia da Justica tardia (que sequer é considerada
Justica), dos altos custos que envolvem as demandas, ou ainda da sensagdo
de perpetuidade das relagdes juridicas, motivadas pela interminével escalada
dos degraus da jurisdigdo, o processo atual tem fracassado continuamente no
escopo de pacificagao social.

A preocupacao com o escopo pacificador da jurisdicao vem de longa data:

A angustia da via cara e complicada de acesso aos érgaos do Poder Judicia-
rio, mais as prolongadas esperas pelo produto acabado dos demorados proces-
sos que esta celebra formalmente, constituem fatores que, se ndo os agravam,
impedem que o Estado possa eficazmente eliminar os conflitos que, no convivio
social, conduzem a infelicidade pessoal de cada um e a atitudes de perigosa des-
confianca em face das institui¢Ges estatais e descrenca dos valores em sociedade.
(DINAMARCO, 1986, p. 1).
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Nesse aspecto, o processo civil, necessariamente tem que amoldar-se as
necessidades da sociedade, sobretudo na fase atual de implantagao de nova or-
dem processual, uma vez que a sociedade ndo é estatica, e do seu dinamismo,
afirma Paula (2014, p. 204), “novas regras e valores sociais sao construidos”.
Candido Rangel Dinamarco (2016, p. 20), afirma que o principal escopo da
Jurisdigao é o social, que consiste na pacificacio de pessoas mediante a eliminacio de
conflitos com justica.

Para José Miguel Garcia Medina (2016, p. 74), o processo, deve, a luz do
Codigo atual, representar o lugar e o momento em que se compreende o problema
social e se constroi o sentido da norma. Com isso, serd possivel resolver a lide,
alcancando-se a paz juridica.

Como lembra Marinoni (2015, p.93), o Estado Constitucional deve adotar
“condutas concretizadoras do ideal de protetividade” para com os jurisdicio-
nados, instituindo um sistema de seguranga juridica e certeza de prestacao
jurisdicional.

E cedico que, as politicas de acesso a Justica das duas ultimas décadas
(Juizados Especiais, ampliagdo da estrutura judicidria, jus postulandi, aces-
so a informacao), permitiram consideravel liberacdo da litigiosidade contida
na sociedade. O cidaddo comum, antes refratario aos balcdes do Judiciario,
atualmente o utiliza com a frequéncia de consumo de um bem perecivel. Nao
raro, canaliza-se por meio do Judicidrio uma série de frustracdes advindas da
ma-prestacao de servicos bésicos (telefonia, transportes), decorrentes da fragil
regulacao promovida pelas agéncias supostamente reguladoras, ou ainda pelo
uso predatério de grandes grupos econdmicos, que alicercados em poder eco-
noémico ou politico (quando ndo, ambos), utilizam da sistematica processual
como meio de potencializar lucros, como é o caso de institui¢des financeiras,
convergindo para o Poder Judiciario as crescentes angtstias da complexa vida
contemporanea.

Corroborando o entendimento acerca do escopo social da Jurisdicdo, de-
termina Jonatas Luiz Moreira de Paula (1999, p. 100) que a Jurisdicio deverd
ser satisfativa, posto que ndo deve restringir apenas a uma declaragio do Estado, mas
concretamente realizar a pretensdo dos litigantes, onde a tradugio econdmica da pre-
tensdo atendida pela jurisdigdo significa alcangar seus fins sociais.

Nesse passo, ao se confirmar que o escopo social da Jurisdi¢cdo se resume
a pacificacao social por meio da eliminacao dos conflitos, pode-se afirmar com
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precisdo cirdrgica, que a paz representa um direito fundamental.

Devem ser garantidos como direitos fundamentais todos aqueles direitos
vitais para os quais a garantia é condi¢do necessaria da paz: o direito a vida e
a integridade pessoal, os direitos civis e politicos, os direitos de liberdade, mas
também os direitos sociais a sobrevivéncia; em resumo todos os direitos em que a
auséncia de tutela e satisfacdo se degenera na violéncia opressiva dos mais fortes
ou na revolta dos mais fracos. (FERRAJOLI, 2011, p. 108).

Nao obstante a expressa mencdo no preambulo da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, o direito a uma vida pacifica representa reflexo direto
e automatico da garantia da dignidade para a pessoa humana, que conforme
Cambi (2011, p. 417) consiste na “existéncia condigna”, que nao recai somente
sobre mera sobrevivéncia fisiolégica, mas sobre o livre desenvolvimento da
personalidade do individuo enquanto ser.

Assim, o sentimento de paz social compreende um consectdrio 16gico da
propria vida digna, uma vez que: “Vislumbra-se, de um certo modo, uma fina-
lidade de coexisténcia pacifica, em que se fomenta uma maior capacidade dos
individuos enfrentarem a vida sem desacertos e sem intervencao do Estado”.
(NETTO, 2015, p. 131)

Vale lembrar que o processo representa o recorte momentaneo de um con-
flito social. Representa, naquele instante (a lide), um microcosmo com diversos
atores e interesses conflitantes, unidos por um interesse comum, qual seja, o
término do litigio. Sendo assim, o processo atua como uma lente, que torna
mais visivel os conflitos que naturalmente emergem da convivéncia social.

Como afirma Paula (2014, p. 68), a fun¢ao do processo civil é viabilizacao
da pacificacao social por meio da realiza¢do da justica plena, pois ndo se pode
esquecer que o direito processual acaba por vocalizar uma expressio absolutamente
essencial e nuclear do processo em si: a realizagdo da justica. que se desdobra em uma
dimensdo estruturante do processo ou numa dimensdo funcionalista do processo.

Por suposto, a pacificagdo social pela via processual, decorrente da realiza-
cdo da Justica, exige que o processo se convole em um efetivo instrumento de
terminacao de litigios, o que, como demonstra-se no presente estudo, ndo pode
depender exclusivamente da intempestiva sentenca de mérito. Nessa linha, o
sistema processual deve conter mecanismos de eliminagdo transversal das li-
des, por meio da conducdo da autocomposicao de outros meios alternativos
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de prestacao jurisdicional. Corrobora esta afirmacdo, a licdo de Luiz Fernando
Coelho (2003, p. 190), que alerta que ao jurista caberd continuamente a solugao
dos conflitos sociais, pois é ele o mensageiro da paz, o portador do direito, o
elo entre o direito e a sociedade.

Retomando alguns aspectos da transacdo em ambito penal, convém lem-
brar que, como afirma José Laurindo de Souza Netto (2015, p. 123), acerca da
cultura de prevencao dos conflitos: As medidas ndo dessocializadoras, aplicadas por
ocasido da transagdo, satisfazem a virtual necessidade de pena, refletindo uma resposta
antecipada a um provdvel conflito penal.

Para o autor, a Justica deve se voltar ndo apenas para o transgressor, mas
também para a vitima, pois por meio da conciliacdo, é possivel a tutela mais
eficiente dos interesses envolvidos (do Estado, da vitima e do infrator). Como
exemplo, cita o autor que:

[...] @ necessidade da realizacdo de uma audiéncia preliminar, com a possibi-
lidade de acordo entre o envolvido e a vitima (responsavel civil), como forma de
exting¢do da punibilidade, introduziu um novo paradigma de Justica penal baseado
no consenso, onde administra-se o conflito, restabelecendo no mundo fético a paz
quebrada pelo litigio, passando a vitima a ser sujeito do processo, com status de
protagonista da cena judiciaria. (NETTO, 2015, p. 129)

Incomensuraveis sdao os beneficios oriundos da resolucdo de contendas
pela via diplomatica, dentre eles, a mitigacao das figuras do “vencedor” e do
“perdedor” naturalmente surgidas da prolacao da sentenca. A “derrota pro-
cessual” gera no perdedor um profundo sentimento de aflicao, que nao raro o
motivara a atuar com mais afinco durante a fase de execucao forcada.

De outro vértice, a composi¢do negociada da demanda elimina a figura
do “perdedor”, pois as partes serdo tratadas ndo mais como adversarios, mas
como construtores de uma solugdo benéfica (ou menos maléfica) para ambos.
A inclusado das partes no processo produtivo traz como consequéncia légica o
desaparecimento da figura coatora do Estado-juiz, diminuindo a ingeréncia
estatal e permitindo o desenvolvimento da autonomia privada.

Cabe ressaltar ainda, que em consideravel parcela das pretensoes resisti-
das, a “vitéria” na contenda nao significa a protecao ao direito colimado. E o
caso das demandas que versem sobre direitos metaindividuais, a exemplo da
tutela do meio-ambiente ou dos direitos do consumidor, pois como explica
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Mancuso (2011, p. 269), ao defender a celebracdo de acordo em agdes civis pua-
blicas, que:

[...] havera casos em que a ndo celebragdo do acordo laboraria contra a tutela
do interesse metaindividual objetivado, podendo-se figurar caso em que a empresa
poluente, reconhecendo ser fundada a pretensdo deduzida em acao civil ptblica,
se predisponha a instalar os equipamentos necessarios, comprometendo-se a en-
comenda-los tao logo homologada tal férmula consensual. Em casos tais, a recusa
ao acordo ndo se justifica, porque nas a¢des coletivas, o interesse reside menos em
“vencer” a causa e, muito mais, em obter, do modo menos oneroso, ou menos im-
pactante, a melhor tutela para o conflito.

Prossegue o autor, afirmando que a solugdo negociada que se pode conce-
ber numa acao civil publica consiste naquela que, preserva o ntcleo essencial
do interesse judicializado, porém “flexibiliza em pontos tangenciais ou peri-
féricos, como a fixacdo de um cronograma razoavel para a supressao de uma
propaganda enganosa”, com intuito de assegurar a méxima efetividade no re-
sultado da demanda (MANCUSO, 2011, p. 269).

5. A Economia Processual

Historicamente, o Estado foi avocando para si a atribuicdo de resolucgao
dos conflitos em sociedade, substituindo gradativamente a autocomposicao
pela jurisdicao oficial. Desse modo, o desenvolvimento de uma complexa es-
trutura jurisdicional passou a vincular-se ao nivel de organizagdo social. Este
monopolio acentuou-se a partir da consolidagao dos direitos sociais de segunda
geragdo, onde segundo Mancuso (2014, p. 55), a sociedade foi acumulando cré-
ditos em face do Estado, para que este pudesse prové-los. Contudo, a assungio
deste monopdlio de resolugdo de litigios pelo Estado-juiz, com relacdo aos conflitos
instaurados entre particulares, ou entre estes e a Administracdo Puablica, ndo
foi acompanhada de igual interesse em desenvolver meios capazes de gerir a
imensa massa de processos que se avolumou nos escaninhos judicidrios.

Ademais, a onda renovatoria do acesso a Justiga, na expressao eternizada por
Capelletti, experimentada pela sociedade brasileira a partir de 1988, que pro-
meteu ao brasileiro o atendimento aos mais diversos anseios, contribuiu para a
o crescimento exponencial dos indices de litigiosidade.

Em outras palavras, o eldorado constitucional deu ao brasileiro a esperanga
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dever atendidos todos os seus anseios pela via judiciaria, configurando o Es-
tado Democrético de Direito (Art. 1°, CF/88) em um réu universal, passivel de
ser acionado a qualquer tempo para assegurar a dignidade da pessoa humana
e principalmente os direitos de segunda geracao.

Por esse motivo, o Estado pode ser acionado a qualquer instante sob qual-
quer fundamento, pois mediata ou imediatamente, havera demonstracao de
responsabilidade do Estado acerca de violacdo de alguma garantia constitu-
cional. Ainda que alguma fundamentagdo possa facilmente ser refutada, o
amplo texto constitucional em algum momento dara suporte a mais aventu-
reira das arguicdes.

Pois bem. Dito que a leitura exacerbada e muitas irrealista do acesso a Justica,
nos dizeres de Mancuso (2014, p. 108), converteu o Judicidrio no desaguadouro
das mais diversas frustracdes da sociedade, resta ao Estado-juiz gerir o contin-
gente de demandas apresentadas em busca do provimento jurisdicional.

Ainda que partindo de uma visdo eminentemente instrumental, o provi-
mento jurisdicional (sentenca) é um produto, pois se trata do resultado final
a ser obtido apds uma sucessdo de atos preparatérios. Sendo assim, pode-se
medir o valor do produto entregue pelo Poder Judiciario (a sentenca) aos seus
clientes (o jurisdicionado), pelo tempo médio de trabalho direto e indireto dos
agentes publicos necessérios para obté-lo.

Conforme dados do anteriormente referido Comunicado n° 83, de 31 de
marco de 2011, elaborado pelo Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas
- IPEA , o tempo médio total de tramitacdo do processo de execugdo fiscal na
Justica Federal é de 8 anos, 2 meses e 9 dias. No que concerne ao tempo médio
de investimento de trabalho humano no processo, a tabela abaixo demonstra
o trabalho empenhado, de acordo com o grau de envolvimento de cada agente
publico (BRASIL, 2011):

De acordo com 0 mesmo estudo, o valor médio cobrado nas acoes de exe-
cugdo fiscal corresponde R$ 22.507,51. No que concerne ao custo da tramitagao
de uma acdo de execucao fiscal na Justica Federal, o referido estudo mostra que
o custo médio de um processo de execugdo na Justica Federal, para o ano de
2009, denominado pelo estudo de Processo de Execucdo Fiscal Médio (PEFM),
é de R$ 4.685,39, in verbis:

Tendo em vista os dados sobre o orcamento da Justica Federal de Primei-
ro Grau, tem-se que seu custo diario é de R$ 13,5 milhoes e o custo médio do
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processo no ano de 2009 foi de R$ 1,58/ dia. Logo, o custo médio total prova-
vel do Processo de Execugdo Fiscal Médio (PEFM) é de R$ 4.685,39. Quando
excluidos os custos com o processamento de embargos e recursos, esse valor é
de R$ 4.368,00. Este ultimo valor é o indicador mais adequado a determinagao
do custo efetivo do processamento da execucdo fiscal, na Justica Federal de
Primeiro Grau. (BRASIL, 2011)

O resultado econdmico desta analise é de simples silogismo: o Estado (Ju-
diciario) emprega R$ 4.685,39, no intuito de tentar arrecadar (Fazenda) o mon-
tante médio de R$ 22.507,51, o que representa um possivel retorno de um ativo
igual a R$ 17.822,12. Tal resulta deriva de um procedimento l6gico-formal por-
que independente de se tratar de Poderes distintos (Judiciario e Executivo), os
créditos e débitos envolvidos na operagao tem uma origem comum: o Erério.

Ao se confrontar este dado, com o tempo médio de tramitagdo de uma acao
de execugao fiscal (8 anos, 2 meses e 9 dias), reitera-se a conclusao de alto custo
de uma demanda judicial, pois o retorno médio de uma cobranga fiscal nao
passaria de, aproximadamente, R$ 2.200,00 por ano.

Convém ressaltar, que tal saldo afirmado nestes exemplos, correspondem
as execugdes em que o Estado, porventura, seja vencedor da demanda. Como
demonstra o mesmo relatério, somente em 33,9% dos casos a Administracao
Publica obtém éxito (pagamento integral do débito). Este percentual sobe para
45%, se considerado somente os casos em que ha citacdo valida. Por outro lado,
em 27,7% das agdes, opera-se a prescricdo da pretensdo do Fisco, restando in-
frutifera a lide intentada.

Em tempo, no estudo aqui utilizado, as acdes sao dotadas da probabilidade
de retorno de valores ao Tesouro, o que permite uma valoracao monetaria do
resultado final. Ocorre que nem todas as demandas tem o Poder Pablico como
credor. Nas hipdteses em que seja o ente publico o devedor, o saldo sera dupla-
mente negativo: se vencedor, o Estado ainda terd arcado com as despesas da
tramitacdo do processo; se sucumbente, arcara igualmente com tais despesas,
acrescidas do valor da condenacao.

Os prejuizos diuturnamente suportados pelo Estado, para manutencao
de um burocrético e lento sistema judicidrio-processual, devem servir de
orientagdo para uma profunda reforma interinstitucional, que ndo obstante,
invista em recursos materiais e tecnolégicos, em especial promova a suplan-
tacdo do modelo demandista atual, para um sistema racional do ponto de
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vista processual e econdmico.

Nesse sentido, a solugdo negociada desponta como meio acessivel de re-
solucao de contendas, com reais possibilidades de promover a otimizagdo da
maquina judiciaria.

Por mais que lute pela celeridade processual e pela efetivacdo da tutela cole-
tiva, ndo se pode olvidar que a maquina judicidria possui limites (orcamentarios,
técnicos, juridicos, entre outros) e que os julgadores, como todos os seres humanos,
estdo sujeitos a erros. Nesse cenario, a conciliagdo mediante concessdes reciprocas
acerca do direito coletivo em jogo pode ser a melhor solugdo para o grupo no caso
concreto, sobretudo quando houver fundado receio de sucumbéncia da demanda
coletiva. (DONIZETTL; CERQUEIRA, 2010, p. 313).

As vantagens da solucao negociada decorrem de uma série de fatores. Em
primeiro, a autocomposicao permite ao devedor e ao credor, a possibilidade
de pactuar termos e condicdes passiveis de cumprimento para ambos. A pen-
déncia de acdo judicial acarreta ao réu uma série de infortanios de toda ordem
(certiddo positiva), de modo que este, invariavelmente, pode apresentar inte-
resse na transagao.

"z

Sem embargo, por boas e conhecidas razdes reza a sabedoria popular que “é
melhor um mau acordo do que uma boa demanda”, ante os fatores imponderaveis
e os custos inerentes a toda agdo judicial, sem falar nas externalidades negativas,
como as restri¢des diversas, decorrentes da prépria pendéncia da controvérsia e
da demora na sua resolugdo, por exemplo, o retardo na obtencao de financiamento
para execugdo de um projeto ambiental, por conta de acao civil pablica em anda-
mento. (MANCUSO, 2011, p. 269).

Em segundo, a participacao de ambos os contendores na solugao do confli-
to reflete na cooperacao destes com a cumprimento das obrigacdes avencadas.
Segundo as informagdes do Comunicado n° 83, do IPEA, no universo dos execu-
tados que aderem a programas de parcelamento, 64,4% cumprem integralmente com
as obrigacoes pactuadas, demonstrando assim, que a solugdo pacifica representa
um interessante meio terminativo de litigios, pois aumenta consideravelmente
a probabilidade de pagamento por parte do dever, ao passo que diminui os
custos com o processo, em decorréncia de seu precoce encerramento.

Os programas de parcelamento sdo eficientes justamente porque permitem
a construcao dialética da forma de cumprimento da obrigacao: o réu deveor
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possui interesse no pagamento do débito, e o Estado por sua vez, interessado
no recurso proveniente da obrigacao, disponibiliza mecanismos que permitem
a adesao flexivel do devedor. Assim, quando o devedor constréi a solucao com-
partilhando seus interesses com os do credor, aumentam as chances de efetivo
cumprimento da obrigacao, conforme demonstrado pelos dados expostos.

Nesse caso, a solugao consensual do litigio permite ao Estado a economia
de recursos com o tratamento da demanda, uma vez que cada acao em tramite
possui um custo para o Erdrio. A economia de recursos publicos no tratamen-
to de pluralidade de demandas permitiriao redirecionamento destes recursos
para outras finalidades, permitindo assim, melhoria na prestacao da funcao
publica (atividade jurisdicional).

Duplamente eficiente é a conciliacdo quando envolver demanda em que for
parte o Estado. Superando eventuais discussodes acerca de orcamento préprio
de cada Poder, 6rgao ou entidade, onde por exemplo, determinado municipio
possui seus interesse imediato distinto do interesse imediato do orcamento
do tribunal de Justica do estado federado, deve-se considerar que a finalidade
mediata do Erario é a prestacao de servigos publicos.

Por esse motivo, quando determinado 6grao ou entidade pertencente a
Adminsitragdo Publica, se utiliza da conciliagdo para terminar um litigio, ha
a dupla economia: por se tratar de uma transacao processual, ha a renuncia
mutua, o que trard vantagem para o ente parte, e o Poder Judiario deixa de
gerir uma demanda, podendo voltar sua aten¢do para as demais.

A rentnia mutua, ainda que pelo principio da indisponibilidade do
interesse publico imponha determinados limites, serd vantajosa quando
importar em disposicao de pontos tangenciais ou periféricos como multas,
prazos ou parcelamento. Nesse caso, o ente flexibiliza o cumprimento da obri-
gacao para obter a satisfacao do crédito, enquanto o devedor recebe incenti-
vos para quitacdo da obrigacao.

Conclusio

Retomando o questionamento feito pelo leigo aos seus colegas juristas, em
meados do século passado, que ao ler em um jornal sobre a entrada em vigor o
novo cédigo de Processo Civil, e questionando se seria certo que o novo cédigo
conseguiria operar esse milagre de transformar a justica em um mecanismo de
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precisdo, percebe-se que passadas décadas a resposta continua a mesma. (CA-
LAMANDREI, 2010, p. 11-12)

O Codigo de Processo Civil, de per si, ndo possui o condao de revolucionar
o procedimento e de alcancar a tao sonhada efetividade no processo. Evidente
que as normas positivas criam obrigacdes que devem ser seguidas, todavia,
talvez o maior mérito do Cédigo seja sua vocagao hermeneutética de permitir
a construcao de um novo modelo de jusrisdicao, menos estatal e mais compar-
tilhado, on de as partes construam em conjunto a solugao mais adequada.

Permite-se com a lei processual vigente, que o conceito de Justica estatal
monopolizada vé, gradualmente, cedendo espaco a chamada jurisdicdo com-
partilhada, ensejando uma releitura de temas fundantes como a universalidade
da jurisdigdo e a fungdo instrumental do processo. (MANCUSO, 2014, p. 60). Nessa
toada, aproximaria o processo do escopo social principal da jurisdicao, qual
seja, a pacificagio social.

Paralelamente, a inser¢do da Administragdo Pablica na cultura do perdao
e da negociacao, tende a se tornar um efetivo instrumento de eficiéncia (Art.
37, CF/88), pois 0os métodos autocompisitivos impactam significamente na re-
ducao do nimero de demandas, representando reducao do custo com a gestao
dos milhares de processos autuados diariamente nos escaninhos judiciérios.
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RESUMO
Enaltecida hé séculos, dos gregos aos romanos e da Idade Média aos

tempos moderno e contemporaneo, a equidade tem sido a mais bela expressao
juridica da justica humanizadora do Direito. Aristételes nos legou o conceito
de epiéikeia como a justica mais bela e perfeita®. Cicero e os jurisconsultos ro-
manos a exaltaram como a aequitas, ars boni et aequi®. Os canonistas medievais

" Possui graduagdo em Geografia e Histéria pela Universidade de S&o Paulo (1955), graduagdo em Direito -
Instituigéo Toledo de Ensino (1963), mestrado em Direito pela Universidade de S&o Paulo (1985) e doutorado
em Direito pela Universidade de S&o Paulo (1989). Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Teoria

Geral do Direito, atuando principalmente nos seguintes temas: dignidade humana, ética, sociedade, direitos

humanos e direito - filosofia

2 Recordemos ainda uma vez o texto da Etica Nicomaqueia, Livro V, N. 11.

3 Jurisconsulto Celso: Jus est ars boni et aequi (O direito é a arte do bem e do justo).
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a chamaram de benignitas, magnanimitas, misericordia. Sdo Tomas de Aquino a
considerava a parte mais importante da justica?; e no direito inglés, a equity.
Nos séculos recentes, projetou-se nas legislagdes nacionais®, ingressou no Bra-
sil pela Carta constitucional de 1824 (art. 179, inc. XVIII) e pela Constituicao
de 1934 (art. 113, inc. 37), que informou o CPC de 1939 (art. 114), com restrigao
no de 1973 (art. 127). Na atual reforma do Cédigo de Processo Civil® o instituto
da equidade restou inscrito no art. 140, par. tinico, e nas expressoes equitativo
(art. 157, § 2°, sobre nomeacdo de peritos) e equitativa (art. 85, § 8°, sobre ho-
norarios advocaticios). Apesar dessas restri¢des legais, a equidade continua
atuante nas regras pertinentes a Lei dos Juizados Especiais (art. 6°), da CLT
(art. 8°), do CTN (art. 108), na prética das audiéncias de conciliacao, mediacao,
na Lei da Arbitragem (art. 2°) e com apoio dos principios gerais da Lei de In-
trodugdo; aliados ao bom senso e a prudéncia dos juizes, devem tais institutos
contribuir para uma efetiva humanizacdo dos processos, implicita no direito
de acesso a justica. Os magistrados se servirdo de jurisprudéncia fundada em
solida doutrina para sustentagdo de decisdes novas, pois a equidade, sendo
conceito supralegal, metajuridico, pode prescindir de expressa autorizagdo le-
gislativa, quando se sobrepde o cumprimento das finalidades sociais da lei e
a promocao do bem comum.

PALAVRAS CHAVE
Decisao Judicial - Mediacao - Conciliacdo - Arbitragem - Equidade.

ABSTRACT

Exalted for centuries, from the Greeks to the Romans and from the Mi-
ddle Age to modern and con-temporary times, equity has been the most be-
autiful legal expression of the humanizing justice of the Law. Aristotle beque-
athed to us the concept of epiéikeia as the most beautiful and perfect justice.
Cicero and the Roman jurisconsults exalted it as aequitas, ars boni et aequi.
The medieval canonists called it benignitas, magnanimitas, misericordia. St.
Thomas Aquinas considered it the most im-portant part of justice; and in En-

4 Suma teoldgica, Q. 1I-11, 120.
5 Adotada no Caédigo Civil suigo desde 1908.

8 Lei N. 13.105, de 16/03/2015.
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glish law, equity. In recent centuries, it was projected in national legislations,
it entered Brazil by the Constitutio-nal Charter of 1824 (article 179, inc. XVIII)
and by the Constitution of 1934 (article 113, inc. 37), which informed the Civil
Procedure Code of 1939 (article 114), with restriction in the Civil Procedure
Code of 1973 (article 127). In the current reform of the new Brazilian Civil Pro-
cedure Code (2015), the institute of equity was inscribed in articles 140, 157, §
2 (equitable, on appointment of experts) and in article 85, § 8 (equitative, on
legal fees). Despite these restrictions, equity continues to operate in the rules
pertaining to the Law of Special Courts (article 6), Labor Consolidation (ar-
ticle 8), Tributary Code (article 108), in the practice of conciliation hearings,
mediation, in the Law of Arbitration (article 2) and with the support of the
general principles of the Law Introduction; allied with the common sense and
prudence of judges, should these institutes contribute to an effective humani-
zation of processes, implicit in the right of access to justice. Magistrates will use
jurisprudence based on solid doctrine to support new deci-sions, since equity,
being a supralegal, metajuridic concept, can dispense with express legislative
authorization, when it overcomes the fulfillment of the social purposes of the
law and the promotion of the common good.

KEYWORDS
Judicial decision - Mediation - Conciliation - Arbitration - Equity.
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INTRODUCAO - O paradigma da sentenca judicial
(Da mihi factum, dabo tibi ius)’

Em todo processo se encontra uma causa material: as questdes de fato, parti-
culares, especificas a cada caso; uma causa formal: as questoes de direito, gené-
ricas, universais; uma causa eficiente: aquele que julga, com competéncia ética,
moral, juridica; uma causa final: dar aquilo que é justo a cada um, dissolver a
controvérsia, alcangar a paz social, com espirito de fraternidade (“para que nao
voltem a litigar ... ).

Os codigos processuais de 1939 e 1973 instituiram um modelo para as
sentengas, no formato tradicional, repristinado pelo atual CPC*:

1- Relatorio, sintese da inicial do autor, resposta do réu, provas colhidas e
razoes finais (com énfase nos fatos e sutilezas das leis);

2 - Fundamentagio®, sobre os fatos e questdes que levam o juiz a “ponderar/
sopesar” qual ou quais vao dirimir o conflito, quais motivam seu senso juri-
dico, sua intuicdo para a solu¢do mais justa. Neste campo o juiz exerce plena-
mente sua potestas, poder de policia, diregdo do processo, ponderacao e escolha
dos fundamentos;

3 - Decisio, a atuagdo da formacao juridica e consciéncia humana do julga-
dor, em que cabe aplicar a regra de ouro, ver os “outros” no processo como a
si mesmo; aqui o julgador exerce sua auctoritas, o saber juridico na aplicacao
da ratio decidendi, a razao suficiente, a fundamentacao final da sentenga, justa
e concreta'’.

A fundamentacao do decisum, apds sélida motivacao sobre as questdes de

"Dé-me o fato, (e) te darei o direito.

5 Art. 489 (458/73).

¢ Os Caodigos de 1973 e o atual denominam esta fase de fundamentagédo, contrariamente a Constituicao Federal
que exige do juiz sejam “fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade” (art. 93-1X), reservando a
motivagdo para decisdes administrativas (art. 93-X). Por isso entendemos, data venia, tratar-se aqui de mera
motivagéo, pois o fundamento esta reservado ao decisum, fase final da sentenca. Cf. nosso Fundamentagao
das decisdes judiciais como dever de justiga In: Etica, Direito, Justiga. S. Paulo, Letras Juridicas, 2012, pg. 411.
Revista Ibero Americana de Filosofia Politica e Filosofia do Direito, PUCRS. Vol. 1, 2006, Pag.17.

10 “A normatividade néo € mais o parametro definitivo e estavel para resolugdo de conflitos”. José Renato Nalini,
A era da produtividade, O Estado de S. Paulo, 06/01/2015, pg. A2.
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fato e de direito, exige dos juizes uma mirada hacia arriba, considerando a trans-
cendéncia da Justica, e una mirada hacia abajo, quando descem a consideragao
das condicdes sociais subjacentes ao caso particular.

No exercicio desta auctoritas o conceito de equidade (espirito da lei) deve
inspira-los a ampliar seus paradigmas de valoracdo do processo, sem forma-
lismos em excesso nem apego extremo as mintcias procedimentais. Importa-
-lhes apreciar as questdes humanas implicadas nos casos particulares, mais
que apegar-se as leis a aplicar.

Em intmeras regras inovadoras do CPC perpassa o espirito da equidade,
que deve subsumir-se nas decisdes judiciais. Sua missao é extrair das ques-
toes o justo particular especifico a cada caso, no mais puro ensinamento aris-
totélico'.

Embora presente como tinica norma expressa no CPC 20155, a equidade
vem implicita em seu art. 8° como principio geral de direito', ampliando dessa
forma o art. 5° da Lei de Introducao, ao avocar a fungio social da lei e o bem co-
mum, a luz da dignidade da pessoa humana.

Os juizes estdo conscientes de haver uma distancia ética entre o legislador
e ojulgador: a vocacao daquele é formular a letra das normas, enquanto a mis-
sao do julgador é decidir pelo espirito equitativo das leis, sempre que possi-
vel. No pensamento de Jean Cruet®, o magistrado-legislador é (como) o pretor
romano, criador do direito pretoriano (p. 22); o juiz é um legislador a forca (p.
43); e o ponto de vista abstrato do legislador ndo é o ponto de vista concreto
do juiz (p. 55).

Alcangada a ratio decidendi, fundamento especifico da sentenga, o juiz hu-
manista costuma indagar se o veredito satisfez aos interesses dos litigantes,

" Antonio Hernandez-Gil. El ordenamiento juridico y la idea de justicia .Madrid, Real Academia de Jurispruden-
cia, 1981, p. 26.

12 Aristoteles. Etica a Nicémaco, L. V, Cap. 10.

3 Art. 140 e par. unico (art. 127 e par. in. CPC73). Idem art. 721, par. Un., sobre Jurisdigdo voluntaria.

4 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguar-
dando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a

legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

15 Jean Cruet, A vida do direito e a inutilidade das leis. Paris, Flammarion, 1908. Ed. Portuguesa, Barcelona,
Edit. Ibero-Americana,1938.
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aplicando a si mesmo a regra de ouro: se fosse minha a causa, estaria em paz com
a decisdo? Aceitaria esta sem recorrer? Mesmo em casos ndo conciliados previa-
mente, constitui dever judicial decidir pela solucao mais justa e menos danosa
as partes, pois as decisdes injustas causam danos, nem sempre reparaveis.

O novo juiz processualista deve, pois, armar-se de cultura, paciéncia e obs-
tinacdo para enfrentar os males sociais que assolam a civilizagao, a dessacra-
lizagdo dos valores morais, a desconstrucdo das personalidades, a dissolucao
dos costumes sociais e civicos, a desonra do corpo humano, o consumismo
hedonistico, a trivializacdo do ensino, a aliena¢do das mentes pela tecnologia
das banalidades, o indiferentismo ético-politico do povo, o reacionarismo po-
pulista reivindicatorio, a cultura das superficialidades, o absenteismo politico
as exigéncias publicas, o desrespeito e abandono as tradicdes historicas, enfim,
a queda vertiginosa a infelicidade de viver. Embora pontuais, tais males tém
forca e destinacdo de se disseminarem globalmente.

II - Revolugdo Axiolégica Processual: novos métodos
alternativos de solucdo de conflitos

Conciliacao, mediacao, arbitragem, negociacdes, transagdes, representam
modalidades de solucao de litigios eticamente superiores aos métodos tradi-
cionais; segundo Angel Ossorio, “as condicdes aprecidveis e indispensaveis
para um bom procedimento judicial sao: oralidade, publicidade, simplicidade

e eficacia”’®.

Sobre a matéria, dispde o CPC 2015:

O conciliador [...] podera sugerir solucdes para o litigio, sendo vedada a uti-
lizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para que as partes
conciliem. [...] A conciliacdo e a mediacao sao informadas pelos principios da inde-
pendéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da
oralidade, da informalidade e da decisdo informada'’.

'8 El alma de la toga. Buenos Aires, Edit. Losada, 1940, p. 187.

7.Cf. arts. 165, §2° e 166; € 694 e 696, nas acdes de familia, do NCPC.
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Recebida a peticdo inicial, o juiz designa de imediato audiéncia de conci-
liacdo ou mediacdo (art. 334), podendo haver mais de uma sessdo necessarias a
composicao das partes (§ 2°). Também na audiéncia de instrucao e julgamento
0 juiz tentard conciliar as partes, independentemente de tentativas anteriores
(art. 359).

O mesmo ocorre nas a¢des de familia, em que

[...] todos os esforgos serdo empreendidos para a solugdo consensual da
controvérsia [...] para a mediacdo e conciliacdo (Art. 694), [...] em tantas sessdes
quantas sejam necessdrias para viabilizar a solugdo consensual... (Art. 696).

No Coédigo Civil se prevé igualmente o compromisso judicial ou ex-
trajudicial para resolver litigios (art. 851), e questdes de estado sem carater
patrimonial (art. 852) ou em contratos (art. 853).

Conciliagao e equidade

Maria Inés Moura Santos Alves da Cunha'®, em sua obra A equidade e os
meios alternativos de solugdo de conflitos' prenunciou a implementagdo ampla e
efetiva de novos métodos, nomeadamente conciliacao, mediacao, arbitragem
e juizados especiais, e 0 “ajustamento das lides coletivas perante o Ministério
Publico”. Correta foi a autora ao fundamentar estes institutos na equidade®, e
relaciona-la ao bem comum, como ressalta nas seguintes conclusdes:

P. 67. Referir meios alternativos para solugdo de conflitos € mencionar também
o uso da equidade na pacificacao; p. 70. O bem comum é o supremo principio diretor
[...] sendo conceito [...] equivalente a equidade lato sensu; p. 72. As referéncias legais
ao bem comum e aos fins sociais da lei, bem como a decisdo mais justa e equanime
[...] sinalizam uma autorizagédo legal para o uso da equidade; p. 73. [...] sendo o bem
comum (a) coordenacdo do bem de todos segundo principio ético, exige do julgador
[...] atengdo as circunstancias particulares, condigdes sociais, econdmicas, politicas
e culturais; p. 74. A atividade do juiz deve ser humanizadora e participativa, postan-
do-se como intermedidrio dos valores prevalecentes na sociedade; p. 75. A decisdo

8 Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho de S&o Paulo (+2014).

9 Sa0 Paulo, LTr, 2001. Dissertagdo de Mestrado em Direito Processual Civil na Universidade Mackenzie,
orientada pelo Autor.

20 ]dem, Cap. 9.2, p. 117.
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mais justa e equanime indicada pelo legislador é o justo revelado pela equidade, ou
o0 equitativo de Aristoteles, dos romanos, da patristica, da escolastica e dos mo-
dernos [...] em um sentido de [...] complementaridade, em face das exigéncias de
nossos tempos; p. 80. Dar prevaléncia ao equitativo em detrimento do legal significa
ampliar o espectro da justica para torna-la efetiva no &mbito das relagdes sociais e nao
apenas no nivel juridico e formal do discurso do Estado?. (Grifos nossos)

Pelo novo CPC os novos métodos de solugdo de conflitos revigoraram a
conciliagdo e a mediagdo, minuciosamente detalhadas. Evidencia-se que o es-
pirito que preside a ambas é o mesmo da equidade, a visao do homem e seu
drama no processo e ndo a simples aplicacao da letra das regras. O julgador
moderno nao é mais o servo ou escravo da lei (la bouche de la loi), mas o huma-
nista de respeito a dignidade da pessoa (em seus direitos e deveres), que busca
0s fins sociais da lei e constréi a paz social, bermn comum maior na sociedade (art.
8°, citado).

Na conciliagdo, nos casos em que ndo houve vinculo anterior entre as partes,
0 juiz estatal ou o particular sugerem, sem imposicdo ou constrangimento, a
solucdo da pendéncia, que soé se efetiva pelo livre acordo entre as partes®; na
mediagdo, para casos em que existe vinculo anterior entre as partes, predomi-
na a neutralidade e a imparcialidade do mediador, que ndo sugere, impde ou
interfere na solucao e apenas auxilia as partes a alcangar a solucao do conflito,
gerando beneficios matuos®. Nas duas hipéteses, o acordo entre os conflitantes
resulta em uma transagio, como também ocorre mediante advogados.* Quanto
a arbitragem?®, o arbitro é juiz de fato e de direito, pode impor uma decisao por
sentenca (art. 12 da Lei), equiparada a heterocomposicao judicial.

Ha de se acrescentar a automediagio®, realizada pelos advogados das partes,
fundada em principios éticos e morais, em busca da eficiéncia e maximizacao

21 |bidem, pp. 145, 146.
2 Art. 165, § 2°.
2 |dem, § 3°.

24 O anterior Cédigo de Etica da Advocacia, em seu art. 2°, inc. VI, ja recomendava estimular a conciliagdo entre
os litigantes, prevenindo,_sempre que possivel, a instauragdo de litigios.

25 Lei N° 9.307/1996. No Senado Federal, pelo Projeto de Lei N° 405/2013, propde-se alteragéo da lei
de arbitragem.

% Adalberto Siméao Filho. Automediagdo: uma proposta para solugdo ética de conflitos. Revista da Faculdade
de Direito FMU, n. 26, 2004, p. 141.
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de valores, em que sao evidentes os principios éticos baseados na equidade.

Como se depreende destas solucdes alternativas, ademais de atender a
diminuicao de agdes judiciais, prevalece a intencao de se obter um resultado
equitativo para as partes, o justo meio ou justa medida, preconizados por Aris-
toteles sobre a equidade.

III - O novo paradigma de solucao de conflitos”

Thomas Khun celebrizou-se pela anélise da mudanga de paradigmas nas ci-
éncias, citando como exemplos a fisica de Aristoteles, a astronomia copernicana,
a dindmica newtoniana, a quimica de Boyle, a teoria da relatividade de Einstein.
Segundo ele, produz-se uma revolugéo cientifica quando um novo paradigma
substitui o paradigma tradicional e, a cada revolugdo, o ciclo se reinicia e o para-
digma instaurado da origem a um novo processo de ciéncia normal®.

Quando se fala, portanto, de mudanga de paradigma, em geral tal mu-
danca se refere a um momento revolucionéario, tal como a referida revolucdo
copernicana. Mas o que enfatizamos em relacdo a mudanga no direito é a trans-
formacao de categorias juridicas e a instauracdo de novos parametros, como é
nos modos de conciliagdo e mediacdo.

Por que dizemos que tais categorias representam uma mudanca de pa-
radigma? Porque de um lado mostra-se um esgotamento do paradigma positi-
vista cldssico e de outro a abertura para solucoes juridicas que integram cessao
consensual do direito e solugdes equitativas de justa medida.

Sem prejuizo da jurisdicao tradicional, o novo CPC disciplinou os institu-
tos da conciliacdo, mediacao e arbitragem visando acelerar o andamento das
causas, oferecer justica menos onerosa, aliviar processos nos tribunais, proce-
der a efetiva selegcdo dos conflitos, apaziguar os d&nimos exaltados das partes.

Realizar a pacificacdo mediante métodos alternativos menos rigidos, cons-
titui meta inteligente de se fazer justica, otimiza o protagonismo dos juizes na
direcdo do processo; versados em humanidades, serdo sempre construtores da

27 Arts. 165-175 NCPC.

28 Para Khun, as ciéncias evoluem por meio de paradigmas, “realizagdes cientificas universalmente reconhe-
cidas, que durante algum tempo fornecem solugdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma
ciéncia”. A estrutura das revolugées cientificas. 74 ed. S. Paulo, Perspectiva, 1991, p. 13.
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paz social, qualificados a promover a pacificagdo entre litigantes.

Jurista especializado em aplicacdo de leis, o juiz da pacificacao é criativo,
pioneiro, inovador de solucdes extra e ante processuais. Na busca da pacifica-
cdo judicial, por via da conciliagdo ou mediacdo, aplica o juiz a categoria da fra-
ternidade, preconizada no PreaAmbulo da Constituicao: construir uma sociedade
fraterna, pluralista, sem preconceitos.

Na realidade, ao buscar o cidaddo a justica mediante o processo, ele chama
o Estado-juiz a intervir em sua vida e este assume o poder de tarifar sua liber-
dade, sua honra, seu salério, seu patrimonio. Nas concilia¢des as partes enxer-
gam “o outro”, estabelecem um contraditério de fato, exercem uma cidadania
ativa, responsavel, expressao de auténtica democracia participativa (CF) *; “a
interferéncia do juiz, na conciliacdo, é uma forma, tal qual uma sentenga, de
fazer oportuna justica, porque ele atua no aperfeicoamento da equitatividade
... buscada pelas partes”?.

Os litigantes que ingressam no templo da Justica podem enfrentar a
impunidade, muitas vezes reiterada e a lentidao do Judiciario, o alto custo do
processo e a imprevisibilidade na decisao. Em vez de simplesmente concreti-
zar o justo pleiteado, o processo se torna finalidade em si mesmo. A causa for-
mal (procedimentalista) e a eficiente (judicialista) acabam suplantando a causa
final, que deveria expressar o fim do litigio mediante decisdo justa, concreta,
equanime e pacificadora.

Podemos vislumbrar no novo Cédigo de Processo Civil que os renovados
modelos de conciliacdo e mediacao constituem um amplo paradigma a ser
adotado em todas as audiéncias judiciais, segundo regras propicias a solucao
extrajudicial dos conflitos, haja vista a criacao obrigatéria de centros especia-
lizados por todos os tribunais (art. 165; CF art. 98, inc. I, e II, § 1°). Reconhece

4

Elias Farah, renomado advogado trabalhista, que “... o importante e singular

instituto juridico conciliatério nas agdes judiciais, & sem dtavida, um dos meios

mais promissores de evitar processos e ilidir conflitos”*".

2% José Renato NALINI, O Que Pensar da Justica? In: Etica para o Juiz. Um olhar externo. S. Paulo, Quartier
Latin, 2014, p. 78.

30 Elias Farah. Cidadania. Sdo Paulo, Juarez de Oliveira, 2001, p. 331.
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Esta disponibilidade para conciliar e mediar demandas permite ao juiz a
aplicagdo constitucional da fraternidade, como espirito imanente a conciliagao:
peticdo inicial e resposta iniciaram o didlogo conciliatério; as questdes foram
langadas para debates; a motivacdo pelos fatos e normas invocados permite
equilibrar reivindicacdes extremadas; as razdes pessoais, bem ponderadas,
levam a amenizar os animos, abrem-se as mentes para particularidades nao
suspeitadas, caem distancias psicolégicas, aproximam-se os contendores; as
partes se reconhecem uma a outra, em termos pessoais e juridicos.

A palavra do conciliador/mediador é doutoral, tem ares de sacralidade, as
partes confiam na imparcialidade do expert que vai orienté-los a decisao. Ao
longo das audiéncias elas amadurecem e esclarecem o juiz na compreensao
das raizes da controvérsia. Desde a leitura das primeiras pecas o conciliador/
mediador busca compreender o espirito dos que litigam, a razao psicolégica da
contenda e por quais razdes evitaram um confronto prévio ao litigio judicial.

Qual deve ser a experiéncia exigida do juiz conciliador de conflitos nos

apresenta Elias Farah:

... aneutralizacdo dos impetos das partes precisa ser habilmente induzida por
recomendag¢des de um mediador paciente, equidistante, justo, qualificado e inte-
ressado, capaz de um didlogo conciliador, comedido, sem arrogancia, encarnado
na figura respeitavel do juiz.*?

No curso do processo, é vezeiro que audiéncias formais sejam adiadas por
circunstancias varias, adiantado da hora, falta de testemunhas, peticdo das
partes, e o tempo passa. Por que ndo adiar conciliagdes até se alcancar um
veredito consensualmente justo, superior a uma sentenga recorrivel? Aqui, o
tempo é lucro, ndo mera protelacao.

Quanta vez se assiste, ao final de concilia¢cdes e mediacdes bem sucedidas,
litigantes empedernidos se confraternizarem, refazendo relacionamentos, afas-
tando rancores e agradecendo ao conciliador ou mediador! Saem gratificados
pelos ganhos e o juiz pelo dever cumprido. O conciliador/mediador é o juiz da
fraternidade, o humanista que exerce a cidadania na democracia participativa,
que atua em beneficio da paz social e do bem comum, resguardando e promoven-
do as pessoas, como exigéncias éticas e constitucionais.

31 |dem, p. 329.

32 |bidem, p. 331.
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E o julgador equdnime, que vé e aplica a lei segundo o espirito de equidade;
quando concilia ou media fundamenta-se mais na dignidade das pessoas do
que no direito estrito, visando a construcao daquela sociedade fraterna, justa e
solidaria, objeto do Bem comum (PreAmbulo da Constituicao).

Vantagens e desvantagens da conciliacdo e mediacao

Dentre as desvantagens das praticas conciliatérias avulta a recusa in-
justificada das partes, temerosas de um confronto pessoal ou constrangimentos
pelo juiz®; a reagdo de advogados que insistem na litigiosidade do contradit6-
rio judicialista e pragmatico; a falta de preparacao psicolégica das partes; conta
igualmente a reduzida vocacao de alguns juizes para estabelecerem didlogos,
as vezes exaustivos, indisposi¢ao temperamental, despreparo, arrogancia, falta
de humildade, irritabilidade para negociacao.

Ja as vantagens superam: as conciliagdes promovem a celeridade e o ar-
quivamento de inimeras causas; a audiéncia é exercicio de humanizacao do
processo; estabelece-se um contraditério pessoal, real, ndo oficioso e formalis-
ta; havera sempre economia de custas pela reducdo do processo as provas ja
presentes; desburocratizam-se os procedimentos pela oralidade informal, re-
duzindo o acordo a uma folha de papel; o despacho inicial pode e deve sugerir
a conciliagdo prévia, com indicagdo de subsequentes™.

Tenha-se em mente os propdsitos salutares do novo Cédigo para redu-
zir a morosidade processual, a litigiosidade recursal e a economia de custos
do processo, em prestigio do justo acesso e humanizacao da justica, garantias
fundamentais da Constituicao. Igualmente a busca do aperfeicoamento dos
juizes, através das Escolas da Magistratura, bem como o estimulo do Tribunal
de Justica de Sao Paulo a esses paradigmas.

3 Art. 165, § 2°: “O conciliador ... podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer
tipo de constrangimento ou intimidag&o para que as partes conciliem”.

3 As partes comparecerdo a audiéncia para tentativa de conciliacdo prévia (art. 334). Se necessarias, serdo
realizadas audiéncias subsequentes (§2°).
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Conciliacao e mediacdo em Cartoérios

A Constituicao Federal preconizou que as controvérsias de ambito interno
deveriam ser resolvidas através de conciliagao e pacificacao por meios ndo con-
vencionais®. O Conselho Nacional de Justica (CNJ), a sua vez, propds a ado-
¢do, pelos Tribunais, de modelos aptos a solucdo pacificadora de conflitos, de
forma a eliminar a sobrecarga de processos, recursos e execugdes na Justiga™.

Como vimos, o CPC de 2015 ampliou as normas anteriores sobre concilia-
¢do e mediacao (arts. 165 a 175). Através destes meios as partes podem dialogar
e chegar a um entendimento que satisfaz seus interesses, mediante o cumpri-
mento do acordo, valido como sentenca judicial.

Referidos métodos extrajudiciais facilitam ao cidaddo escolher a melhor for-
ma de resolver suas contendas com os melhores beneficios. Cabe a sociedade
valorizar estes meios e desenvolver uma nova cultura para solucao de questdes
litigiosas. Nesta linha de atuacdes, os cartorios paulistas foram autorizados a
praticar atos alternativos para melhor acesso a Justica, desafogando o Poder Ju-
diciario do acimulo de processos, possibilitando maior agilidade e efetividade
na resolugao dos conflitos™.

O Estado de Sao Paulo foi pioneiro ao estender aos cartorios a via extraju-
dicial, mediante lavratura de atos de conciliagdo e media¢do®, constituimdo-se

% A Unido e os Estados criardo juizados especiais para conciliagdo e juizados especiais federais (CF, art. 98,
inc. 1, ell, § 1°).

% Pela Resolugdo n° 125/2010, o CNJ estabeleceu a obrigatoriedade de se implementar a conciliagcéo e a me-
diagao por todos os tribunais do Pais; disciplina minima para a atividade dos mediadores e conciliadores, como
critérios de capacitagdo, treinamento e atualizagdo permanente; confidencialidade, imparcialidade e principios
éticos no exercicio da fungdo dos mediadores e conciliadores; estratégias para geragdo da nova mentalidade
e da cultura da pacificagéo e controle pelo Judiciario dos servigos extrajudiciais de mediacao e conciliagéo.

37 E corrente que a sentenga judicial ndo resolve o conflito. Parecer da Corregedoria Geral do Tribunal de Justica
de S&o Paulo (n° 178/2013-E, de 6 de junho de 2013), enfatizou que “o magistrado, vinculado as leis e as provas
trazidas aos autos, termina por prolatar decisdo que ndo agrada nem ao autor nem ao réu, ao passo que, na
conciliagdo, participando diretamente das tratativas, os envolvidos ja sabem de antemao o que poderdo ganhar
e perder, esquivando-se de eventual descontentamento com a sentenca judicial e da prorrogagéo da lide até o
final julgamento dos recursos”.

3 As serventias extrajudiciais estdo autorizadas pelo Provimento a lavrarem atos de conciliagdo e mediagdo em
casos que envolvam direitos patrimoniais disponiveis, relacionados a compra e venda de imdveis, acidentes de
transito, dividas bancarias e questdes societarias. Além do cidaddo comum, pessoas juridicas e empresarios
individuais também podem usufruir do servigo.
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em eficaz ferramenta para a desjudicializa¢do, a exemplo dos resultados da Lei
11.441/07, que possibilitou a lavratura de separagdes, divorcios e inventarios
pelos Tabelides de Notas™.

Vimos que o instituto da conciliagdo, ora enfatizado pelo novo CPC, sem-
pre foi de aplicacdo obrigatdria no sistema judicial trabalhista, pelos principios
imperativos na solugao dos conflitos laborais pela CLT (Arts. 764, §§ 1°, 2°, 3°)%.

H4 de se louvar a preocupagao do legislador de 1943, atribuindo aos jui-
zes trabalhistas “ampla liberdade na direcdao do processo”, velando “pelo an-
damento rédpido das causas”, renovada preocupagdo do legislador processual
(Art. 765), o que bem justifica serem os juizados e tribunais trabalhistas deno-
minados “justica de equidade”.

Lei da Arbitragem*

Foi estabelecido no art. 2° que a arbitragem poderéa ser de direito ou
de equidade, a critério das partes, devendo constar da sentenca se os arbitros
julgaram por equidade (art. 26).

E caracteristica da arbitragem, portanto, a utilizacio de um critério arbi-
tral de julgamento que nao seja estritamente legal, mas entendido pelo arbitro
como sendo o mais justo, ndao podendo as partes se furtar ao resultado da deci-
sdo. Assim, arbitragem, mediacao e conciliacao constituem paradigmas instru-
mentais para a pacificacao de conflitos de natureza civil, comercial e trabalhista,
de forma rapida, amigével e informal, fora das lindes do Poder Judiciério.

Um dos mais altos fins alcancados pela aplicacdo da equidade consiste
na humanizagdo da Justica, que exige um processo orientado pela oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, como preconi-
zado no art. 2° da Lei dos Juizados Especiais.

3 Os notarios, registradores e prepostos autorizados a realizarem sessdes de mediacéo e conciliagdo deverdo
adotar o Cédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores (Anexo lll da Resolugdo n° 125, do CNJ). Cf. Jornal do
Notéario. Sdo Paulo, N. 155, mai/jun 2013, pp. 25-29.

40 Art. 764. “Os dissidios individuais ou coletivos submetidos a apreciacéo da Justiga do Trabalho serdo sempre
sujeitos a conciliagdo. § 1°. Para efeito deste artigo, os juizes e Tribunais do Trabalho empregardo sempre os
seus bons oficios e persuasdo no sentido de uma solugéo conciliatéria dos conflitos. § 2°. Nao havendo acordo,
0 juizo conciliatério converter-se-a obrigatoriamente em arbitral, proferindo decisdo na forma prescrita neste
Titulo. § 3°. E licito as partes celebrar acordo que ponha termo ao processo, ainda mesmo depois de encerrado
0 juizo conciliatério”. (Grifos nossos)

41 ein®9.307, de 23 de setembro de 1996.
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Conclusoes

Aduziremos as seguintes observa¢des metodolégicas as andlises ora ex-
postas:

1°) os conceitos de equidade, como emanagao do direito natural e como cri-
tério de julgamento, podem se sobrepor, porquanto ser equanime (dever natural
do juiz) ndo é excepcional, pois estd implicito no préprio ato do juizo, constituin-
do um direito-dever natural do julgador, que independe do sistema juridico e
pode ser exercido apesar dele;

2°) bem por isso, excluida a equidade cerebrina ou de tipo alternativo, os de-
mais conceitos serdo sempre um dever da funcdo do magistrado, apenas se dis-
tinguindo as fungdes explicitadas pela lei e as implicitas no ordenamento; assim
como nao pode haver uma regra juridica que ndo seja moral, também ndo pode
deixar de ser aplicada equitativamente, sempre que couber.

Do exposto se constata que o conceito de equidade, aplicado nas conci-
liacdes, mediacoes e arbitragens, longe de ser considerado supérfluo ou des-
piciendo, é historicamente considerado pela maioria dos juristas, com funda-
mento nas leis introdutoéria, processual e trabalhista, e aplicado com frequén-
cia, implicita ou explicitamente por arbitros e magistrados, orientados pelos
conceitos de justica social e bem comum, de raizes aristotélico-tomistas e jus-
naturalistas.
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RESUMO

O presente trabalho visa destacar a questdo historica da violéncia domés-
tica contra o género feminino, cuja discussao traz a baila as agressdes pratica-
das e a Lei Maria da Penha, assim como sua efetividade, pois é considerada a
principal lei de tutela feminina, cujo escopo é verificar, também, os principais
prejuizos nas esferas sociais, psicologicas e ocupacionais das mulheres. Faz-se
um panorama da violéncia, antes e depois do surgimento da Lei Maria da Pe-
nha e suas diretrizes, destacando os objetivos, objeto e contextos da violéncia
de géneros, pois é considerada uma grave violacdo aos direitos humanos e, a
sociedade e o Estado, devem buscar, constantemente, soluc¢des a fim de sanar a
ideia cultural e histérica de nosso pais, que sempre fez distincao aos sexos, ja
que esse mal gera prejuizos nas esferas sociais, psicolégicas e ocupacionais das
mulheres. Trata-se de pesquisa qualitativa, garantindo a isonomia do género,
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pois a seguranca por ser um direito fundamental esta vinculada ao principio
da dignidade da pessoa humana.

PALAVRAS-CHAVE
Violéncia Doméstica; Mulheres; Lei Maria da Penha.

ABSTRACT

The present study aims to highlight the historical question of domestic vio-
lence against the female gender, whose discussion brings to the fore the aggres-
sions practiced and the Maria da Penha Law, as well as its effectiveness, since
it is considered the main law of female guardianship, whose scope Is to verify,
also, the main damages in the social, psychological and occupational spheres
of these women. An overview of the violence before and after the emergence of
the Maria da Penha Law and its guidelines, highlighting the objectives, objects
and contexts of gender violence, is considered a serious violation of human ri-
ghts, and society and the State, must constantly seek solutions in order to heal
the cultural and historical idea of our country, which has always distinguished
the sexes, since this evil generates damages in the social, psychological and
occupational spheres of women. It is a qualitative research, guaranteeing the
equality of the gender, because security as a fundamental right is bound to the
principle of the dignity of the human person.

KEYWORDS
Domestic Violence; Women; Maria da Penha Law.
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1 Introducio

A violéncia, de modo geral, contra a mulher, é uma questao histérica e
passivel de reflexdo. Caracterizéd-la, desse modo, implica-nos a compreensao
de como tal fendmeno é interiorizado e como a violéncia sofrida afeta e inter-
fere em suas vidas, nas esferas do convivio social, na satde, no psicolégico, na
qualidade de vida e na ocupacgdo profissional.

As Organizacoes das Nagdes Unidas (ONU) define a “violéncia contra a
mulher” como sendo todo ato de violéncia praticado por motivos de género, di-
rigido contra uma mulher (GADONI-COSTA; DELL'AGLIO, 2010, p. 152). Ao
focar nesta interface, depara-se com amplas implicacdes ligadas ao fendomeno.

Nesse sentido, visando coibir tais atos e defender a honra feminina, foi
instituida a lei n°® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) que define os tipos de vio-
léncia, delimitando cinco dominios, a saber: fisico, patrimonial, sexual, moral
e psicologico. Assim, a violéncia fisica consiste na lesdo corporal, desde a leve
até grave; a violéncia patrimonial refere-se a destruicao de bens materiais, ob-
jetos, documentos de outrem; ja a violéncia sexual ocorre quando o agressor
obriga a vitima, por meio de conduta constrangedora, a presenciar, manter
ou a participar de relacdo sexual ndo desejada. A violéncia moral constitui em
qualquer conduta que fira a honra (objetiva ou subjetiva) da mulher e, por
fim, a violéncia psicolégica ou emocional é a mais silenciosa, deixando marcas
profundas, por ndo ter um carater momentaneo e ter efeito cumulativo, sendo
caracterizadas por qualquer conduta que resulte em dano emocional, como a
diminuicao da autoestima, coacao, humilhag¢des, imposicdes, jogos de poder,
desvalorizagdo, xingamentos, gritos, desprezo, desrespeito, enfim, todas as
acOes que caracterizem transgressao dos valores morais (BRASIL, 2006).

A violéncia doméstica contra a mulher repercute em varias areas da sua
vida, seja no trabalho, nas relacdes sociais e na satide (fisica e psicolégica). O
Brasil possui delegacias especializadas em quase todos os estados visando tal
protecado, sendo denominadas Delegacia de Defesa da Mulher, Delegacia para
a Mulher e Delegacia Especializada no Atendimento a Mulher.

A acdo violenta é, antes de tudo, uma grave violagao aos direitos humanos.
Pode estar associada a vérios fatores, complexos e de natureza distinta, como
também pode estar atrelada a questdes conceituais referentes a distingao entre
poder e coacao; vontade consciente e impulso; determinismo e liberdade. A
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violéncia contra a mulher é um fendmeno multicausal, multidimensional, mul-
tifacetado e intransparente (PEQUENO, 2007).

Em suma, cabe salientar que essas instituicdes citadas tornaram-se de
grande vulto a sociedade, pois por meio do trabalho multidisciplinar de varios
profissionais, aliado a implementac¢des de politicas publicas, os esforcos sao
diariamente empenhados no intuito de prevenir e erradicar o fendmeno da
violéncia contra a mulher.

Enfim, de frisar, por relevante, que a pesquisa realizar-se-4 sob o enfoque
dedutivo, a ter como ponto de partida os fundamentos gerais sobre a natureza
da violéncia contra a mulher e, a partir disso, demonstrar que, mesmo com
uma lei especifica e sua efetividade, tal problema encontra-se ainda inserto no
bojo da sociedade, de modo histérico. Fundar-se-a no levantamento da pesqui-
sa bibliogréfica, ressaltando a necessidade de 1é-la a luz do saber relativo aos
direitos humanos.

2 A violéncia contra a mulher na historia da humanidade

Desde o inicio da histéria biblica da cultura feminina em nossa sociedade,
o cristianismo infringia a mulher a culpa do primeiro e maior pecado da hu-
manidade, a histéria de Adao e Eva, onde a figura feminina é responsavel por
desobedecer a uma ordem divina, castigando toda a humanidade por este ato.

Nesse viés, remeteu-se a mulher ao exclusivo papel de procriar e obedecer
as vontades do sexo oposto, criando um ciclo, no qual cada mulher que nas-
cesse, carregaria o fardo da obediéncia como uma forma de castigo, aceitando
as limitacdes impostas ao seu género de forma passiva, tornando costumeira
a visdo da dona de casa, esposa e mde, sem vontade propria, sem sonhos e
perspectiva de vida.

Dessa forma, passou-se a viver, entdao, em uma sociedade patriarcal, onde
0 homem se intitulou como o “dono da familia”, pois ndo era simplesmente
um lider ou um exemplo a ser seguido, mas mandava na casa, na esposa e nos
seus filhos, sendo que, incumbira a figura masculina o cargo de poder dentro
do ambito familiar.

Desde os tempos da Grécia Antiga, as diferencas de tratamento dadas ao
homem e a mulher eram exorbitantes. Se por um lado o homem era tratado
com dignidade e respeito, no polo oposto, a mulher se quer era considerada ci-
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dad3; ndo possuia direitos juridicos e politicos, sendo igualada aos escravos da época,
possuindo apenas a func¢do de gerar filhos.

Na Grécia Antiga havia muitas diferencas entre homens e mulheres. As
mulheres nao tinham direitos juridicos, nao recebiam educacao formal, eram
proibidas de aparecer em publico sozinhas, sendo confinadas em suas préprias
casas em um aposento particular (Gineceu), enquanto aos homens, estes e mui-
tos outros direitos eram permitidos (PINAFI, 2013).

No caso em apreco, em meados da Idade Média, observou-se um dos epi-
sodios mais terriveis da historia que coibira a liberdade feminina: as mulheres
que possuiam comportamentos avessos a sociedade, ou seja, se solteiras e in-
dependentes do sustento masculino, eram queimadas na fogueira da Inquisi-
cao, sendo essas denominadas “bruxas”. Dessa forma, o objetivo era manter
uma cultura padronizada de comportamento advindo da mulher.

Agredir, matar, estuprar uma mulher, independente da idade, sdo fatos que
tém acontecido ao longo da historia em praticamente todos os paises ditos civilizados e
dotados dos mais diferentes regimes econdmicos e politicos. A magnitude da agressao,
porém, varia. E mais frequente em paises de uma prevalecente cultura masculi-
na, e menor em culturas que buscam solucdes igualitarias para as diferencas de
género. Organismos internacionais comecaram a se mobilizar contra este tipo
de violéncia depois de 1975, quando a ONU realizou o primeiro Dia Interna-
cional da Mulher. Mesmo assim, a Comissao de Direitos Humanos da prépria
ONU, apenas ha dez anos, na Reunido de Viena de 1993, incluiu um capitulo
de denuncia e propde medidas para coibir a violéncia de género (BLAY, 2003).

Na histéria nacional, na época do Brasil Colonia, era permitido pelas leis
portuguesas que o marido que fosse traido por sua esposa a matasse. Entre-
tanto, se a traicdo partisse do homem tal regra nao valeria, pois as mulheres
nao tinham sequer algum direito. Sob tal prerrogativa, nos primeiros engenhos
de agticar do pais permaneceram presentes as condi¢des de dominagao sobre
ela, onde os homens da época, os senhores de engenho, tinham o livre acesso
a toda a sociedade, enquanto suas senhoras permaneciam enclausuradas na
casa grande, realizando apenas os caprichos de seus maridos. Esses mesmos
homens também abusavam sexualmente de suas escravas por considerarem a
figura feminina somente como objeto de prazer.

Koerner (2002) relata que a relacao sexual da mulher, fora do casamento,
constituia adultério - o que pelo livro V das Ordenacoes Filipinas permitia que
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o marido matasse a ambos. O Cédigo Criminal de 1830 atenuava o homici-
dio praticado pelo marido quando houvesse adultério. Observe-se que, se o
marido mantivesse relacdo constante com outra mulher, esta situacdo consti-
tuia concubinato e ndo adultério. Posteriormente, o Cédigo Civil (1916) alterou
estas disposigdes considerando o adultério de ambos os conjuges razdo para
desquite. Entretanto, alterar a lei ndo modificou o costume de matar a esposa
ou companheira.

No caso vertente, era comum no Brasil, durante décadas, mulheres terem
suas vidas ceifadas por seus esposos sob a alegagao de legitima defesa da hora.
Homens traidos ou que se sentiam desonrados por suas companheiras come-
tiam crimes passionais e ndo eram devidamente punidos pela justica, muito
menos condenados pela sociedade da época.

Somente a partir da década de 70, devido ao grande indice de violéncia
contra a mulher e da elevada impunidade de seus agentes, retornaram mais
fortemente algumas manifestacdes feministas no pais, seguindo como mode-
lo os movimentos internacionais que existiram ao longo do tempo, nas quais,
tinham como objetivo o combate a todas as formas de exclusao em que ela se
encontrava.

Os crimes passionais, um dos mais graves problemas da época, constituiam
uma verdadeira “epidemia” para algumas feministas. Encabecando o movi-
mento contra estes crimes, Promotores Publicos, como Roberto Lyra, Carlos
Sussekind de Mendonga, Caetano Pinto de Miranda Montenegro e Lourenco
de Mattos Borges fundaram o Conselho Brasileiro de Higiene Social. Preten-
diam coibir e punir os crimes passionais entdo tolerados pela sociedade e pela
Justica. Nao era propriamente a defesa das mulheres que eles visavam, mas
pretendiam, efetivamente, proteger a instituicao familia (BESSE, 1999, p. 90).

Tal alegacdo de matar a fim de defender uma honra ferida apenas teve
uma timida diminui¢cdo, quando ap6s anos de batalha, devido a garantida a
igualdade entre os géneros, por meio da Constituicao Federal de 1988, que em
seu artigo 5° inciso I dispde que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacoes” (BRASIL, 1988), e, portanto, colocou a mulher em um novo pata-
mar social.

Ademais, mulheres que sofrem violéncia fisica e sexual tém maior proba-
bilidade de utilizar constantemente os servigos de satide, tais como psicélogos
e psiquiatras. Entretanto, esses profissionais tém dificuldade de identificar a
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maioria dos casos ou nao reconhecem a violéncia doméstica e sexual contra
elas, de modo a nao fazer um elo dessa violéncia como sendo um problema de
saude publica, inclusive.

Huss (2011) aponta caracteristicas proeminentes e merecedoras de atencao,
dentre elas, a expressdo de raiva e hostilidade. Alguns fatores que contribuem
para tais comportamentos sao o uso de drogas e alcool, sendo associados a
violéncia doméstica, tanto em termos de abuso cronico quanto ao uso imedia-
tamente anterior ou durante o episédio de violéncia.

Nas palavras de Huss (2011, p. 255), “o risco também aumenta com o uso
imediato e ndo simplesmente com o uso croénico. Nos dias em que o perpetra-
dor consome alcool, o risco de ele agredir sua parceira é oito vezes mais alto”.

Em consonéncia com isso, destaca-se que a violéncia contra o género femi-
nino sempre foi um acentuado problema recorrente no pais, principalmente
devido a gravidade das causas e suas consequéncias, como o machismo exa-
cerbado, uso de drogas, e a sensacao de posse do homem sobre a mulher, entre
outros. Com isso, originam-se na vitima muitas consequéncias, que em algu-
mas vezes, sdo irreversiveis, visto que gera lesdes fisicas imediatas e sofrimen-
tos psicolégicos, mesmo depois de sanada a violéncia.

Quanto a mulher em situacao de violéncia doméstica, um dos principais
impactos a ela tem relacdo com sua autoestima. A autoestima diminuida esta
relacionada tanto ao abuso fisico quanto ao psicolégico. A violéncia psicologi-
ca ataca de forma direta a autoestima da vitima. A agressdao emocional ocorre
quando o perpetrador da violéncia utiliza-se da ameaca, humilhagdo, vindo a
inferiorizar e amedrontar a mulher em situacdo de violéncia. Essa violéncia,
mesmo vindo a ser a mais frequente, ¢ a menos denunciada. Um dos fatores
apresentados é o fato de ela ndo ter um diagnoéstico técnico adequado, bem
como a propria ciéncia da vitima que sofre esse tipo de violéncia, muitas vezes
essa sendo uma predicdo da violéncia fisica (DIAS, 2012).

Por esse prisma, apesar de a violéncia ser encaixada em um tnico termo,
testifica-se de varias formas, tais como em ambito doméstico, psicolégica, fisica,
sexual, patrimonial, e moral. Dessa maneira, lamentavelmente, na maioria dos
casos reais ndo ha apenas um tipo tnico de violéncia, mas sim o conluio de crimes.

A violéncia presente atualmente na sociedade brasileira é destacada por
Rocha (2007), como sendo “uma questao de satide publica”, também, ja que
sao constatados iniimeros casos concretos no mundo de vitimas com patolo-

352



. A PERSISTENCIA DA VIOLENCIA CONTRA A MULHER.
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 Francisco Antonio Morillhe Leonardo (P. 346-364)

gias psiquicas. O autor completa, relatando que se trata da:

A abordagem da violéncia de género tem sempre dois personagens: de um
lado, uma mulher que sofre e é humilhada; de outro, um homem, provavelmente
seu marido. Esse casal tipico é pobre e compartilha niveis minimos de escolarida-
de. Culturalmente, sdo identificados pela fidelidade da mulher e pela honra do
homem (ROCHA, 2007, p. 91).

Todavia, a tutela que a lei Maria da Penha destaca, desde quando promul-
gada, vincula-se ao quesito do género feminino e entende-se que ha uma he-
ranga cultural e histérica, substanciando ao patriarcado, assim como o predo-
minio do homem sobre a mulher, a qual tem a figura inculcada de submissao
aquele, havendo uma uniformizacao de género social que deprecia a mulher, e
que, por estar subjugada pela sociedade, acaba, ainda, por refletir no compor-
tamento dos entes sociais, com unides sendo balizadas por fator de hierarquia
a um sexo em detrimento a outro.

Pode-se abstrair do exposto que, a discriminacdo de géneros ainda é um
entrave presente em nossa sociedade, mesmo com as mudangas advindas de
uma nova Constitui¢cdo, pois o Poder Judicidrio e a sociedade em geral, até
pouco tempo atrds, ainda possuiam a imagem da mulher culpada, de atos nao
recatados, que provocava seu esposo, desrespeitando-o até provocar a sua pro-
pria morte, retirando a culpa do marido e descaracterizando um crime brutal.

Portando, observa-se que a violéncia contra a mulher esta arraigada na
sociedade hodierna, o culto a superioridade masculina corroborou para que a
mulher sempre seja vista como uma figura fragil e dependente do sexo oposto.
Tornando, assim, tal violéncia um problema social que mesmo em tons mais
amenos, continua presente na realidade da sociedade.

3 A violéncia doméstica anterior a Lei Maria da Penha

Em linhas gerais, a violéncia doméstica ¢ um fendmeno que ndo possui
um padrdo de classe social, raga, idade, orientagdo sexual, grau de instrucao
e religiosidade. Nesse contexto, ela acompanha a vida de diferentes tipos de
mulheres ao longo de toda sua existéncia, deixando um rastro de sofrimento
em sua vida e das pessoas ao seu redor.

Na analise de Dias (2007, p. 06), sobre a violéncia contra a mulher, as con-
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sequéncias sao traduzidas como “sequelas nao se restringem a pessoa da ofen-
dida, comprometem todos os membros da entidade familiar, principalmente
criangas, que terdo a tendéncia de se transformar em agentes multiplicadores
do comportamento que vivenciam dentro de casa”.

A violéncia é um nitido mal social, cria uma corrente viciosa por onde passa.
Uma pessoa que nasce e cresce em um ambiente agressivo, vendo seus pais, fon-
te de maior exemplo, se agredindo, passara a encarar tal realidade com natura-
lidade e levara essa imagem consigo durante toda sua vida adulta, criando uma
nova geragdo de pessoas violentas e fora do desejavel para uma vida em familia.

A cultura de submissao do sexo feminino perante o masculino, ao longo
da histéria da humanidade, fez com que esse problema social permanecesse
mascarado, oculto aos olhos da justica. Uma mulher agredida por qualquer
pessoa do seu ciclo familiar sentia - se inibida a denunciar, com medo das
consequéncias de expor seu agressor e pelo costumeiro sentimento de impu-
nidade que rodeia esse tema.

A origem na cultura brasileira da nefasta tese da legitima defesa da honra,
que tem sido utilizada pela defesa de homens que assassinaram suas esposas,
companheiras e namoradas, levava a julgamento pelo jari popular, onde esses
homens eram absolvidos. Houve o posicionamento contrério do Superior Tri-
bunal de Justica em 1991 que rejeitou a legalidade da tese da legitima defesa da
honra. O Cédigo de 1916 apresentava, até 1962, mensagens diferenciadas para
homens e mulheres, se casados fossem. Até 1932, a mulher maior de 21 anos,
mesmo solteira e, portanto, com plena capacidade civil, ndo se constituia ainda
em cidada. Em 1962, uma importante alteracao no chamado “Estatuto Civil
da Mulher Casada”, concebeu a mulher a mesma capacidade civil do homem.
Ja na década de 1970, houve a adocao do divércio (BARSTED, 2012, p. 92-94).

Sempre existiram casos de violéncia doméstica em todas as esferas sociais,
entretanto, a procura pelo poder policial era um raro caminho a ser seguido.
Mulheres pertencentes as classes mais baixas, na maioria das vezes, dependen-
tes financeiramente de seus agressores, possuiam o medo de denunciar e se ve-
rem desamparadas, tanto pela falta de sustento quanto de moradia, para as elas
e seus filhos. Em contrapartida, mulheres de classes altas e bem posicionadas
financeiramente possuiam o medo da exposigdo de seus problemas, evitando es-
candalos a respeito da violéncia sofrida, preservando a ideia de familia perfeita.

Ao longo dos anos, algumas providéncias no sentido de combater essa
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violéncia foram tomadas. No ano de 1985, foi criada a primeira Delegacia da
Mulher (DDM), departamento responsavel pelo atendimento de vitimas dessa
agressao. O trabalho era realizado por agentes do sexo feminino, justamente
para as mulheres se sentirem mais a vontade ao denunciar seus agressores.

Mesmo sendo um importante passo social, ainda estava muito distante o
fim da impunidade nesses casos, pois tanto o Estado, quanto a prépria socie-
dade, ainda carregava a ideia de que ninguém deveria se meter em briga de
marido e mulher. Barsted (2012) completa que:

Reafirmando os principios da legislacao civil de 1916, o Cédigo Penal, de 1940,
também estava imbuido de uma visado sexista ao deixar de punir o estuprador que
se casasse com a vitima, considerando tal violéncia sexual como um crime con-
tra os costumes e ndo contra a integridade fisica da mulher. Esse Cédigo inovou
quanto a punicdo do adultério. No Cédigo Criminal anterior, de 1890, o adulté-
rio masculino sé se configurava se o marido tivesse ou mantivesse “concubina”,
enquanto para a mulher bastava uma tnica infidelidade conjugal. Em 1940, o le-
gislador considerou como adultério a simples infidelidade, seja do marido ou da
esposa. No entanto, apesar da mudancga da lei, o adultério masculino sempre foi
visto com mais complacéncia no &mbito do poder judiciario, que julgava com mais
severidade o adultério feminino. A preocupagdo com a legitimidade da prole e a
visdo de que as mulheres “honestas” eram necessariamente castas, reforcava essa
maior severidade (BARSTED, 2012, p. 95).

Com a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, algumas expressi-
vas mudancas ocorreram no sistema processual atual, principalmente com o
advento da Lei dos Juizados Especiais que colocava sobre responsabilidade de
juizes competentes o dever de conciliar e julgar casos de menor potencial ofen-
sivo, criando o rito sumarissimo, possibilitando a aplicagdo de penas antes da
efetiva acusacdo e criando um ritmo que acelerou a maquina judiciaria atual.

Nesse sentido, pode-se constatar que, mesmo com a intenc¢do de solucio-
nar o problema da impunidade, o legislador de fato ndo colaborou nos casos
de violéncia contra a mulher. Em uma sociedade onde a mulher é vista como
submissa ao homem, na maioria das vezes, dependente psicologicamente e
financeiramente de seus parceiros, ndo € de se esperar que as mesmas formali-
zem queixas contra seus agressores, devido ao medo, inseguranca e até mesmo
a falta de autoestima dessas vitimas.

Dias (2007) narra com maestria sobre o assunto:
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Na ansia de agilizar, olvidou-se a lei que nao é possivel condicionar a agao
penal a iniciativa da vitima quando existe desequilibrio entre agressor e agredido,
hierarquizagdo entre ambos. Ndo ha como exigir que o desprotegido, o hipossu-
ficiente, o subalterno, formalizem queixa contra seu agressor. Esse desequilibrio
também ocorre no ambito das relacdes afetivas, ja que, em sua macica maioria, a
violéncia é perpetrada por maridos, companheiros ou pais contra mulheres, crian-
cas e adolescentes. Apesar de a igualdade entre os sexos estar ressaltada enfati-
camente na Constituicao Federal, é secular a discriminag¢do que coloca a mulher
em posicdo de inferioridade e subordinagdo frente ao homem. A desproporcao
quer fisica, quer de valorizagdo social, entre o género masculino e feminino, nido pode ser
olvidada (DIAS, 2007, p. 22).

Era notorio o sentimento de desamparo entre as vitimas da época. Se fos-
sem omissas, as agressoes permaneciam e, se tomassem coragem para denun-
ciar corriam o risco de ser o alvo da vinganca de seus parceiros. A falta de uma
assisténcia a essas mulheres foi ficando cada vez mais evidente, contudo, o
processo de evolugao permaneceu lento e com poucas medidas de transforma-
¢do. Em 1995 surgiu a Lei n° 9.099/95, especificamente a que deu origem aos
Juizados Especiais Criminais. Faisting (2007), ao destacar a tutela ao género
feminino, completa que:

Em sintese, o importante a ressaltar é que as andlises existentes sobre os im-
pactos da lei 9.099/95 sobre os conflitos de género sempre enfatizavam dois extre-
mos: ou se considerava que a aplicacdo da lei era adequada porque correspondia
as expectativas das mulheres que nao desejavam a condenagdo do réu, ou se res-
saltava a inadequacdo da lei ao demonstrar que a maior parte dos casos ndo eram
resolvidos satisfatoriamente, desestimulando, assim, novas dentncias. O desafio,
portanto, era equilibrar essas duas posi¢Ges, pois ambas pareciam ser legitimas do
ponto de vista dos interesses das vitimas (FAISTING, 2007).

Importante mencionar que o Brasil carrega cicatrizes de uma cultura ma-
chista onde a mulher é completamente dominada, primeiramente pelo seu pai,
depois pelo namorado e, por fim, pelo marido. Ha distingdes de funcdes e posi-
¢Oes para cada sexo, desde os servigos domésticos, esportes, comportamentos,
escolhas profissionais e seus saldrios. Sdo educadas desde o nascimento para
brincar de brincadeiras s6 femininas, possuir uma postura recatada, casar, ter
e cuidar dos filhos e abrir mao de seus empregos para cuidar da sua familia.
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Destarte, a Lei Maria da Penha foi resultado de apelos a tratados internacio-
nais nas quais o Brasil faz parte, cujo propdsito foi, nao apenas tutelar a mulher,
vitima de violéncia doméstica e familiar, mas também prevenir contra futuras
lesdes e deter os agressores. Tal lei almeja prevenir, punir e por fim a violéncia
doméstica e familiar contra o género feminino. De acordo com Barsted (2012):

Mesmo considerando que a violéncia de género é um fen6meno que ocorre
em quase todos os paises, no Brasil essa violéncia foi, durante muitos séculos, ga-
rantida e absolvida pelo préprio Estado a partir de leis e de uma tradi¢do juridica
que nao reconhecia as mulheres como sujeitos de direitos. Assim, ndo podemos su-
bestimar o impacto ideolégico das Ordenacdes Filipinas, que vigoraram no Brasil
mesmo apods a nossa independéncia. Essas Ordenagdes declaravam explicitamente
o direito do marido de matar a sua mulher por encontra-la em adultério. Somente
em 1840 tal direito foi revogado, embora fosse fartamente utilizado ao longo das
décadas posteriores (BARSTED, 2012, p. 92).

Por derradeiro, observa-se que a figura feminina luta desde sempre para se
livrar de um estereétipo de submissao e obediéncia perante o homem, tornan-
do-se vitima das diversas formas de agressao dentro do seu préprio lar, pela
sua propria familia. Além de sofrer o mau que provém daqueles que deveriam
ser o seu ponto de bem-estar, fora de casa enfrenta o preconceito de uma so-
ciedade machista e do desamparo de um judiciério falho e de punhos fracos.

O grande indice de violéncia e o excesso de impunidade acabaram desper-
tando o interesse de autoridades nacionais e internacionais, dando inicio a um
processo de transformacao em busca de uma legislacao especial para esse ter-
rivel problema social. Nesse contexto, Maria da Penha Maia Fernandes entra
para definitivamente mudar o destino de inimeras outras vitimas.

4 O surgimento da Lei 11340/2006 “Maria da Penha”

A principio, destaca-se que, com a ineficiéncia dos Juizados Especiais, uma
vez que a forga fisica era preponderante a da lei juridica, e essas mudancas
legislativas de pequeno vulto na sociedade ndo foram capazes de mudar todo
o cendrio nacional, pois a quantidade de mulheres que sofriam violéncia do-
méstica gerava um quadro cada vez mais progressivo.

Outrossim, tratava-se de crime de baixo potencial lesivo e, por tramitar nos
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Juizados Especiais, o autor do delito ficava dispensado do flagrante se houves-
se o comprometimento de comparecer em juizo, além de ter direitos que ate-
nuam a pena, como a transagdo penal, concessdo de sursis, aplicagdo de penas
restritivas de direitos, e a dependéncia de representacao se fosse caso de lesao
de natureza leve.

Entretanto, se antes da Lei 11.340/2006 eram possiveis penas alternativas
como forma de punicao branda em detrimento da violéncia praticada, poste-
riormente a sua promulgacao, proibiu-se a pecuniaria, multa ou outras formas
alternativas. Assim, a lei inovou tornando tal pratica mais rigorosa em seu
cumprimento, pois permitiu a prisdo em flagrante e a preventiva do autor, a
depender do caso concreto, sendo agravada se cometida no caso de portadoras
de deficiéncia.

Essa lei, nomeada de Maria da Penha, ndo obteve essa denominagdo por
acaso, o surgimento desta advém do sofrimento de uma guerreira brasileira,
uma mulher que, como muitas outras, fez parte da enorme estatistica de vio-
léncia doméstica no pais. Foi necessario que sua historia tivesse um desfecho
tao aterrorizante, que chamasse atencao de autoridades internacionais para o
inicio de uma cobranca por transformacdes na legislacao nacional.

Cabe destacar, nas palavras de Leonardo (2016) que a referida lei tutela as
mulheres em relacdo a violéncia doméstica. O autor completa:

Resta salientar que a referida Lei ndo se enquadra em qualquer violéncia con-
tra o sexo feminino, ela se restringe aquelas baseadas no género e que ocorram no
ambito doméstico, familiar ou de relacdo intima de afeto; para os demais casos,
existem outras legislagdes especificas. Se uma mulher for agredida em decorréncia
de um assalto, efetuado por um agente desconhecido sem vinculo afetivo, ndo sera,
nesse caso, julgado pelo prisma da lei 11.340/2006, pois ndo existiu uma questao
de género, nem vinculo familiar, afetivo ou doméstico (LEONARDO, 2016, p. 203).

Assim, a triste histéria da mulher que deu nome a lei de protegao contra a
violéncia feminina, Maria da Penha, foi vitima do proprio marido que tentou mata-
la, forjando um suposto assalto e com uma espingarda e disparou um tiro que
felizmente ndo retirou sua vida, mas deixou-a paraplégica.

Posteriormente tentou eletrocuté-la, provocando uma descarga elétrica
enquanto a mesma tomava banho e, mesmo com a falta de amparo social da
época e sem nenhuma estrutura que fornecia de fato uma seguranga, a vitima
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denunciou as agressdes ocorridas e ndo se calou em busca da punigdo de seu
agressor; uniu-se a movimentos feministas, lutou pela causa e anos depois até
publicou um livro, onde relata todo o acontecido e suas sequelas.

Lima, et al., (2008) destacam que, mesmo com a decisdo proferida, o réu re-
correu em liberdade, onde a defesa alegou a existéncia de vicios na formulacao
das perguntas dos jurados. O caso de Maria da Penha foi o inicio de uma luta
pela erradicacao desse problema. Em 20 de agosto de 1998, a Comissao Inte-
ramericana dos Direitos Humanos da Organizagdo dos Estados Americanos
(OEA), recebeu uma dentincia da entao vitima, Maria da Penha Maia Fernan-
des, do Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e pelo Comité La-
tino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM).

Destarte, diante desta imensa morosidade, o caso foi levado até a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos da OEA (Caso n. 12.051/OEA), que, em
resposta, publicou o Relatério 54, de 2001, no qual consta a recomendacao di-
rigida a Reptblica Federativa do Brasil para que fosse realizada uma profunda
reforma legislativa com o fito de proporcionar um efetivo combate aos casos de
violéncia doméstica praticada contra a mulher (LIMA, et al., 2008).

Ademais, no caso em tela, existiam provas do mau comportamento do
agressor durante todo o tempo que permaneceu casado, a autoria de violéncia
contra a ex-esposa e seus filhos, bem como a falta de cumprimento quanto ao
pagamento de pensao alimenticia da prole, proveniente da separacao judicial
das partes. Bem como, havia a comprovacdo da posse e propriedade do réu
quanto a espingarda usada na tentativa de homicidio de Maria, deixando clara
a culpabilidade do mesmo e tornando inexplicadvel a demora de acao do Estado
perante esse caso.

Pressionado com as novas exigéncias, o Brasil passou a olhar com outros
olhos esse eminente problema social, passando entao a cumprir os tratados e
convengodes relacionados com o tema, dando novos destinos aos agentes da
violéncia. Um projeto foi formado por ONGs que tratavam sobre violéncia
doméstica, trazendo uma nova vertente ao pais no ano de 2002, com uma le-
gislacdo especial para tratar sobre o tema, sendo enviado para o Congresso
Nacional em 2004, seguindo os tramites da época.

A Assembleia Geral da OEA declarou, ainda, que a violéncia de género
contra a mulher é uma ofensa a dignidade humana e uma manifestacao de
relacdes de poder historicamente desiguais entre mulheres e homens. Com-

359



A PERSISTENCIA DA VIOLENCIA CONTRA A MULHER.
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 Francisco Antonio Morillhe Leonardo (P. 346-364)

preendeu, também, que a violéncia contra a mulher transcende todos os se-
tores da sociedade, independentemente de sua classe, raca ou grupo étnico,
niveis de saldrio, cultura, nivel educacional, idade ou religiao, e afeta negativa-
mente as bases da propria sociedade. Essa Convencao é o instrumento juridico
mais ratificado no sistema Interamericano de direitos humanos, contando com
a ratificacdo de 32 Estados-Membros da OEA (BARSTED, 2012, p. 102).

A fim de que haja eficacia no cumprimento da Lei Maria da Penha, compe-
te ao governo e a toda sociedade em geral, a busca pela compreensao e contri-
buicao para formular solu¢des e propostas no dmbito do planejamento, imple-
mentacao e avaliacao de politicas e programas de protecao social feminino em
ambito nacional, especificidades e desafios da gestao de politicas publicas de
combate a violéncia contra o género feminino, cujo escopo se traduz no apri-
moramento e produtividade da lei.

A propésito, faz necessaria uma intervencao psicossocial em relagao a vio-
léncia doméstica que gera uma gestao normalizadora da familia, pois os exer-
cicios judiciarios resultam, muitas vezes, num disttirbio na inteligibilidade, ou
seja, na relacdo entre o crime e o criminoso acerca da violéncia doméstica. Se-
gundo Foucault, a inteligibilidade é requisito do castigo legitimo, pois a justica
criminal é exercida sobre aquilo que se é, e assim interpela a cada acusado:
“Diga-me quem és, para que eu possa tomar uma decisdo judicial que tera que
estar, a0 mesmo tempo, a altura do crime que cometeste, mas também do indi-
viduo que és” (FOUCAULT, 2014, p. 244).

Nesse viés, o agressor denunciado por um ato violento, seja ameaca, vias
de fato, lesdo corporal ou tentativa de homicidio (ou consumado) contra uma
mulher com quem mantém uma relacdo afetuosa ou doméstica, e esta familia,
ndo deveria ser desamparada devido a ameaga de prisao ao pai.

Ademais, seria necessdria a intervencao psicossocial a fim de melhorar suas
relacdes conjugais de forma preventiva, para que nao haja violéncia, tutelando
a integridade fisica e psicolégica feminina, além de se estabilizar psicologica-
mente a familia. Politicas publicas nesse sentido seriam fundamentais para a
efetividade da Lei Maria da Penha, pois é necessario o acompanhamento psi-
colégico, tanto da vitima, quanto dos familiares, e, porque nao, dos agressores
que, posteriormente ao cumprimento de possiveis sancdes penais, nao se tor-
nem reincidentes nessa prética.

Por fim, a Lei Maria da Penha foi assim denominada homenageando a uma
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mulher que lutou até as altimas consequéncias pelo direito de viver longe de
qualquer ameaca e agressao de seu companheiro. Isto posto, trouxe esperan-
¢a a todas as mulheres que vivem caladas a mercé da sorte e da fé por dias
melhores e registrou um marco de vitéria para todos os grupos feministas e
simpatizantes por uma causa nobre, que até hoje lutam por uma sociedade sem
distingao de géneros, ou, pelo menos assim deveria ser, construida de maneira
livre, justa e solidéria.

5 Consideracoes Finais

Apresentou-se relevante estudo sobre a persisténcia da violéncia contra
mulher sob o enfoque dos direitos humanos e fundamentais e da dignidade da
pessoa humana. Pretendeu-se desenvolver o tema a fim de melhor compreen-
der a sua dimensao no bojo do Direito, cuja protecao se d4, atualmente, em
detrimento da Lei Maria da Penha.

As mulheres vitimas de violéncia doméstica sofrem todos os tipos de vio-
léncia. Assim, na maioria das vezes, manifestam-se reagdes pela violéncia so-
frida com passividade, vergonha, decepcao, culpa e sofrimento. Nesse sentido,
carregam traumas, desamores e insensibilidades, reduzindo seus indices de
qualidade de vida e insercao social.

Delimitou-se o presente estudo em apresentar as ocorréncias de violéncia
contra a mulher, de modo geral, desde os primérdios, onde somente houve um
pequeno avanco na cultura machista com o advento da Constituicdo Federal
de 1988 que igualou os homens e mulheres em direitos e deveres. Ademais,
mesmo com a declaracdo do principio da isonomia, a violéncia contra o género
feminino persistiu.

Por esse viés, demonstrou que havia delegacias especializadas a fim de
coibir tal pratica, mas que se fazia necessaria, ainda, a promulgacao de uma
lei especifica. Entretanto, somente em 2006, devido varias lutas e sofrimento
feminino é que fora instaurado a Lei Maria da Penha, fruto da imposicao da
Comissao Interamericana dos Direitos Humanos da Organizagao dos Estados
Americanos (OEA), que verificou a omissao do Brasil nessa 6tica.

Por via de consequéncia, focar nessa perspectiva a partir dessa 6tica é im-
prescindivel, ndo somente no nivel de conhecimento e explora¢do do fendmeno, mas

também no que seus resultados e intervengdes possam contribuir para minimizar o
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sofrimento psiquico da mulher. Todavia, a mulher que se sentir ameacada deve
procurar a delegacia especializada e solicitar do Estado a protecdo que a Lei
oferece, a fim de minimizar o direito infringido e tornar mais eficaz a tutela.

E certo que houve avango em prol dos direitos fundamentais; ndo menos certo,
porém, ¢ o fato de haver uma cultura machista ainda existente, resistente aos principios
fundamentais e da dignidade humana. Nesse prisma, abstrai-se a conclusdo de que
a Lei Maria da Penha sera efetiva a medida que se reconhega a violéncia de modo a
agredir as mulheres constantemente.

Por fim, pode-se abstrair do exposto que a Lei Maria da Penha alterou sig-
nificativamente a estrutura e as praticas do Poder Judiciario nacional. Pode-se
destacar a instalacdo e criacdo de varas ou juizados de competéncia exclusi-
va para agOes referentes aos crimes previstos no tocante a violéncia contra as
mulheres. Mas o que deve ser mudado, também, é a cultura do brasileiro no
que tangem ao exercicio do respeito, da aceitagdo, do apreco a diversidade das
culturas, a dignidade, e a igualdade, pois sao direitos inerentes a todos os seres
humanos.

Em dltima anélise, cabe ao Estado a fungdo de fazer realmente o papel
protetor frente a violéncia doméstica e dar continuidade a integracao das uni-
dades de protecao feminina, maior divulgacao nos meios de comunicacao cujo
escopo ¢ prevenir a violéncia e promover a saide da mulher, para que ela se
sinta apoiada e se sinta competente e integrada de sobremodo a lhe ajudar a
nao integrar o ciclo de violéncia, fazendo.
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RESUMO

Atualmente, buscamos sempre uma maneira de lidar com as diferengas.
Pensar no conflito somente no viés negativo ¢ incentivar que as amargas disputas
familiares aumentem, processos judiciais se eternizem e guerras se iniciem. E o saldo
final é a perda de oportunidades em resolver os conflitos de forma satisfatoria para todos
os atores envolvidos. O mundo globalizado e democratico é responsavel por uma
industria de conflitos que emergem a medida que as pessoas tém mais acesso
as informacdes. Todavia, os conflitos sdo necessarios, inevitaveis e tteis e geral-
mente geram novas ideias. Seria dificil pensar em corrigir uma situacdo injusta
se o conflito ndo aparecesse. Por isso, a ideia ndo é eliminar o conflito e sim trans-
formar o modo como lidamos com as diferengas, algo importante no mundo de
hoje. O acesso a justica possibilita aos cidadaos levarem suas demandas ao judi-
cidrio na tentativa de ter seus conflitos resolvidos, porém a justica sem sempre

"Mestre em Direito Constitucionalpelo Centro de PédsGraduacéo da Instituicdo Toledo de Ensino — ITE/Bauru.
Especialista em Direito Constitucional pela Universita Degli Studi di Pisa. Membro da Asociacion Mundial
de Justicia Constitucional, Membro Adjunto da Asociacion Argentina de JusticiaConstitucional e Membro da
Asociacién Colombiana de Direito ProcessualConstitucional. Advogada e Professora.

2Mestre em Direito pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto/SP — UNAERP. Especialista em Direito
Empresarial pela Faculdade Barretos (FB). Conciliadora do Poder Judiciario. Docente da Faculdade Barretos.
Membro da Asociaciéon Mundial de Justicia Constitucional. MembroAdjunto da Asociacién Argentina de Justicia
Constitucional e Membro da Asociacion Colombiana de Direito Processual Constitucional. Advogada.

324



. 0 DESAFIO DE TRANSFORMAR OS CONFLITOS EM UMA IDEIA POSITIVA,
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 Alinne Cardim Alves e Cassiane de Melo Fernandes (P. 324-345)

representa a voz das partes. O Estado, entdo, buscando corresponder aos anseios
dos cidadaos na solugao dos seus conflitos por meio das politicas puablicas de
tratamento adequado de conflitos de interesses, institui a Resolugdao 125/2010
que, entre outras atribui¢des, determina aos tribunais a criagdo dos Centros Judi-
cidrios de Solugao de Conflitos e Cidadania (CEJUSC). Com isso, o juiz deixa de
ser a Unica porta de acesso, surgindo um sistema de justica multiportas. Nesta
nova justiga, a justica estatal classica deixa der ser primazia nos litigios e passa
a permitir a abertura para autocomposigao. O acesso ao Direito vem sendo in-
centivado, de preferéncia sem contato ou passagem pelos Tribunais, buscando,
assim, a tutela dos direitos de forma adequada, tempestiva e efetiva.

PALAVRAS-CHAVE
Autocomposicdo, Resolugao 125/10, Conciliagdo, Mediagado, Conflito.

ABSTRACT

Today, we are always looking for a way to deal with differences. To think of con-
flict only in the negative bias is to encourage bitter family disputes to escalate, law-
suits to perish, and wars to begin. And the final balance is the loss of opportunities
to resolve conflicts in a way that is satisfactory to all actors involved. The globalized
and democratic world is responsible for a conflict industry, which emerge as people
have more access to information. However, conflicts are necessary, inevitable and
useful, and usually generate new ideas. It would be difficult to think of correcting
an unjust situation if the conflict did not arise. Therefore, the idea is not to eliminate
conflict, but to transform the way we deal with difference, something important
in today’s world. Access to justice enables citizens to take their demands to the
judiciary in an attempt to have their conflicts resolved, but justice does not always
represent the voice of the parties. The State, seeking to respond to citizens” wishes
to resolve their conflicts through public policies for the proper treatment of conflicts
of interest, established Resolution 125/2010, which among other tasks, determines
to the courts the creation Judicial Centers for Conflict Resolution and Citizenship
(CEJUSC). With this, the judge ceases to be the only door, and a multi-court justice
system emerges. In this new justice, the classic state justice, ceases to be primacy in
litigation, allowing openness to self-composition. The access to the right, has been
encouraged, of prefence without contact or passage through the Courts. Thus, we
seek the protection of rights in an appropriate, timely and effective manner.

KEYWORDS
Self-composition; Resolution 125/10; Conciliation; Mediation; Conflict.
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Introducao

A Constitui¢do Brasileira sedia o acesso a justica no artigo 5° XXXV e com
previsao no Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro em seu artigo 3°, caput.

Esse “acesso a uma determinada justica desenfreada” deve ser reanalisa-
do. No mundo atual, globalizado, outros caminhos encontram-se abertos para
equalizar os conflitos. O acesso a justiga, descrito na Constituicao Brasileira de
1988, trouxe uma explosao de litigios cujas suas respostas deixam a desejar.
Assim, criou-se um ambiente propicio para a crise do judiciario aumentando a
litigiosidade, sem que o Estado tenha condicoes para atendé-la.

Portanto, diversas pessoas acabam por ndo satisfazerem o seu direito e tao
pouco solucionar seu litigio. A insatisfacdo pode ser tanto do autor como do
réu ante uma sentenga baseada nos fatos expostos nos autos, posto que as pro-
vas podem nao terem sido produzidas adequadamente.

Porém, numa sessdo de mediacdo ou em uma audiéncia de conciliagdo, um
dialogo conduzido de forma correta, permite que sejam apresentados pelas
partes outros fatos e acontecimentos que mudam o deslinde do encontro. Pre-
cisamos entender que o conflito sempre é maior do que o pedido realizado na
peticdo inicial, assim, a abertura do didlogo incentiva as partes a exporem os
motivos que estdo impedindo que o conflito seja resolvido.

Uma sessao de mediacao permite que se possa trabalhar com os sentimen-
tos e, muitas vezes, aquele pedido expresso na peticdo inicial, perde o sentido,
frente ao restabelecimento do didlogo entre as partes.

Incentivamos, assim, o interesse e afastamos os super poderes que as par-
tes acreditam ter sobre o outro, objetivando o gerenciamento do conflito de
forma adequada no entendimento de que este fendmeno surge naturalmente
como produto interacdo interpessoal e que 0 mesmo nao é tao ruim.

Assim, os conceitos estdo em constante evolucdo e transformagdo, bem
como como os conflitos que, de acordo com a teoria moderna do conflito, pas-
sou a ser visto pelo espiral positivo e ndo negativo.

Dessa forma, precisamos adequar a linguagem apresentada pela legislacao
brasileira e apresentar os métodos adequados de conflito e ndo meios alternati-
vos dele. E preciso ter em mente que nao sio métodos alternativos de conflito,
porque ndo posso pensar que pode ser um ou outro, trabalhar no plano do
“tanto faz”, é preciso entender que para cada caso concreto deve ser realizado
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um estudo individual para saber qual o método mais adequado para se chegar
a um resultado positivo sobre aquele conflito.

Para isso, foram instalados meios de resolucdo e mediacdo dos conflitos
a fim de desenvolver acdes para alcancar o acesso a justica de modo efetivo e
célebre visto que este ndo conseguia atender a inimeras demandas ajuizadas
dos cidadaos que a procuravam.

Neste contexto, foram desenvolvidas, em ambito federal, as politicas ptbli-
cas de tratamento adequado de conflitos de interesses, que instituiu a Resolu-
¢do 125/2010 que entre outras atribuigdes, consta a determinagdo aos tribunais
de criar Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania (CEJUSC).

A resolucdo do Conselho Nacional de Justica trouxe a busca da transfor-
macao do judiciario, visando um judiciario mais humanista, uma vez que de
nada adianta a implementagao da resolu¢do com inimeros verbos impositivos
como: deverdo, criardo, fardo, se ndo mudarmos a nossa concepgao sobre a
visao positiva do conflito e trazer mais humanidade as relagdes.

Desta forma, o maior desafio da Resolucdo do Conselho Nacional de Jus-
tica é trazer a ideia de que o conflito deve ser visto de forma positiva e ndo de
forma negativa, bem como respeitar a escolha dos interessados e garantir que
ela seja feita em igualdade de condicoes. Por fim, deve se adequar aquele con-
flito ao meio de tratamento correto, ressaltando que nao ha superioridade da
justica estatal em relagdo aos meios de solugdo de controvérsias.

Assim, os meios adequados de solucdo de conflitos sao uma oferta justa e
tempestiva, que favorecem a desjudicializa¢do dos conflitos a fim de evitar que
as partes se tornem adversas e ao final que se produza um resultado de vence-
dor e perdedor. Ao contrario, o que se busca, é o bindmio: ganha-ganha - que
alcanca o resultado pretendido por ambas as partes afastando a adversidade e
abrindo espaco para o dial6go.

1. Resolu¢io 125/2010 do Conselho Nacional de Justica.

Criou-se uma verdadeira politica ptblica judicidria que cuida dos proces-
sos, mas que também deve criar e incentivar os métodos adequados de confli-
tos, leia- se: mediacédo e conciliagdo.

A criagdo da resolucao do Conselho Nacional de Justica que trata da me-
diacdo e da conciliagdo é forma de politica pablica de tratamento adequado na
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solucao de conflitos, visando a prevengdo das demandas, implementando as
atividades pré-processuais de conciliagdo e mediacdo. A criacdo da Resolugao
125 do Conselho Nacional de Justica veio para apoiar as praticas que alguns
Tribunais e Comarcas ja se utilizavam.

Os objetivos da resolucao sao bem delineados como:

a) disseminar a cultura da pacificacdo social e estimular a prestacao de ser-
vico auto-compositivo de qualidade (Art.2°);

b) incentivar os tribunais a se organizarem e planejarem programas am-
plos de auto-composicao (Art.4°);

c) reafirmar a funcao de agente apoiador da implantacao de politicas publi-
cas do Conselho Nacional de Justiga (Art.3°).

Ao Conselho Nacional de Justica compete atuar de forma administrativa
e financeira no Poder Judiciério, zelar pelo cumprimento do artigo 5° e 37 da
Constituicao Federal, pela eficiéncia operacional ao acesso a Justica e pela or-
dem juridica justa.

Conforme leciona Kazuo Watanabe (2017).

Problematica do acesso a Justi¢a ndo pode ser estudada nos acanhados limites
dos 6rgaos judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de possibilitar o acesso a Jus-
tica enquanto instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa.’

Desta forma, o Conselho Nacional da Justiga, tenta cumprir com suas atri-
buicoes, desenvolvendo as politicas ptblicas de tratamento adequado de con-
flitos de interesses, cujas acdes tém o intuito de dar cumprimento aos preceitos
da nossa Carta Magna, para tornar efetiva a eficiéncia operacional do Poder Ju-
diciario aos seus jurisdicionados, garantindo o acesso a justica de forma célere e
justa, por meio da conciliagdo e mediacdo, de forma padronizada, sem ignorar as
especificidades de cada esfera, Estadual, Federal e do Trabalho, e de cada regiao.

O artigo 1° da Resolugdo instituiu a Politica Judicidria Nacional de tratamento
de conflitos de interesses, com o objetivo de assegurar a todos o direito a solugdo
dos conflitos por meios adequados, deixando claro que incumbe ao Poder Judicia-

3 WATANABE, Kazuo apud MINGATI, Vinicius Secafen; RICCI, Milena Mara da Silva. Conceito de acesso a
justiga: a efetividade do processo como garantia de acesso @ uma ordem juridica justa. Disponivel em: <http:/
eventos.uenp.edu.br/sid/publicacao/artigos/1.pdf>. Acesso em: 23 jan. 2017. p. 05.
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rio, além da solucgdo adjudicada mediante sentenca, oferecer outros mecanismos
de solugdes de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a
mediagdo e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento e orientagao ao cidadao.*

O Conselho Nacional de Justica tem envidado esforgos para mudar a for-
ma com que o Poder Judicidrio se apresenta, uma vez que o Estado tem fa-
lhado na sua missao pacificadora em razao de fatores como, dentre outros, a
sobrecarga dos tribunais, as elevadas despesas com os litigios e o excessivo
formalismo processual.

O ideal é adotar o sistema multiportas proposto por Frank Sander, gqeu
compde um Judicidrio como um centro de solucao de disputas, com distintos
processos, baseado na premissa de que ha vantagens e desvantagens de cada
processo que devem ser consideradas em funcdo das caracteristicas especifi-
cas de cada conflito.

Assim, ao invés de existir apenas uma porta (o processo judicial), trata-se de
um amplo sistema com diversas portas as quais forma um “centro de justica”
0s quais as parte direcionam podem ser direcionadas ao processo adequado.

Art. 7° Os tribunais deverdo criar, no prazo de 30 dias, Ntucleos Permanen-
tes de Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos (Ntcleos), coordenados por
magistrados e compostos por magistrados da ativa ou aposentados e servidores,
preferencialmente atuantes na area, com as seguintes atribuic¢des, entre outras:

IV - Instalar Centros Judicidrios de Solugdo de Conflitos e Cidadania que con-
centrardo a realizacdo das sessdes de conciliagdo e mediacdo que estejam a cargo de

conciliadores e mediadores, dos érgédos por eles abrangidos.®

Para tanto, o Judiciario hoje tem que responder a seguinte indagagao:

Como devo abordar essa questao para que os interesses que estdo sendo
pleiteados sejam realizados de modo mais eficiente, com maior satisfacao do
jurisdicionado e no menor prazo?

Neste contexto de se estimular o uso de praticas cooperativas em processo

4 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PAUGGARTTEN; Michele Pedrosa. Os desafios para a integragdo
entre o sistema jurisdicional e a mediagdo a partir do Novo Cédigo de Processo Civil: quais as perspectivas
para a justica brasileira? In: ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende; PANTOJA, Fernanda Medina; PELAJO,
Samantha (Coord.). A mediagado no novo cédigo de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 21.

5 Ibid.
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de resolucdo de disputas, o acesso a justica deve, sob o prisma da autocompo-
sicao, estimular, difundir e educar seu usudrio para melhor resolver conflitos
por meio de agdes comunicativas.

O que se busca é uma transformagao progressiva dos ndcleos com mais
centros e mais atuagdo com maior nimero de conciliadores e mediadores capa-
citados, alterando a natureza, qualidade e quantidade dos servicos judiciérios.

Assim, a resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica busca a transfor-
macao de uma cultura de litigios para uma cultura mais colaborativa e coope-
rativa, tentando afastar a figura paternalista e impositiva do jogo social.

Portanto, o Judicidrio caminha para se tornar um prestador de servigo com
produtos diferenciados, customizaveis e que garantam colocar as partes no cen-
tro do jogo juridico, retornando os profissionais legais a posigao de assistentes.

A pacificacao social e a criacao da paz sempre foram uma “velha” vontade
do Estado Democratico de Direito, tanto que trouxe uma previsao no pream-
bulo da Constituicao Federal Brasileira do principio da fraternidade, justica
e solidariedade, mas que ainda encontra muita resisténcia pelos seus fatores
culturais, historicos e politicos.

O maior desafio talvez seja a implementacao da politica puablica trazida
pelo Conselho Nacional de Justica em ambito nacional, refletindo sua existén-
cia em ambito internacional na via cooperativa, cuja maior batalha é fazer com
que os conflitos sejam resolvidos de forma satisfatéria e as pessoas envolvidas
naquele caso, alcancem a pacificagao social.

Tal alcance possibilita que o conflito ndo seja instaurado novamente e que
outros conflitos ndo insurgam tao facilmente. Somente assim, a politica publica, de
alterag@o da estrutura do judiciario, podera ser modificada, se ndo conseguirmos com
que a nagdo seja mais humanista.

2. Lei da Mediac¢do n. 13.140/2015

A Lei da Mediacao disciplinou o instituto que vinha sendo aplicado ex-
trajudicialmente e judicialmente para garantir maior efetividade e seguranca
juridica aos procedimentos de conciliacdo e mediagao.

Neste sentido, afirma Walsir Edson Rodrigues Janior (2006):

Desta forma, a finalidade da Lei da Mediacdo nao sera a autoriza¢do do uso
dessa forma de resolucao de disputas no Brasil, pois ela pode e ja esta sendo em-
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pregada por varias institui¢des ptublicas e privadas como comprovadas neste es-
tudo. O objetivo maior da lei serd, portanto, a regulamentacao da atividade da
mediagdo e dos seus procedimentos.®

Conforme artigo 2° e seus incisos, a mediagao deve ser conduzida com im-
parcialidade do mediador, dando tratamento igual as partes, mediante mani-
festacdo oral, sendo requisito entre outros, a informalidade, para que seja com-
preensivel, sem utilizar termos judiciais de dificil compreensao e respeitando
a autonomia da vontade das partes, ou seja, somente havera a participagdo na
mediagdo, com a concordancia das partes, primando pela boa-fé de todos en-
volvidos, de forma que a mediacdo seja conduzida para a expressao da justica.

Neste sentido, para uniformizar e regrar os procedimentos dos profissio-
nais, a resolucao traz previsao dos artigos 9° a 12°, dos requisitos necessarios
para mediador extrajudicial e judicial, bem como da remuneracdo que devera
ser fixada pelos tribunais e custeada pelas partes.

Conforme resolucado, o mediador extrajudicial pode ser qualquer pessoa
capaz, que tenha a confianca das partes, e que tenha capacitacao especifica
para conduzir a mediacdo, independentemente de integrar qualquer tipo de
conselho, entidade ou classe, ou que nele esteja inscrito.

Quanto ao mediador judicial, exige-se que tenha graduagao por pelo me-
nos dois anos em curso superior de instituicao devidamente reconhecida e que
seja capacitado em escola reconhecida pela Escola Nacional de Formacao e
Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) ou pelos tribunais, de acordo com
o Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da Justica.

A qualificagdo imposta aos candidatos a mediador traz qualidade aos tra-
balhos, como preleciona Maria Lucia Pizzotti (2013).

Seguindo a ideia de qualificacdo impositiva desses profissionais, o Conselho
Nacional de Justica prudentemente se preocupou com a parte prética do trabalho
em si, especificando que fara parte do aperfeicoamento do profissional, além de
um treinamento que pode ser feito inicialmente por dinadmicas, durante o cur-
so realizado, deverd se dar por meio de estagio obrigatério, vez que ao exerci-
tar os ensinamentos ministrados nos cursos, podera adequa-los a realidade dos
conflitos verdadeiros, quais sejam, envolvendo casos reais, com pragmatismo,

6 RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. A pratica da mediagéo eu acesso a justica. Belo Horizonte: Del Rey,
2006. p. 209.
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concretizando a teoria na pratica, o que, repito, é vital para a boa qualidade dos
trabalhos de conciliacdo.”

Cabe aos tribunais desenvolver ferramentas necessarias para cadastros
efetuados pelos préprios mediadores, que podem escolher a jurisdicdo onde
querem atuar e manter os dados atualizados dos candidatos autorizados e dos
eventuais desligamentos, para consultas dos interessados e jurisdicionados.

Na mediacao, as partes poderdo ser assistidas por advogados ou defen-
sor publico sendo que, caso uma das partes esteja desacompanhada, devera
ser a mediacdo suspensa para realizagdo em outra data, em que estejam
todas assistidas.

Neste sentido, 0 acompanhamento de advogado ou defensor ptiblico na me-
diacao, assistindo as partes, cumpre com o que prescreve o artigo 133 da Consti-
tuicdo Federal, e confirma a necessidade de mudanca no paradigma cultural da
litigiosidade, estimulando os advogados e defensores publicos a auxiliarem na
busca de solugdo de conflitos, primando pela liberdade de escolha das partes.

A maior critica a adocdo do sistema multiportas sao as dificuldades cultu-
rais dos operadores brasileiros, a necessidade de qualificar e preparar os pro-
fissionais para o exercicio da mediagdo e da conciliacdo, a criacdo de centros
para as sessdes de mediacao e audiéncias de conciliagdo, etc.

Fernanda Tartuce (2013) destaca a empatia, como ferramenta essencial a
parte e seu advogado para se obter bons resultados na mediagao:

Na literatura americana consta ainda a adverténcia de que o advogado deve
estimular que seu cliente seja empético com a outra parte. Nao ha davidas de que
tentar colocar-se no lugar do outro é conduta muito produtiva e valiosa para que a
animosidade ceda espaco a posturas colaborativas.?

Ainda neste sentido, quanto a importancia da presenga e participagao dos
advogados na conciliacdo e mediagdo, destaca Marcela Rodrigues Souza Fi-
gueiredo (2016), que:

7 PIZZOTTI, Maria Lucia. Conciliagdo e mediacédo: da necessidade de adequada capacitagdo para obtengéo de
resultados efetivos. In: SILVA, Jodo José Custddio da; AMORIM, José Roberto Neves (Coord.). ANova Ordem das
Solugdes Alternativas de Conflitos e o Conselho Nacional de Justica. Sdo Paulo: Gazeta Juridica, 2013. p. 236.

8 TARTUCE, Fernanda. Advocacia e meios consensuais: novas visdes, novos ganhos. In: SILVA, Jodo José
Custaddio da; AMORIM, José Roberto Neves (Coord.). A Nova Ordem das Solugdes Alternativas de Conflitos e o
Conselho Nacional de Justiga. Sdo Paulo: Gazeta Juridica, 2013. p. 139.
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Essa atuagdo profissional ético-colaborativa dos assessores juridicos, norteada
pela primazia da construgdo de consenso, representa um novo significado sobre o
sentido e a finalidade dessa atividade. A advocacia (ptblica ou privada) e a defen-
soria publica deixam de ser vistas como instrumentos de fomento ou perpetuacéo
do litigio, tornando-se, essencialmente, potencializadoras da concretizacdo dos in-
teresses individuais, coletivos e sociais.’

A uniformizacao dos procedimentos da mediacao, com a participagao ati-
va de partes e advogados, possibilita a avaliagdo com maior seguranca juridica
dos resultados para alcancar maior efetividade no cumprimento da lei, que se
ampliou em 2015 com a promulgagao do atual Cédigo de Processo Civil, com
capitulo préprio totalmente dedicado a Conciliagdo e Mediacao.

3. Codigo de Processo Civil de 2015 e a Mediacao

O procedimento da conciliacao e mediacao deixou de ser um instrumento
baseado somente em experiéncias aplicadas individualmente por cada comar-
ca, para ser um procedimento uniformizado e regulamentado pela Lei da Me-
diacdo e pelo Novo Cédigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015.

Corroborando, Diogo Assumpcao Rezende de Almeida e Fernanda Medi-
na Pantoja ( ano), destacam que

O Novo Cédigo de Processo Civil enuncia, de forma inédita, dentre as suas
normas fundamentais, a promocdo da solucdo consensual dos conflitos pelo Es-
tado, a ser estimulada por todos os operadores do Direito (art. 3°, §§ 2° e 3°). A
legislacao reforca, assim, a devida importancia da conciliacdo e da mediacao, ao
lado do processo judicial, como instrumento de pacificagdo social e de realizacao
do direito de acesso a Justiga.’®

Promulgado em 2015, o atual Cédigo de Processo Civil estabelece que os
métodos de solugao consensual de conflitos devem ser promovidos pelo Esta-

¢ FIGUEIREDO, Marcela Rodrigues Souza. Consideracdes pratico-tedricas da atuagédo dos assessores juridicos
na mediagdo. In: ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende; PANTOJA, Fernanda Medina; PELAJO, Samantha
(Coord.). A mediagao no Novo Codigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 298.

© ALMEIDA, Diogo Assumpgao Rezende; PANTOJA, Fernanda Medina. Técnicas e procedimento de mediagdo
no Novo Cédigo de Processo Civil. In: ALMEIDA, Diogo Assumpcédo Rezende; PANTOJA, Fernanda Medina;
PELAJO, Samantha (Coord.). A mediagdo no Novo Cdédigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 139-140.
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do e serem estimulados em qualquer fase do curso do processo, em consonan-
cia com os artigos 1°, 2° e 3%

Art. 1°0 processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da Republica Fe-
derativa do Brasil, observando-se as disposicdes deste Codigo.

§ 220 Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.
§ 32A concilia¢do, a mediagdo e outros métodos de solugado consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores ptiblicos e membros do

Ministério Pablico, inclusive no curso do processo judicial.*

E estabeleceu no seu artigo 165 que os tribunais devem providenciar a
criacdo dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos - CEJUSC, que fica-
rdo responsaveis pela realizacdo das audiéncias de conciliacdo e mediacdo e
autocomposicao, ndo deixando de cumprir com o artigo 5°, inciso XXXV da
Constituicao Federal, de que “nao excluira da apreciagao jurisdicional ameaca
ou lesdo a direito”.”?

Regulando o Cédigo de Processo Civil, “tanto a atividade judicial em sen-

713 ofere-

tido estrito, quanto os meios de solugdo consensual de controvérsias
cendo ao jurisdicionado um novo caminho para quem se sente ameacado ou
lesado em seu direito, para optar entre prosseguir com o processo confiando na
aplicacao da tutela jurisdicional, ou em escolher entre a conciliagdo ou media-
¢do, pelo meio consensual que se entenda como mais adequado.

O objetivo maior de busca alcancar a paz social, neste sentido Petronio

Calmon (2015).

Em resumo, diante do conflito, alguém que queira fazer valer os seus direitos
em face de outrem possui duas alternativas: buscar a solu¢do amigavel (autocom-
posicdo) ou provocar a jurisdi¢do (e o poder que lhe é inerente) a favor de sua

" BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 20 jan. 2017.

2 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 22 de jan. 2017.

8 ALMEIDA, Diogo Assumpgéo Rezende; PANTOJA, Fernanda Medina. Técnicas e procedimento de mediagdo
no Novo Cédigo de Processo Civil. In: ALMEIDA, Diogo Assumpcédo Rezende; PANTOJA, Fernanda Medina;
PELAJO, Samantha (Coord.). A mediagdo no Novo Cdédigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 41.
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pretensao. E ainda que tenha sido buscada a via jurisdicional, a qualquer momento
os envolvidos podem se compor. Todos os meios, no entanto, possuem um escopo
maior, a restauragdo da paz social.™*

Cada tribunal teve a atribuigdo de compor e a organizar os centros, estabe-
lecendo regras para atuacao do Conciliador e Mediador.

Sendo que, no Capitulo V do referido cédigo, encontramos o maior esti-
mulo & autocomposicao, sendo que uma das técnicas a autocomposigao é a
designacao de uma audiéncia obrigatéria de mediagdo ou conciliacdo, antes do
oferecimento da resposta pelo réu, conforme previsto no artigo 334 do Cédigo
de Processo Civil.

Art. 334. Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso
de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou
de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu
com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.’®

A conciliagdo e a mediagdo veem como obrigatoriedade quanto a ciéncia
das partes da possibilidade de se utilizar deste mecanismo, porém sendo apli-
cado o principio de autonomia da vontade das partes, podendo as partes se
manifestarem pela concordancia na participacao da conciliacao ou mediagao,
ou caso nao tenham interesse poderdo se manifestar com antecedéncia decla-
rando expressamente pelo desinteresse, conforme paragrafos 4° e 5°, do artigo
334 do atual Cédigo de Processo Civil.

Caso o autor manifeste o desinteresse na mediagdo, mesmo que o requeri-
do ndo se manifeste no prazo quanto a sua concordancia ou ndo, o Juiz podera
neste caso, designar a sessao.

Contudo, a mediacao, se for imposta, trara uma visao do Estado se im-
pondo quanto a vontade das partes, deixando de ser a pacificacdo do conflito
objetivo da mediacdo, o que nao atende a proposta deste instituto.

Vale ressaltar que essa possibilidade de solugao adequada de conflito vem
resguardar e privilegiar a dignidade da pessoa humana, metadireito que deve

4 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagao e conciliagdo. 3. ed. Sdo Paulo: Gazeta Juridica, 2015. p. 20.

5 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 20 jan. 2017.
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ser efetivado sempre, posto que a autonomia de vontade das partes preserva
a dignidade da pessoa humana quando o privilegia a ter direito de escolher
entre ter seus conflitos resolvidos com a ajuda de um terceiro facilitador ou por
meio da tutela jurisdicional.

E ainda podem optar quanto a aplicagdo da melhor técnica para solucao
do conflito e ndo apenas para por fim ao processo, conforme ressaltam Diogo
Assumpcao Rezende de Almeida e Fernanda Medina Pantoja (2016).

A mediagdo pode, com efeito, auxiliar na reducdao do nimero de processos. A
experiéncia do ja citado tribunal multiportas, no qual a mediacao e outros mecanis-
mos de solucdo de conflitos estdo a disposicdo dos jurisdicionados, demonstra que
podem ser desviados conflitos do curso da jurisdi¢do para outras vias. Entretanto,
a ideologia por tras desse modelo é a da adog¢do do mecanismo mais adequado
para o enfrentamento de cada conflito, e, ndo a simples mudanca de trajetéria que
sirva apenas a diminuicdo de litigios enderecados a jurisdi¢do. Destarte, é apro-
priada a utilizacdo da mediacdo desde que as suas técnicas se apresentem mais
condizente a idiossincrasias do caso, dada a natureza do conflito, e ndo simples-
mente se determinada corte ou juizo esta assolado de trabalho.’

A mediacao e conciliagdo nao podem ser vistas como um meio de desafogar
o judicidrio, mas como op¢ao para uma melhor forma de tratamento dos confli-
tos. O atual regramento processual estabelece que as acdes de familia devam ser
conduzidas com todo esforco para solucao consensual dos conflitos, com auxi-
lio de profissionais de mediagao e conciliacao, podendo o andamento dos autos
ser suspenso enquanto estiver em procedimento de mediacdo ou atendimento
multidisciplinar, conforme artigo 694 do Coédigo de Processo Civil:

Nas acdes de familia, todos os esforgos serdao empreendidos para a solucao
consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de
outras areas de conhecimento para a mediagao e conciliagdo.

Paragrafo tinico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar a suspen-
sdo do processo enquanto os litigantes se submetem a mediagdo extrajudicial ou a
atendimento multidisciplinar.’”

8 ALMEIDA, Diogo Assumpgao Rezende; PANTOJA, Fernanda Medina. Técnicas e procedimento de mediagéo
no Novo Cadigo de Processo Civil. In: ALMEIDA, Diogo Assumpgédo Rezende; PANTOJA, Fernanda Medina;
PELAJO, Samantha (Coord.). A mediagdo no Novo Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 146.

7 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 20 jan. 2017.
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Demonstra que o legislador se preocupou em conduzir de forma adequada
os conflitos familiares, instituto que merece uma grande atencao e cuidado no
tratamento dos conflitos, com responsabilidade e delicadeza com as pessoas
envolvidas, adultos e menores que necessitam nao somente do empenho ju-
dicial, mas também de tratamento psicossocial e, neste contexto, a conciliagao
e mediagao vém como reforco a fim de restabelecer o didlogo entre as partes.

Assim, a mediacdo visa o restabelecimento da comunicagdo, com o reco-
nhecimento dos seus sofrimentos, e principalmente com a possibilidade do
mediador desenvolver a escuta entre as partes. Ao mediador cabe harmonizar
os sentimentos dos conflitantes, visando que eles mesmos elaborem a melhor
solucdo para o problema, enfrentando, uma vez que a solucdo alcancada de
forma integrativa gera sentimento de satisfacdo e plenitude entre as partes,
evitando que outras demandas sejam langadas contra o outro.

Nas agoes judicias individuais, os acordos ndo dependem de controle ju-
dicial, em regra e, na maior parte dos casos, as partes litigam sobre direitos
disponiveis, nao havendo necessidade de intervencao do poder judiciario para
assegurar os seus direitos.

Importante ressaltar que a mediacdo e a conciliacdo também podem ocor-
rer no ambito dos direitos coletivos, as quais permitem um espago de negocia-
¢do, como por exemplo, na Ac¢do Civil Pablica, todavia, nestes casos, primeiro
ha necessidade de tutela do objeto litigioso do processo, presente o interesse
publico, por se tratar de direitos de natureza coletiva; segundo, ha necessidade
da participacdo de grupos que serdo afetados pela decisdo e da participagao
dos colegitimados, pelo menos potencialmente, no &mbito do acordo a ser fir-
mado; terceiro, ha intervencdo obrigatéria do Ministério Ptblico em todos os
processos que tratam de direitos coletivos em sentido lato'.

Os bons trabalhos de voluntariados desenvolvidos ndo exime o Estado de
reconhecer o direito a remuneracdo dos trabalhos do conciliador e mediador.

Neste sentido defende Valéria Ferioli Lagrasta Luchiari (2012),

Entretanto, o que se percebe é que essa remuneracgdo é fundamental para as-
segurar a qualidade e a continuidade do servico prestado junto ao Setor de Conci-

8NALINI, José Renato. Justica Multiportas. Mediacéo, Conciliacédo, Arbitragem e outros meios de solugéo ade-
quada de conflito. In: Hermes Zaneti Jr. E Tricia Navarro Xavier Cabral. Capitulo 1. E urgente construir alterna-
tivas & justica. Salvador:Juspodivm, 2016.p.54.
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liagdo e Mediagdo, propiciando ao mediador motivagao, inclusive, para aprimorar
seus conhecimentos.”

Ressalta-se que os conciliadores e mediadores mereceram a atengdo por
parte do legislador, que promulgou a Lei n. 15.804/2015, que trata da remune-
racdo dos trabalhos de conciliacdo e mediacdo. Contudo, a lei ainda ndo vem
sendo cumprida, sendo a regulamentagdo quanto a forma do pagamento dos
referidos honorérios é de responsabilidade de cada Estado.

Assim, como novos fatos e acontecimentos vém surgindo durante as gera-
¢Oes, ndo basta a legislacdo acompanhar as mudangcas na sociedade, necessita
também o Legislador cuidar para tornar efetivo seu cumprimento.

Desta forma, encontram-se inseridos no atual Cédigo de Processo Civil, os
procedimentos para tratamento adequado dos conflitos de interesses, seja no am-
bito familiar ou civel, uma Lei especifica para mediagdo e uma Lei para pagamen-
tos dos conciliadores e mediadores, e para que se efetive o cumprimento das nor-
mas editadas, faz-se necessario também aliar a legislacao o tratamento das partes,
em um ambiente propicio para tratar dos novos procedimentos propostos.

4. Do Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos e Cidadania

A Resolugao 125/10 instituida por meio da politica publica de tratamento
adequado de conflitos de interesses estabeleceu procedimentos para seu devi-
do cumprimento. Para prosseguimento de efetivacdo dos meios consensuais
estabelece a Resolu¢do em seu artigo 1° § tnico, a necessidade de que os ci-
dadaos sejam orientados, através de atendimentos pelos Centros Judiciario
de Solugao de Conflitos e Cidadania (CEJUSC), 6rgdos judiciais em estruturas
judiciarias centralizadas para incentivar a autocomposicao, cujas unidades se-
rao “preferencialmente, responsaveis pela realizacdo ou gestdo das sessdes e
audiéncias de conciliacdo e mediagdo que estejam a cargo de conciliadores e
mediadores, bem como pelo atendimento e orientagdo ao cidadao”.?

8 LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Implantagéo efetiva dos métodos consensuais de solugao de conflitos no
judiciario. In: GRINIVER, Ada Pelegrini; WATANABE, Kazuo (Coord.). Mediagdo judicial: analise da realidade
brasileira origem e evolugéo até a Resolugéo n. 125, do Conselho Nacional de Justica. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p. 101.

20 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Resolucdo n. 125 de 29 de novembro de 2010. Disp&e sobre a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579>. Acesso em: 21 abr. 2017.
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Utilizando para criacao dos centros da experiéncia dos “Setores de Conci-

liagdo e Mediacao do Estado de Sao Paulo e do Férum de Multiplas Portas ou

Tribunal Multiportas (Multidoor Courthouse) do Direito norte-americano”.*!

Sobre o Tribunal Multiportas, Valéria Ferioli Lagrasta Luchiari (2012) as-
sim preleciona,

O Férum de Multiplas Portas ou Tribunal Multiportas constitui uma forma
de organizagdo judiciaria, na qual o Poder Judiciario funciona como um centro
de resolucdo de disputas, com varios e diversos procedimentos, cada qual com
suas vantagens e desvantagens, que devem ser levadas em considera¢do no mo-
mento da escolha, em funcdo das caracteristicas especificas de cada conflito e das
pessoas nele envolvidas. Em outras palavras, o sistema de uma tinica porta, que é
a do processo judicial, é substituido por um sistema composto de variados tipos
de procedimento, que integram um centro de resolucao de disputas, organizado
pelo Estado, composto de pessoas treinadas para receber as partes e direciona-las
ao procedimento mais adequado para o seu tipo de conflito. Nesse sentido, consi-
derando que a orientagdo ao publico é feita por um funcionario do Judiciario, ao
magistrado cabe, além da funcao jurisdicional, que lhe é inerente, a fiscalizacao e
o acompanhamento desse trabalho (funcdo gerencial), a fim de assegurar a efetiva
realizacao dos escopos do ordenamento juridico e a correta atuagdo dos terceiros

facilitadores, com a observancia dos principios constitucionais.?

A conciliagdo e mediacdo podem ser comparadas a portas autocompositi-
vas por meio dos procedimentos conduzidos pelos Centros Judicidrios de So-
lucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) instalados pelos tribunais de todos os
Estados, para auxiliar na defesa dos direitos além da porta judicial.

A resolugdo estabelece aos tribunais de justica por meio do Nucleo Perma-
nente de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos o dever de instalar os
Centros ou CEJUSC - Centros Judicidrio de Solucdo de Conflitos e Cidadania,

21 LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Implantagdo efetiva dos métodos consensuais de solugéo de conflitos no
judiciario. In: GRINIVER, Ada Pelegrini; WATANABE, Kazuo (Coord.). Mediagdo judicial: analise da realidade
brasileira - origem e evolugdo até a resolugéo n. 125, do Conselho Nacional de Justiga. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p. 92.

22 LUCHIARI, Valéria Ferioli Lagrasta. Implantacéo efetiva dos métodos consensuais de solugédo de conflitos no
judiciario. In: GRINIVER, Ada Pelegrini; WATANABE, Kazuo (Coord.). Mediac&o judicial: andlise da realidade
brasileira - origem e evolugao até a resolugéo n. 125, do Conselho Nacional de Justiga. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p. 105.
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“nos locais onde existam 2 (dois) Juizos, Juizados ou Varas com competéncia
para realizar audiéncia”®, enquanto que nos Tribunais Regionais Federais e
Tribunais de Justica “é facultativa a implantagdo de Centros onde exista um
Juizo, Juizado, Vara ou Subsecao desde que atendidos por centro regional ou
itinerante, nos termos do paragrafo anterior”.*

Neste contexto seguem os artigos 24 da Lei da Mediagao e 165 do atual C6-
digo de Processo Civil determina a criacao dos centros judicidrios de solugao
de conflitos e cidadania (CEJUSC) que serdo responsaveis pela realizagdo de
sessOes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo, pré-processuais e processuais,
e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimu-
lar a autocomposigdo.”

A cada tribunal cabe a atribuicdo de compor e organizar os centros, con-
forme previsao do Conselho Nacional de Justica, de que deverdo os centros ser
compostos pelo setor de solugao de conflitos pré - processual, setor de solugao
de conflitos processual e setor de cidadania. Neste sentido, quanto a estrutura
do CEJUSC pondera Jodo José Custodio da Silveira,

O que se espera dos 6rgdos diretivos é a implantacdo de centros modelares, com
estrutura fisica e funcional adequada, capitaneados por um juiz com dedicagédo ge-
rencial exclusiva, para que os indices de solugdo atingidos demonstrem a viabilidade
do investimento - em muito inferior a criagdo de novas varas judiciais.”

A possibilidade do CEJUSC de estabelecer parcerias com outros 6rgaos de
atendimento a populacdo em cumprimento ao setor de cidadania, além de in-
cluir no espago estrutural, salas de audiéncias, ambiente ao Ministério Publi-
co, Defensor Publico, procuradores, advogados, conciliadores e mediadores,
requer a necessidade de se estruturar o ambiente e a devida capacitacdo dos

2 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Resolugdo n. 125 de 29 de novembro de 2010. Disp&e sobre a Po-
litica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579>. Acesso em:
21 abr. 2017.

% |bid.
25 |bid.
2 SILVEIRA, Jodo José Custodio da. Desafios a Nova Ordem de Solugdes Diferenciadas para Acesso a Justiga.

In: SILVEIRA, Jodo José Custédio da; AMORIM, José Roberto Neves (Coord.). A Nova Ordem das Solugbes
Alternativas de Conflitos e o Conselho Nacional de Justi¢a. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 172.
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servidores para atendimento adequado a populagao.

A conciliacdo e mediagdo deixaram de ser um meio alternativo de solu-
¢do de controvérsias, sendo reconhecido como meio adequado a ser oferecido
antes de ajuizar as agdes, nos termos do art. 334 do Novo Cédigo de Processo
Civil combinado com o art. 27 da Lei de Mediacao, com o objetivo de se evitar
uma solucao adjudicada que podera extinguir e arquivar um processo, mas
pode nao por fim ao conflito. Quanto a judicializa¢do e ao incentivo a concilia-
¢do e a mediacdo, José Renato Nalini (2013) enfatiza,

A judicializagdo (grifo do autor) de todos os conflitos amarra a sociedade, man-
tém-na calada, sob a blindagem formalistica do processo. Inibe a criatividade,
sepulta a solidariedade, torna fraternidade (grifo do autor) uma palavra destina-
da a arqueologia semantica. Ao contrario: estimular as alternativas de resolucao
das controvérsias treina o ser humano para a maturidade. Faz com ele passe a
desenvolver uma discernimento racional (grifo do autor) e ndo apenas atuar com o
insuficiente discernimento instintivo (grifo do autor). Torna o direito um compro-
misso diuturno, vital para o convivio, ndo um conglomerado de regras destinadas
a conhecimento apenas para iniciados. A justica é virtude que pode e deve ser
praticada por todos os humanos, ndo é um terreno minado de dificuldades, 6bices,
empecilhos e armadilhas, quais as hoje encontradas naquela arena de astiicias ou
quintal de espertezas (grifo do autor) que é a instrucao judicial.”

O incentivo pode ser visto como forma de lei, que prevé nos artigos 319 a
320 do Coédigo de Processo Civil, de que as partes devem se manifestar expres-
samente quanto ao interesse ou nao pela conciliagdo ou mediagao, que caso haja
omissdo, tera a parte a oportunidade de regularizar dentro do prazo, e somente
se decorrido o prazo sem manifestagdo ocorrera o indeferimento da inicial.

O legislador chama a atengdo para a oportunidade da solucao consensual,
e também incentiva a participagdo quando oferece a isen¢do de custas, prevista
no artigo 29 da Lei da Mediacao: “ [...] solucionado o conflito pela mediacao

antes da citagdo do réu, nao serao devidas custas judiciais finais”.*

27 NALINI, José Renato. Implicagdes éticas nas alternativas de resolugdo de conflito. In: SILVEIRA, Jodo José
Custddio da; AMORIM, José Roberto Neves (Coord.). A Nova Ordem das Solugdes Alternativas de Conflitos e o
Conselho Nacional de Justiga. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 212.

28 BRASIL. Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediagéo entre particulares como meio de
solugdo de controvérsias e sobre a autocomposigao de conflitos no ambito da administracdo publica; altera a
Lein. 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n. 70.235, de 6 de margo de 1972; e revoga o § 2° do art. 6° da
Lein. 9.469, de 10 de julho de 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/
Lei/L13140.htm>. Acesso em: 02 maio 2017.
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A obrigatoriedade da manifestacao sobre o interesse ou nao pela conciliacao,
e da aplicabilidade de multa ante a auséncia nao justificada em audiéncia previs-
ta no parégrafo 8° do artigo 334 do CPC, ndo impde a via consensual, posto que
o legislador oferece as partes a oportunidade de se manifestarem até dez dias
antes da audiéncia, deixando aqui implicito o respeito a voluntariedade.

Neste sentido, ressalta Humberto Dalla,

Por outro lado, ndo concordamos com a ideia de uma mediagao ou conciliacdo
obrigatoria. E de esséncia desses procedimentos a voluntariedade. Essa caracteristica
nao pode ser jamais ser comprometida, mesmo que sob o argumento de que se trata
de uma forma de educar o povo e implementar uma nova forma de politica pablica.”

A obrigatoriedade traria a decisdo adjudicada, o que nado se pretende com
a politica judiciaria de tratamento adequado de conflitos, que para isso prevé
ferramentas para incentivar e ndo obrigar a aplicacdo dos métodos consensuais

Desde a conciliagao aplicada no judiciario nacional ao longo de décadas até
o movimento para implantacao das politicas ptblicas de tratamento adequado
de conflitos de interesses, o judicidrio nacional tem sido foco de legisladores
para oferecer aos cidadaos um acesso a justica de maneira célere e eficaz, cuja
metodologia para resolucao dos processos tem sido modificada ao longo des-
tes altimos anos, para a solucao de conflitos de forma adequada.

O movimento se estendeu e teve com a politica judicidria nacional institui-
da através da Resolucao 125/2010 um avanco na legislagdo com a promulgacao
da Lei da Mediagao n. 13.140/2015 e com capitulo préprio no atual Cédigo de
Processo Civil, além de estabelecer que a cada estado caberia a regulamentacao
da remuneragdo dos conciliadores e mediadores, cuja determinacao no estado
de Sao Paulo foi cumprida através da Lei n. 15.804/2015.

Conclusao
Vivemos em um cendrio constitucional de ampliacao aos direitos e garan-

tias fundamentais, em que e destacam o acesso a justica e a inafastabilidade do
Judiciério, que sdo catalizadoras do crescimento das ag¢des judiciais.

2 DALLA, Humberto. Prefacio. In: SPENGLER, Fabiana Marion; BEDIN, Gilmar Antdnio (Org.). Acesso a justica,
direitos humanos & mediagao. Curitiba: Multideia, 2013. p. 12.

342




o O DESAFIO DE TRANSFORMAR OS CONFLITOS EM UMA IDEIA POSITIVA.
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 Alinne Cardim Alves e Cassiane de Melo Fernandes (P. 324-345)

E inegavel que o Poder Judiciario perdeu o controle da situagdo, sendo necessario
implementar medidas para transformar esta situagao.

Neste cenario, em 2010, o Conselho Nacional de Justica editou a resolucao
125 que dispde sobre a politica judicidria nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses, apresentando sua diretrizes basicas para transformar o
judicidrio em um ambiente mais humanizado, impondo metas aos Tribunais na
criacdo dos Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania (CEJUSC).

Na esteira dessa e de outras iniciativas, dois importantes instrumentos le-
gais surgem para mudar esse cenario, beneficiando toda a sociedade e fazendo
tribunais, empresas e cidadaos se adaptarem a uma nova cultura juridica.

O novo Cédigo de Processo Civil, em vigor a partir do ano de 2016, con-
templa a mediacdo ao lado da conciliacao e da arbitragem, como meios ade-
quados de solugao de conflitos, determinando que profissionais do direito, de
juizes a advogados, defensores a membros do Ministério Pablico, estimulem
esses mecanismos.

Por sua vez, a Lei n° 13.140/15, conhecida como lei da mediagdo, nao ape-
nas regulamenta o uso dessa forma de solucao de conflitos, mas o torna obriga-
tério em alguns casos, antes de iniciar um processo adversarial.

Assim, estes novos instrumentos, tém como desafio fazer com as pessoas
entendam que o conflito, deve ser visto de forma positiva e ndo negativa.

Portanto, quando encaramos o conflito de forma positiva, temos a apro-
ximagdo dos conflitantes, o amadurecimento e autoconhecimento das partes.

O maior ganho de se valer dos meios adequados de solucao de conflitos e
que as partes muitas vezes ganham sentimentos que as sentencas ndo conse-
guem atingir é o sentimento de que o conflito acabou de uma forma justa.
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RESUMO

O presente artigo cientifico analisa o instituto do Direito do Trabalho do
aviso prévio proporcional ao tempo de servico a luz da Teoria Tridimensional
do Direito desenvolvida por Miguel Reale. O cotejo dos historicismos factual,
axiolégico e normativo permitird compreender que os institutos juridicos de-
mandam do intérprete auténtico uma compreensao evolutiva, sem que haja a
necessidade de alteracdo legislativa, considerando as alteracdes dos cenarios
social e econdmico. O direito fundamental social do aviso prévio proporcional
ao tempo de servico sofre, desde a sua regulamentacao legislativa ocorrida no
ano de 2011, necessidade de reinterpretagdo, diante da alteracao do cenério
macroecondmico, que impacta a dindmica das relacdes de emprego.
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PALAVRAS-CHAVE
Aviso prévio proporcional. Tridimensionalismo.

ABSTRACT

The present scientific article analyzes the institute of Labor Law of the
preliminary notice proportional to the time of service in light of the Three -
Dimensional Theory of Law developed by Miguel Reale. The comparison of
factual, axiological and normative historicisms will allow us to understand
that legal institutes demand from the authentic interpreter an evolutionary un-
derstanding, without the need for legislative change, considering the changes
in social and economic scenarios. The fundamental social right of prior notice
proportional to the length of service has suffered, since its legislative regula-
tion occurred in 2011, the need for reinterpretation, given the change in the ma-
croeconomic scenario, which impacts the dynamics of employment relations.

KEYWORDS
Prior proportional notice. Tridimensionalism.
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INTRODUCAO

A Teoria Tridimensional do Direito desenvolvida por Miguel Reale mar-
cou a quebra do paradigma do purismo da Ciéncia do Direito, que compreen-
dia o fendmeno juridico apenas sob o aspecto da norma juridica. Competiam as
areas da Sociologia Juridica e da Filosofia do Direito as analises relativas aos fatos
sociais e aos valores, de forma isolada e sem comunicagdo reciproca com outras searas
do conhecimento cientifico.

A compreensdo de que o Direito era adstrito apenas ao campo normativo
limitava o intérprete auténtico na sua aplicacdo diante do caso concreto. Esse
cendrio demandava da Ciéncia do Direito a aplicagdo e o desenvolvimento da
Teoria das Lacunas, para o constante acertamento do estado de incorrecao do
sistema juridico.

O tridimensionalismo de Miguel Reale permitiu compreender que a norma
juridica é fruto da tensdo dialética constante entre os aspectos factuais e axio-
l6gicos. Rompe-se, com isso, a nocdo de que a norma juridica é um produto
pronto e acabado a ser utilizado pelo aplicador do direito. As mudancas dos
cendrios factuais e axiol6gicos autorizam a compreensao evolutiva do fenome-
no normativo. Permite-se ao intérprete auténtico reconhecer que o estado de
incorrecao do sistema é apenas aparente e ndo uma realidade.

O presente artigo cientifico pretende analisar, a luz da Teoria Tridimensio-
nal do Direito, o instituto do aviso prévio proporcional ao tempo de servigo,
direito fundamental social previsto no artigo 7° da Constituicao da Reptblica,
que sofreu regulamentacado legislativa por meio da Lei n° 12.506/2011. Pro-
curar-se-a investigar se o instituto do aviso prévio proporcional ao tempo de
servico, tal como regulamentado pelo legislador ordinario, é instituto aplicavel
apenas em beneficio do trabalhador ou também se o empregador podera se
valer do mesmo, em situacoes de resilicdes unilaterais do contrato de trabalho
decorrentes da iniciativa do trabalhador?

Para isso analisaremos as concepcdes do fenémeno juridico que antecede-
ram Miguel Reale no século XIX como forma de demonstrar a evolucao histo-
rica do pensamento sobre essas concepgdes. Trataremos ainda do conceito de
sistema e faremos uma comparacao entre o sistema concebido por Hans Kelsen
e aquele concebido por Miguel Reale. Em seguida trataremos da teoria tridi-
mensional do direito de Miguel Reale propriamente dita.
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O tridimensionalismo de Miguel Reale permitird compreender que, na
analise dos fendmenos juridicos, como é a situacdo do aviso prévio proporcio-
nal ao tempo de servigo, devem ser observados conjuntamente os elementos
factuais, axiol6gicos e normativos. Estes elementos, como sera visto ao longo
do presente trabalho, estdo em constante tensionamento e se relacionam em
uma forma peculiar da dialética - a dialética da complementaridade.

1 A ONTOGNOSEOLOGIA E O HISTORICISMO

A Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale analisa a experiéncia
juridica a partir de uma compreensao ontognoseolégica, ou seja, de uma teoria
do conhecimento que representa a correlacao entre conhecimento e realidade,
a partir de uma dialética propria, qual seja a dialética da complementariedade
(REALE, 2002, p. 300).

Para Miguel Reale, a ontognoseologia representa duas formas de pesquisas
sobre as condi¢des do conhecimento em um primeiro momento, tanto no am-
bito subjetivo (gnoseologia), quanto no &mbito objetivo (ontologia em sentido
estrito). Na ontognoseologia, enquanto teoria do conhecimento, sao indagados
os valores envolvidos na atividade de conhecer e como esses valores fazem
produzir o conhecimento objetivo.

Posteriormente, afirma o professor Miguel Reale que, nesses ambitos, “...
ap0s essa apreciagdo de caréter estatico, culmina e m uma correlagdo dinami-
ca entre sujeito e objeto, como fatores que se exigem reciprocamente segundo
um processo dialético de complementariedade” (2002, p. 30), onde o sujeito e
0 objeto ndo podem ser pensados e compreendidos de forma segregada, mas
sim de forma integrada.

O fendémeno juridico, portanto, representa tanto uma forma de manifesta-
cdo da realidade quanto do conhecimento. Nesse sentido, propoe Miguel Rea-
le que a ontognoseologia, enquanto uma teoria do conhecimento, representa
uma forma de integrar os campos do fato, do valor e da norma, superando a
dimensdo fragmentada por justaposicao de andlise proposta por Gustav Ra-
dbruch (MASCARO, 2012, p. 331).

Joao Mauricio Adeodato afirma que tanto Emil Lask quanto Gustav Ra-
dbruch compreendem os trés planos, quais sejam, do fato, do valor e da norma
de forma segregada, o primeiro a partir de uma concepgao integradora desses
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trés planos e o ultimo de uma forma justaposta (2002, p. 84).

Além de superar essa visao segregada, pretendeu-se, com a Teoria Tridi-
mensional do Direito, superar a concepgao do Direito como algo pronto e aca-
bado, ou seja, um “dado natural”. Na realidade, a Teoria Tridimensional do
Direito desenvolvida por Miguel Reale concebe a compreensao do fenomeno
juridico de forma dialética, ou seja, em constante movimento, e ndo como algo
dado e estatico.

No entanto, afirma Miguel Reale que a experiéncia juridica pode ser anali-
sada também sob o prisma ético ou da praxis, além da concepgao gnoseologica,
ou seja, do chamado historicismo axiolégico, “quando o processo ontognoseo-
l6gico se pde como objetivagdo historica, em termos de experiéncia axiolégica
ou histérico-cultural” (1994, p. 79).

A histéria ndo deve ser restrita ao conhecimento de fatos do passado. A
perspectiva histérica deve ser compreendida dialeticamente “condicionando
a coexisténcia humana no hoje e no amanha, a partir de a¢cdes do passado”
(BITTAR, 2016, p. 632), fazendo com que haja interdependéncia entre presente,
passado e o futuro.

O Direito é um fato histérico e cultural e, como tal, cambiante no tempo
e no espago. Qualquer forma de conhecimento, inclusive do Direito, se com-
preendido de forma despida de sua dimensdo histérica, implicaria um mani-
festo equivoco, ja que o homem ¢ um ente manifestamente histérico e, como tal,
evolutivo.

O Direito nao pode, no entanto, ser compreendido em um historicismo
fechado, ou seja, determinado por fatos do passado, sem a possibilidade de
modificagdo do futuro, sob pena de rompimento. O direito, assinala Miguel
Reale, compreende um “historicismo aberto, que leva em conta o fator decisivo
do ineditismo da liberdade, como componente do futuro, para a vivéncia do pre-
sente e diagnostico do passado” (1994, p. 83) (destaques no original).

Nao apenas as normas devem ser compreendidas em uma perspectiva his-
térica, mas também os fatos e os valores. O Direito ndo se reduz apenas as
normas, como sustentam os normativistas, como Hans Kelsen, em sua Teoria
Pura do Direito, mas também aos fatos e valores.

Os valores ndo sao objetos estéaticos, mas devem ser inseridos e compreen-
didos em sua perspectiva histérico-evolutiva. Nao ¢ possivel, assim, o valor se
reduzir de forma permanente ao real, sob pena de, como assinala Miguel Reale
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em sua Filosofia do Direito, perder “a sua esséncia que é a de superar sempre
arealidade gracas a qual se revela e na qual jamais se esgota” (2002, p. 207).

Além dos aspectos normativos e axioldgicos, o aspecto factual também é
histérico e cultural, podendo, inclusive, o mesmo fato ser estudado de forma
distinta por cientistas de 4reas de saber distintas.

A possibilidade de mudanca é a condicdo para a prépria permanéncia e es-
tabilizagdo das relagdes sociais. Tudo é mutavel e cambiante, como ja assinala
Heraclito de Efeso (JAEGUER, 2001, p. 227) em sua filosofia.

Assevera Miguel Reale que, além da dimensao historica, o ato de conhecer
apresenta polaridade e, a0 mesmo tempo, complementariedade e correlacao
entre a teoria e a prética (1994, p. 82). Essa visao de Miguel Reale supera a con-
cepcao kantiana de que separacao entre as instancias teoréticas e as instancias
praticas.

Cumpre acrescentar, outrossim, que é por meio da dialética da comple-
mentariedade é possivel estabelecer a ligacao entre as experiéncias gnoseologi-
ca e ética. A gnoseolégica representa o ramo da filosofia que estuda o conheci-
mento, sua origem e a sua natureza.

A dialética da complementariedade, contudo, ndo se confunde com a dialé-
tica material marxiana, esta concebida como implicacdes entre os opostos, ou
seja, entre a tese e a antitese que se superam em busca de uma sintese. A dialé-
tica da complementariedade, assinala Miguel Reale, representa o tensiona-
mento das contradicdes, mantendo a correlacdo entre si, sem que os elementos
deixem de serem contrérios (1994, p. 72).

2 O SISTEMA NA TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO: AS
DIMENSOES DO FATO, DO VALOR E DA NORMA

A ciéncia do Direito era polarizada essencialmente em duas teorias que
tentava reduzir o fendmeno juridico apenas a esfera da norma, ora a esfera do
mundo féatico. O primeiro grupo era representado pelos normativistas, que re-
duzia o Direito a norma positiva (KELSEN, 1983, p. 17). O segundo grupo, que
reduzia o fendmeno juridico a dimensao fatica, era marcado pela influéncia do
sociologismo, em suas multiplas vertentes, dentre elas a Escola do Direito Li-
vre de Oskar Von Biillow (LARENZ, 1983, p. 70), do direito social e do direito
concreto.
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A Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale representou uma rup-
tura a essa tensdo desses dois polos que compreendia o fendémeno juridico, ora
adstrito apenas como norma, ora apenas como fato social.

A compreensao da Teoria Tridimensional do Direito ndo pode ser adstrita
pura e simplesmente na compreensao que a experiéncia juridica se reduz ao
fato, ao valor e a norma. Miguel Reale elaborou um tridimensionalismo especi-
fico, concreto e dialético, ou seja, a compreensao de que a tridimensionalidade
da experiéncia juridica deve ser compreendida a partir de uma visao integrada
das dimensodes do fato, do valor e da norma (2000, p. 28).

A Teoria Tridimensional do Direito, para o préprio Miguel Reale, repre-
sentou uma evolugdo da sua concepcao sobre a experiéncia juridica, ja que afir-
ma que, em 1940, quando da confeccao da sua tese intitulada “Fundamentos
do Direito”, afirmara que havia uma realidade tdo-somente bidimensional, “de
substrato socioldgico e de sentido axiol6gico-normativo” (1994, p. 91).

O giro apresentado pelo professor Miguel Reale foi marcado pelo reconhe-
cimento do elemento “valor”, como elemento auténomo, ao lado dos elemen-
tos normativos e factuais, e, posteriormente, com a compreensao da dialética
da complementariedade.

Miguel Reale, por meio da concepcao historica dos valores, afastou-se de
outras tendéncias, como a dos subjetivistas, da sociologia do valor, a dos onto-
logistas do valor e do historicismo cultural.

No subjetivismo e no utilitarismo de Jeremy Bentham, o elemento “valor”
é considerado como sendo algo intrinseco ao individuo, ou seja, uma ideia que
parte do préprio individuo e de sua consciéncia (VASQUEZ, 2003, p. 288). Em
lado oposto, a sociologia do valor de Emile Durkheim concebe o elemento “va-
lor” em uma dimensao coletiva, superando o individualismo do paradigma
do Estado liberal. O “valor” deriva de uma consciéncia coletiva (DURKHEIM,
1973, p. 273).

Nicolai Hartaman, por sua vez, considera o “valor” como algo que esta
presente nas coisas e ndo no homem, de quem é independente. Esta concep-
¢do representa manifestagdo critica direta ao subjetivismo. O valor, portanto,
é apreendido pelo conhecimento, j& que ndo esta presente no préprio homem
(HARTMANN, 2011, p. 54). Ja o historicismo cultural situa o valor como algo
do passado, na histéria.

Insta frisar, por oportuno, que o elemento “valor” para Miguel Reale (1994,
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p- 94) ndo se confunde com a nogdo de “objetos ideais”. Os chamados “Objetos
ideais”, para Carlos Céssio da Escola Egoldgica e referidos por Maria Helena
Diniz (2009, p. 137) em sua obra, apresentam como caracteristicas essenciais
o fato dos mesmos serem irreais, ou seja, ndo tém existéncia no tempo e no
espago, e, além disso, ndo estdo na experiéncia e sdo neutros ao valor e sao
conhecidos por meio de atos de inteleccao.

Os “objetos ideais”, portanto, sdo inespaciais e atemporais, ou seja, nao
ocupam lugar no espago e no tempo, ndo pertencem a experiéncia sensivel e
sdo neutros em relacdo aos valores.

Ja o elemento “valor”, para Miguel Reale, se distingue dos chamados “ob-
jetos ideais” por serem caracterizados por quatro aspectos diferenciadores,
quais sejam: pela “realizabilidade”, ou seja, se apresenta como algo real e rea-
lizavel no plano fatico, bem como pela “inexauribilidade” ou sua inesgotabili-
dade, ndo se exaurindo quando da sua realizacao, pela “transcendentalidade”
decorrente da extrapolacao do caso particular em que é aplicado ou reconhe-
cido, e, por fim, pela sua “polaridade”, ou seja, a sua compreensao deve se dar
pensando também em seu oposto, de forma complementar (bem x mal, justo x
injusto, etc.) (REALE, 1994, p. 94).

O valor, para Miguel Reale, pertence a esfera do “dever-ser”. O Valor, por-
tanto, representa uma “intencionalidade historicamente objetivada no proces-
so da cultura, implicando sempre o sentido vetorial de uma agdo possivel”
(REALE, 1994, p. 94).

Além da dimensao valorativa, o fendmeno juridico também apresenta a
sua dimensao fatica, na Teoria Tridimensional do Direito. O fato no Direito
tanto pode decorrer de uma atividade intencional do homem, ou seja, produto
da propria acdo humana, como pode ser algo que acontece independentemen-
te de sua intervencéo.

Assim como os valores, os fatos assumem uma dimensao histérica, ou seja,
o fato de que cuida o jurista “é algo que somente o é enquanto se situa no en-
volver na histoéria, recebendo significado no contexto ou na estrutura em que
ele ocorre” (REALE, 1994, p. 95). Além disso, para Miguel Reale todo o fato no
historicismo axiolégico recebe uma qualificacdo axiolégica, ou seja, somente é
pensavel com uma referéncia ao elemento “valor”, mas a este elemento ndo se
reduz (1994, p. 95).

Dessa forma, compreende-se que na Teoria Tridimensional do Direito fato
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e valor ndo sdo elementos estanques e incomunicaveis. Pelo contrario, sdo di-
mensodes entrelagadas em si que se tencionam mutuamente.

Nesse sentido, Miguel Reale realiza a concepgao normativa de Kelsen, para
quem a norma juridica é uma proposicao inicial, l6gica e dada. Para Miguel

Reale:
ndo nos é possivel enunciar uma norma juridica obedecendo tao-somente a
conexdes logicas a priori do pensamento in abstracto, ainda quando nos propomos
atingir hipoteticamente um resultado; nem podemos conceber a norma juridica
como uma relacdo neutra e objetiva, como se fosse simples cépia ou retrato de co-
nexdes de natureza factual. Toda norma juridica assinala uma tomada de posi¢ao
perante os fatos em funcao tensional de valores (REALE, 1994, p. 96).

Dessa forma, ha que se compreender em Miguel Reale a construcao de
um normativismo concreto, ou seja, ligado a fatos e aos valores. Dai porque
se pode compreender a afirmacdo de que a “norma juridica é a sua interpre-
tacdao” e que “Direito é uma integracao normativa de fatos segundo valores”
(REALE, 1994, p. 97).

A norma juridica representa, portanto, a qualificacdo valorativa de um fato
em determinado contexto histérico. A norma juridica ndo pode ser considera-
da como algo dado e nem pode ser considerada imutavel no tempo, ja que tan-
to os valores quanto os fatos sao dimensodes histéricas e, como tais, cambiantes.

As mudangas da norma juridica podem ser decorrentes tanto de altera-
¢Oes semanticas, quanto de alteragdes supervenientes de fatos e dos valo-
res que regem dada sociedade podendo implicar, inclusive, a sua revogacao
(REALE, 1994, p. 101).

Os elementos faticos e valorativos permanecem em constante tensdo e evo-
lugdo no tempo e no espaco, o que, por consequéncia, implica altera¢cdes na
norma em seu sentido. A sociedade é cambiante e, como tal, os fatos sociais e
os valores. Dai porque para Miguel Reale:

A regra juridica, destinada a reger os comportamentos humanos ou de orde-
nar servigos ou institui¢des, jamais se desprende da vida social, exercendo influén-
cia sobre a sociedade e alterando o seu significado em virtude da reagdo de seus
destinatarios (REALE, 1994, p. 101).

A compreensdo da norma juridica como algo estatico deve ser supera-
da, ja que o Direito pertence ao mundo da vida e, a este, estd interligado
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e inter-relacionado.

A dialética da complementariedade, na Teoria Tridimensional do Direito,
representa esse movimento e a constante tensdo entre os elementos faticos,
axiol6gicos e normativos, historicamente considerados.

O sistema na Teoria Tridimensional do Direito desenvolvida por Miguel
Reale é um sistema aberto, multiplo, dindmico e prospectivo, onde ndao ha
hierarquia entre os seus elementos. A analise dos elementos do Direito é fei-
ta concomitantemente, ou seja, fato, valor e norma sao analisados em igual-
dade estrutural.

O sistema para Miguel Reale apresenta abertura e em comunicagao cons-
tante dos seus elementos constitutivos, ja que os mesmos sao compreendidos e
estudados conjuntamente. H4, assim, no sistema de Miguel Reale, subsistemas
de fatos, de valores e de normas que se comunicam constantemente, um socor-
rendo o outro. Diferentemente se apresenta o sistema do modelo desenvolvido
por Hans Kelsen, onde o sistema é fechado e retrospectivo.

O ordenamento juridico para Miguel Reale é o conjunto de normas, de fa-
tos e de valores que se encontram em pé de igualdade e devem, deste modo,
ser compreendidos conjuntamente. Permite-se, assim, para este autor, que
qualquer problema que se verifique no subsistema normativo, os subsistemas
faticos e valorativos poderdo ser acionados para socorré-lo.

Diante desse grau de abertura e dinamismo do sistema para Miguel Reale,
serd analisado na préxima parte do nosso trabalho os impactos do tridimensio-
nalismo na compreensdo do instituto do Direito do Trabalho do aviso prévio
proporcional ao tempo de servico.

3 O TRIDIMENSIONALISMO DE MIGUEL REALE E O AVISO
PREVIO PROPORCIONAL AO TEMPO DE SERVICO

O direito podera, como ja afirmado na parte anterior do nosso trabalho, so-
frer alteragdes ao longo do tempo, tendo em vista a sua dimensao viva e histori-
ca. Como ja foi dito, a tensao dialética entre a dimensao axiolégica e a dimensao
fatica provoca a alteracao normativa, ja que a norma juridica estd inserida no
chamado mundo da vida e, como tal, é cambiante no tempo e no espaco.

Sendo a norma juridica produto da tensdo dialética entre os campos dos
valores e dos fatos, tem-se que a alteracdo de quaisquer dessas dimensdes pro-
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vocara invariavelmente alteracdo da norma juridica, ainda que nao se modifi-
que o texto normativo.

Os dados linguisticos contidos no texto normativo por si s6 representam
apenas os elementos visiveis na atividade de concretizacdo da norma juridica,
ou seja, a “ponta do iceberg” (MULLER, 2013, p. 86) de onde parte o operador
do direito na atividade intelectiva. Os dados da realidade representam nesta
toada fatores relevantes na atividade de constituicdo da norma juridica, consi-
derando que o Direito e a realidade sao influenciaveis entre si.

O papel do texto da norma é apenas o de estabelecer o marco inicial da ati-
vidade de concretizacdo diante do caso posto. Dai porque se tem a necessidade
de verificar os elementos concretos do caso, ou seja, do mundo dos fatos, para
a constituicdo da norma juridica.

A compreensao da Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale pode
ser melhor apresentada a partir de situacdes do caso concreto, onde é possivel
verificar a tensao dialética entre os elementos valorativos e factuais que redun-
da a compreensao do alcance da norma juridica.

No ambito do direito material do trabalho, valemo-nos do instituto do avi-
so prévio proporcional ao tempo de servigo, positivado na Constituicao da Re-
publica. O direito ao aviso prévio é um direito fundamental social, assegurado
pela Constituicdo da Republica de 1988 em seu artigo 7°, XXI. Dispde o texto
da norma juridica que é assegurado o aviso prévio proporcional ao tempo de
servi¢o, de no minimo trinta dias, nos termos da lei.

Antes mesmo do reconhecimento do direito ao aviso prévio como direito
fundamental social, a Consolidacao das Leis do Trabalho ja previa o direito
ao aviso prévio, tanto aplicavel em favor do empregado, quanto em favor do
empregador.

Na diccao do texto consolidado, especialmente do artigo 487, tem-se que o
aviso prévio é um direito que pertence as partes do contrato de trabalho, e nao
apenas ao empregado. Desse dispositivo da Consolidacao das Leis do Traba-
lho extrai-se que aquela parte que pretende resilir unilateralmente o contrato
de trabalho deve avisar a parte contraria com antecedéncia de pelo menos 30
dias, uma vez que a Constituicao da Reptiblica de 1988 nado recepcionou o inci-
so I do artigo 487 da CLT, que previa o aviso prévio de 8 dias para aqueles que
percebessem remuneracdo por periodo semanal ou inferior.

O instituto do aviso prévio tem como valores subjacentes o da protecdo e
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o da segurancga das partes do contrato de trabalho, permitindo que a parte da
relacdo empregaticia que recebe o aviso prévio possa se antever da extincao do
contrato e, no caso do empregado, buscar uma nova recolocagdo profissional
no mercado de trabalho e, no caso do empregador, procurar um substituto
legal para o empregado demissionario.

Apbs quase 25 anos da data da promulgagao do texto constitucional, o legis-
lador ordinario regulamentou o aviso prévio proporcional ao tempo de servico,
suprindo ato omissivo decorrente de norma constitucional de eficicia limitada,
especialmente apds diversas decisdes do Tribunal Superior do Trabalho que vi-
nham, por meio de acérdaos proferidos em casos individuais, dando contornos
a este direito fundamental social, que pendia de regulamenta¢do normativa.

A edigdo da Lei Federal n° 12.506/2011 reconheceu que o aviso prévio, de
que trata a Consolidagdo das Leis do Trabalho, serd proporcional ao tempo de
servico, na variacao de no minimo 30 dias, como constitucionalmente assegu-
rado, e assegurado ainda 3 dias para cada ano completo no servigo, observado
o limite de 90 dias.

O problema que se coloca a partir da regulamentacao legislativa é se o avi-
so prévio proporcional ao tempo de servigo é um direito de protecao exclusivo
do empregado - parte mais vulnerdvel no contrato de trabalho - ou se também
se aplicaria ao empregador?

O Tridimensionalismo de Miguel Reale ¢ capaz de demonstrar que a alteracao
do cenario factual permitiria a interpretagdo variante do instituto do aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo.

O Brasil, no ano de 2011, ano de elaboragao da Lei n°® 12.506, passava por
um periodo economicamente préspero, com indices de desemprego que era
de 4,7% da populacdo economicamente ativa no més de dezembro, segundo
dados estatisticos do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE~

Nesse cendrio macroecondmico, de baixa taxa de desemprego, era obser-
vada uma elevada taxa de rotatividade de mao-de-obra, onde era bastante co-
mum pessoas com vinculo empregaticio deixarem seus postos de trabalho, em
razao de novas oportunidades surgidas, inclusive com melhores salérios.

O cenadrio fatico do Brasil no periodo imediatamente ap6s a elaboracdo da

2 Conforme dados colhidos no Portal Brasil, acessado em 11 de abril de 2017 as 15h35, no sitio http://www.
brasil.gov.br/economia-e-emprego/2013/01/pais-fecha-2012-com-menor-taxa-de-desemprego
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Lei n® 12.506 era caracterizado por situacao de pleno emprego, o que permitiu
a compreensao jurisprudencial no sentido de reconhecer que o aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo também era aplicavel em favor do empre-
gador, de modo a permitir a protecao desta parte do contrato de trabalho que
muitas vezes dispendia valores no treinamento de empregados e necessitavam
de tempo para buscar substitutos, sendo surpreendidos com a decisao unilate-
ral destes em deixarem seus postos de trabalho.

A partir do ano de 2014, com o agravamento da crise econdmica que pas-
sou a assolar o pais, a taxa de desempregados saltou para quase 13,2% da po-
pulacdo economicamente ativa no primeiro trimestre de 2017, segundo dados
atualizados do IBGE®. Diante dessa relevante alteracdo do cenario do mundo
dos fatos, verificou-se uma alteracdo do posicionamento dos Tribunais Regio-
nais do Trabalho, no sentido de afirmar que o direito ao aviso prévio propor-
cional ao tempo de servico seria um direito subjetivo apenas do empregado,
parte mais vulneravel na relacdo de emprego.

E ndo apenas o cenadrio fatico sofreu alteragao. O préprio valor de protegao
sofreu alteracdo em seu grau, pois o valor de protecao e de seguranca do traba-
lhador ganhou maior importancia em detrimento da protecdo e da seguranga
do empregador.

O Tribunal Regional do Trabalho da 17* Regiao, em maio de 2015, inclusive
sumulou posicionamento jurisprudencial nesse sentido, considerando a altera-
cao do cendrio fatico, conforme verbete numero 35, verbis:

SUMULA n° 35. AVISO PREVIO PROPORCIONAL. LEI N° 12.506/2011.
PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL. DIREITO EXCLUSIVO
DO TRABALHADOR. Em respeito ao principio do ndo-retrocesso social, o aviso
prévio proporcional instituido pela Constituicao Federal (art. 7°, inciso XXI) e regu-
lamentado pela Lei n° 12.506/2011 é direito exclusivo do trabalhador.

As alteracdes dos cenarios fatico e dos valores ocorridas entre 0 momento
da edicao da Lei n°. 12.506, que regulamentou o aviso prévio proporcional ao
tempo de servico, e aquele da edigdo da simula do Tribunal Regional do Tra-
balho da 17* Regido evidencia que a interpretacdo da norma juridica variou no

3 Consoante dados colhidos no sitio do IBGE, acessado em 11 de abril de 2017, as 15h59, no sitio: http://www.
ibge.gov.br/home/estatistica/pesquisas/pesquisa_resultados.php?id_pesquisa=149
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tempo, em razao da alteracdo dos elementos factual e valorativo, que perma-
neceram em constante tensao dialética, ainda que ndo houvesse a alteracao do
texto da norma juridica.

A Teoria Tridimensional do Direito desenvolvida por Miguel Reale permi-
te compreender que a norma juridica esta inserida no mundo da vida e, como
tal, é cambiante no tempo e no espago, conforme eventuais alteracdes dos ce-
narios do mundo dos fatos e dos valores.

CONCLUSAO

Direito representa a integracao de fato, valor e norma. Miguel Reale trans-
cende os limites do juspositivismo, tal como defendido por Bobbio, Kelsen e
Hart. Kelsen em sua teoria da normatividade do direito compreende o feno-
meno juridico como sendo adstrito unicamente ao elemento da norma juridica.

Embasa Miguel Reale a sua Teoria defendendo o culturalismo juridico,
que rompe com a normatividade estrita e fechada kelseniana. No culturalismo,
tem-se que o Direito se lastreia no mundo da cultura, sendo resultado de um
processo histérico e, como tal, cambiante no tempo e no espaco.

H4 na Filosofia do Direito os mundos do “ser” e do “dever-ser”. O mundo
do “ser” ou dos fatos é representado pelo mundo da realidade social, tal como
ele se apresenta. Ja o campo do “dever-ser” manifesta-se pela realidade social
desejada. Dessa forma, compreende-se que o direito positivado esta sempre
indo ao encontro dos fatos, tentando regular as situagdes faticas ainda ndo con-
templadas pelo legislador.

A Teoria Tridimensional do Direito compreende o fenémeno juridico como
sendo representado pelo tensionamento dos elementos faticos, axiolégicos e
normativos, em sua mutua implicagdo. Nao é possivel no tridimensionalismo
pensar a esfera normativa desvencilhada das esferas axioldgicas e faticas.

O processo de formacao das normas juridicas, portanto, decorre do com-
plexo axiolégico, factual e normativo. Na dimensao fatica do fenémeno juri-
dico, o Direito é compreendido como uma realidade histérico-cultural. Na di-
mensao axiolégica, o Direito € compreendido a partir de valores que, por sua
realizabilidade, inexauribilidade, transcendéncia e polaridade, se distinguem
dos chamados objetos ideais. Por fim, na dimensao normativa do fenémeno, o
Direito deve também deve ser visto como norma juridica.
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Todo fato social deve ser visto e analisado sob o viés axioldgico, ou seja, a
partir dos valores existentes em dada sociedade organizada. Do tensionamen-
to dos fatos com o elemento valorativo sdo produzidas as normas juridicas.
Deve ser destacado, por oportuno, que o fato isolado, da mesma forma que o
valor, ndo sdo capazes de produzir a norma juridica.

A Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale rompe com o norma-
tivismo estrito e fechado para compreender que o Direito deve ser compreen-
dido ndo apenas como norma juridica, mas também como fato social jungido
de valores. Ndo se reduz, assim, o fendmeno juridico a uma sociologia juridica
ou apenas a uma filosofia moral.

Para Hans Kelsen o direito é um sistema de normas e a ciéncia juridica
limita-se ao conhecimento e descricdo de normas juridicas, bem como as rela-
¢Oes entre fatos e as mesmas normas juridicas.

O jurista kelseniano somente se preocupa com a norma juridica posta, com
a conduta humana, enquanto esta constitui o contetdo da norma juridica. Os
fatores que interferem na producao da norma juridica bem como os valores que
nela se encerram sao estranhos ao objeto da ciéncia juridica. Para Kelsen, o es-
tudo desses elementos cabe a sociologia, a psicologia, a ética. Isso porque o co-
nhecimento juridico, para ser cientifico, deve ser neutro no sentido de que nao
deve ser emitido qualquer juizo de valor acerca da opcao feita pelo legislador.

O sistema de Kelsen, portanto, ¢ um sistema fechado construido de forma
piramidal segundo o qual a norma inferior retira seu fundamento de validade
da norma hierarquicamente superior. A norma hipotética fundamental é uma
grande hipétese que da ao jurista kelseniano condicao de criar seu sistema.
Para Kelsen a ciéncia do direito é uma ciéncia teérica e o contetido da norma
nao é do interesse de estudo do jurista. Como o jurista kelseniano s6 pode criar
sistema que analise competéncia para elaborar norma (e ndo seu conteudo), esse sistema
¢ dindmico, razdo pela qual o método usado por Kelsen € o l6gico-transcendental.

Feitas essas consideragdes pode-se perceber a quebra de paradigma ins-
tituida por Miguel Reale com sua teoria tridimensional do direito, que veio
romper com o primado da 6tica kelseniana entdo vigente.

O sistema de Miguel Reale adota o método 16gico-dialético pois analisa a
norma e relaciona essa norma aos valores e ao fato. Nao hd hierarquia para ele.
A ciéncia do direito serve para guiar a atuacao do aplicador do direito e é uma
ciéncia prética. O sistema é aberto, multiplo, dindmico, composto de varios
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subsistemas faticos, valorativos e normativos que se relacionam e se auxiliam
reciprocamente. Os elementos fato, valor e norma devem ser analisados conco-
mitantemente e sao estruturalmente iguais.

O sistema na Teoria Tridimensional do Direito desenvolvida por Miguel
Reale é um sistema aberto, multiplo, dindmico e prospectivo, onde ndo h4 hierar-
quia entre os seus elementos. A andlise dos elementos do Direito é feita concomi-
tantemente, ou seja, fato, valor e norma sao analisados em igualdade estrutural.
Ha, assim, concomitantemente, os subsistemas de fatos, de valores e de normas.

O sistema do tridimensionalismo juridico apresenta abertura e estd em co-
municagao constante dos seus elementos constitutivos, ja que os mesmos sao
compreendidos e estudados conjuntamente. H4, assim, no sistema de Miguel
Reale, subsistemas de fatos, de valores e de normas que se comunicam cons-
tantemente, um socorrendo o outro. Diferentemente se apresenta o sistema do
modelo desenvolvido por Hans Kelsen, onde o sistema ¢é fechado e retrospec-
tivo, consubstanciado na estrutura piramidal.

O ordenamento juridico para Miguel Reale é o conjunto de normas, de fa-
tos e de valores que se encontram em pé de igualdade e devem, deste modo,
ser compreendidos conjuntamente. Permite-se, assim, para este autor, que
qualquer problema que se verifique no subsistema normativo, os subsistemas
faticos e valorativos poderdo ser acionados para socorré-lo.

Miguel Reale unifica as esferas da razdo e da realidade em visdo dialética,
o que o aproxima da filosofia hegeliana. Na dialética da complementaridade, os
elementos factuais e axiol6gicos estdo em constante movimento, sem que haja su-
peragao e exclusao mutua. A norma juridica redunda, assim, do processo dialético
complementar em constante tensionamento das esferas factual e axiol6gicas.

O Direito, desta forma, ndo pode ser visto como exclusiva manifestacao
normativa ou factual ou axiolégica, mas sim da compreensao conjunta e inte-
grada dos elementos fato, valor e norma.

O aviso prévio proporcional ao tempo de servigo deve ser compreendido,
neste sentido, sempre a luz das alteragdes da realidade social e dos valores nela
presentes. Em um cendrio econdmico de elevacao do ntimero de desempre-
go, a protecao ao trabalho é valor essencial que se deve se ter em mente pelo
operador do direito. Assim, o direito ao aviso prévio proporcional ao tempo
de servico deve ser compreendido como garantia de protecdo, nos dias atuais,
apenas ao trabalhador, parte hipossuficiente na relagdo de emprego.
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RESUMO

A familia brasileira organizou-se sob a influéncia das familias romana, ca-
nodnica e germanica e, até 1962, vigorou em nosso ordenamento juridico o en-
tdo “péatrio poder” (arts. 379 a 395 do CCb de 1916), como atributo paterno.
Com o advento da Lei n. 6.515/1977, da Constituicdao Federal de 1988, da Lei n.
8.060/1990, e do Coédigo Civil de 2002, o entdo patrio poder, agora chamado de
“poder familiar”, passou a ser exercido em igualdade de condicdes, independen-
temente de os pais estarem unidos ou ndo. Nesse contexto, surgiu a alienacao
parental, que se caracteriza pela auséncia de poder familiar responsavel, em que
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um dos pais faz com que seus filhos nao tenham nenhum vinculo afetivo com
o outro genitor. Os direitos da personalidade do menor e do genitor alienado,
como a convivéncia familiar, a afetividade, a integridade psiquica, a dignidade
humana e a solidariedade sao atingidos, em razao dessa pratica; contudo, ao me-
nor, os danos podem ser irreversiveis, acarretando diversas patologias. Surgem,
entao, os conflitos de interesses, que precisam ser dirimidos para se restabelecer
nao s6 a ordem juridica, mas também a paz social. O caminho normal para a
busca da solucao seria o Poder Judiciario, que tem a missdo constitucional de
prestar a tutela jurisdicional. No entanto, atualmente, ante o congestionamento
das vias judicidrias, (re)surgem os meios alternativos de solucdo de interesses.
Dentre eles, aponta-se com destaque a mediagio, que em matéria do Direito de
Familia e, em particular, na alienagio parental, parece um meio adequado, atil e
eficiente para o restabelecimento das relagdes familiares, com a pacificagao.

PALAVRAS-CHAVE
Alienacdo Parental. Mediagdo Familiar. Direitos da Personalidade.

ABSTRACT

The Brazilian family has been organized under the influence of Roman, Ca-
nonical and German families and, until 1962, our law was ruled by parental rights
(arts. 379 a 3950f Civil Code, 1916), as a parent attribute. Although, when the
Brazilian Constitution and the laws n.° 6.515/1977, 80.60/1990 and Civil Code
(2002) were established, the so called parental rights began to be exercised by both
parents, whether they were living together or not. In this context, the parental
alienation (lack of responsible parental rights) has arisen, in which a parent forbids
children to have contact with the other genitor. The infant’s and the alienated
parent’s personality rights, such as affection, psychiatry integrity, human dignity
and sympathy are harmed by this practice; the infant, however, may suffer its
effects forever (including pathologies). The conflict of interests that arises shall be
solved so that the jurisdiction and social peace may be reestablished. The solution
to this problem is generally given by judges, who have the mission to provide
a way of dealing it. But, nowadays, the alternative ways of solving the parental
alienation are good options for those who do not want to wait for long years to re-
ceive a judge’s respond. Mediation is one of these alternative dispute resolutions
(ADR), and it can provide efficient reestablishment of familiar relationship.

KEYWORDS
Parental Alienation. Family Mediation. Personality Rights.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRF/1988)
trouxe inimeras inovagdes na esfera do Direio de Familia, ao determinar, por
exemplo, que no planejamento familiar fosse respeitado o principio da dig-
nidade da pessoa humana e que a parentalidade fosse exercida de forma res-
ponsével. Isso, porém, nem sempre ocorre quando se discute a guarda ou a
visitacdo dos filhos, desencadeando-se a alienagdo parental. Esta consiste em
um processo no qual um dos pais programa o (s) filho (s) para que odeie aquele
que ndo detém a guarda e infringe vérios direitos da personalidade do menor e
do genitor alienado.

Assim, como se vera adiante, na presenga de um conflito de interesses en-
volvendo alienagao parental, acredita-se que o processo, como instrumento de
jurisdicdo, manipulado pelo juiz estatal, como representante do Poder Judicia-
rio, ndo se mostra o método mais adequado e eficiente a espécie?; isso porque
a solucao apresentada nos autos do processo é sempre adversarial, imposta ao
revés da mediagdo, que consiste num método autocompositivo, ndo adversa-
rial, em que as proprias partes, auxiliadas por um terceiro, o mediador, traba-
lham o conflito de interesses, brotando dai a solu¢do como mera consequéncia
para a pacificacdo. O didlogo, aqui, tem importancia capital.

Nao é por outra razdo que o atual Cédigo de Processo Civil de 2015
(CPC/2015), na Parte Geral, no Livro I (Normas Processuais Civis), Titulo Unico
(Das Normas Fundamentais e da Aplicagio das Normas Processuais), Capitulo I (Das
Normas Fundamentais do Processo Civil), no art. 3°., § 3°., estabelece que a me-
diacdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser esti-
mulados por juizes, advogados, defensores ptiblicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial. O novo diploma processual,
como se vé das normas processuais fundamentais, estd embasado na filosofia da
solugdo consensual de conflitos. Alids, ndo somente o CPC/2015, mas o orde-
namento juridico de uma forma geral, tanto que antes da insercao da mediacao
nesse diploma processual, a Lei federal n. 13.140, de 26 de junho de 2015, ja

2 Evidentemente, ndo se advoga a tese de se afastar a utilizagdo do processo, mas, sim, de se utilizar, ao
lado dele, mais um meio para pacificar os conflitos de interesses, principalmente quando envolve matérias tdo
delicadas, como séi acontecer com o Direito da Familia e os direitos da personalidade.
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dispds sobre a mediagdo® entre particulares como meio de solugdo de contro-
vérsias e sobre a autocomposi¢do no &mbito da administracao ptblica, contem-
plando tanto a Mediagio Extrajudicial, quanto a Mediagdo Judicial.

Registre-se que, nesse ambiente - mediacio -, poderao participar como co-
mediadores o psicélogo, o assistente social, os advogados, os defensores publi-
cos, os membros do Ministério Pablico ou juizes aposentados. Todavia, antes
de tratar desse contetido, passa-se a evolugdo das relagdes familiares, da alie-
nagao parental, para, somente ao final, entdo trabalhar a mediagao.

2. DA ALIENACAO PARENTAL E DA IMPLANTACAO
DE FALSAS MEMORIAS

A sindrome de alienacgdo parental (SAP) foi detectada pela primeira vez
nos Estados Unidos, por Richard Gardner (1931-2003) e, segundo Jorge Trin-
dade, caracteriza-se por um conjunto de sintomas pelos quais um genitor,
denominado conjuge alienador, transforma a consciéncia de seus filhos, me-
diante diferentes formas e estratégias de atuagdo, com o objetivo de impedir,
obstaculizar ou destruir seus vinculos com o outro genitor, denominado con-
juge alienado, sem que existam motivos reais que justifiquem essa condicao.
(TRINDADE, 2007, p. 104-111.).

A SAP geralmente ocorre apds divorcios judiciais litigiosos, em que aquele
que detém a guarda realiza um processo de programacao mental no filho, com
o intuito de romper os vinculos afetivos com aquele que exerce apenas a visita.
(SOUZA, p. 29-39). Tais condutas sempre existiram, mas somente agora, com a
valorizagdo do afeto nas relacdes familiares e com a conscientizacao da parenta-
lidade responsavel, é que passaram a ter relevancia para a sociedade, que passou
a exigir que os pais sejam mais atuantes na educacao dos filhos, e nao apenas
meros mantenedores, ji que a convivéncia familiar é um direito garantido as
criancas e aos adolescentes*.

3 O legislador definiu a Mediagdo no paragrafo tnico do art. 1°., da referida Lei, nos seguintes termos: “[...]
Paragrafo unico. Considera-se mediacéo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio,
que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais
para a controvérsia”.

4Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.
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Foram esses novos anseios sociais determinantes para que o tema adqui-
risse contornos juridicos e tratamento legal especifico. Assim, foi promulgada
a Lei n®12.318/2010, que passou a disciplinar sobre a alienagdo parental, defi-
nindo-a em seu artigo 2°, caput, como a “interferéncia na formagao psicolégica
da crianca ou do adolescente [...] para que repudie genitor ou que cause preju-
izo ao estabelecimento ou a manutencdo de vinculos com este”.

O processo de alienagdo parental pode ser desencadeado nao apenas pelo
genitor, mas também pelos avos, irmaos e outras pessoas do grupo familiar e o
grande desafio é detectar quando a sindrome existe ou quando o filho apenas
rejeita o pai em decorréncia das proprias atitudes deste.

Essa abrangéncia e complexidade de se constatar na prética a alienacao
parental foi observada pelo legislador que, acertadamente, fez constar na Lei
n° 12.318/2010 um rol exemplificativo de a¢cdes mais comuns utilizadas pelo
alienador, conforme se extrai do pardgrafo tnico do artigo 2* do diploma legal
supramencionado, dando ao aplicador um referencial no momento de aplicar
a norma ao caso concreto.

Podem ser citadas, a titulo de exemplo, as atitudes que denotam a ocorréncia
da alienacao parental: denegrir a imagem da pessoa do outro genitor; organizar
atividades para o dia de visitas de modo a torna-las desinteressantes ou mesmo
inibi-las; ndo comunicar ao outro genitor fatos importantes relacionados a vida
do filho (como rendimento escolar, consultas médicas, doengas etc.); tomar de-
cisdes importantes sobre a vida do filho sem consulta prévia ao outro genitor;
viajar e deixar os filhos com terceiros sem a comunicagao ao outro genitor.

Frise-se que ndo é o divorcio, por si s6, o causador de problemas psicologi-
cos no menor. A morbidez é gerada pelo conflito, pelo estado de tensao, pela
discordia familiar, pela instabilidade das relacdes e, consequentemente, pela
inseguranca que acarreta, ja que o filho perde os referenciais em que até entao
se apoiava. (SOUZA, 2009).

5Art. 2°[...]. Paragrafo unico. Séo formas exemplificativas de alienagéo parental, além dos atos assim declarados
pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros: | - realizar campanha
de desqualificagcdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade ou maternidade; Il - dificultar o exercicio
da autoridade parental; Ill - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor; IV - dificultar o exercicio
do direito regulamentado de convivéncia familiar; V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais
relevantes sobre a crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteragdes de endereco; VI - apresentar
falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avos, para obstar ou dificultar a convivéncia deles
com a crianga ou adolescente; VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avos.
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Atualmente, confere-se uma amplitude maior as condutas que caracteri-
zam a alienagdo parental, a fim de tornar mais facil identifica-la em qualquer
circunstancia que envolva criticas exageradas e sistematicas e que denote o
6dio que o alienador tem do outro genitor.

3. DAS CARACTERISTICAS DO ALIENADOR

O alienador costuma ser o ex-conjuge inconformado com o fim do relacio-
namento® e incapaz de reconstruir a vida sem antes destruir a do outro. Para
essa pessoa, os filhos sdo instrumentos de vindicta. Acrescente-se que o alie-
nador nem sempre é uma pessoa md, porém nao consegue separar sua indivi-
dualidade da dos filhos e, para alcangar o seu intuito, ndo respeita nenhuma
pessoa, regra ou autoridade.

Normalmente, o genitor alienador tem baixa autoestima, é sedutor, criativo,
manipulador e se coloca em posigdo de vitima. E resistente a terapia ou a qual-
quer outro auxilio profissional. Nao tem escripulos para envolver outras pes-
soas na lavagem emocional dos filhos. Culpa o outro pelo mau comportamento
dos filhos e repassa informacdes importantes sobre estes (como rendimento es-
colar, doengas etc.). Ndo respeita decisdes judiciais e é litigante contumaz.

Em relagdo aos filhos, é superprotetor, proibe-os de usarem as roupas e os
presentes que o outro conjuge comprou; alega que este ndo tem disponibili-
dade para visitacao; cria falsas dentincias de abuso fisico, emocional ou sexu-
al; apresenta o novo conjuge/companheiro como sendo a nova mde/o novo pai;
desmerece o genitor perante os filhos; intercepta cartas e pacotes enviados aos
filhos; ameaca e pune os filhos por manterem contato com o outro genitor; sai
para passear e deixa os filhos com outras pessoas e, por fim, pode chegar a su-
mir com os filhos para que o outro ndo tenha mais nenhum contato.

Os magistrados, promotores, advogados, assistentes sociais e psicologos
encontram-se muitas vezes despreparados para reconhecer e lidar com os es-
tratagemas armados em juizo por esses individuos. A SAP, entretanto, podera
ser superada, mediante os mesmos mecanismos que auxiliam na superagao
de outros tivos de perda ou conflito emocional, como, por exemplo, equilibrio

5 Entendendo-se, aqui, todo e qualquer tipo de relacionamento — casamento, uniéo estavel, unido homoafetiva
— de que possa advir filho. Acredita-se que a alienagao parental ndo é um instituto a ser aplicado tdo somente
com relagdo ao casamento.
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emocional, assisténcia juridica e psicolégica, diagnostico precoce, capacitacao
das autoridades, enfim, pela esperanga.

4. DA VIOLACAO AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE DO
MENOR E DO GENITOR ALIENADO

Os arts. 1.634 do Codigo Civil e 229 da Constiticao Federal dispdem que
os pais tém a funcao de dirigir e orientar a criacdo e a educagao dos filhos, de-
vendo contribuir ndo s6 com o auxilio material, mas também com o moral, o
intelectual e o afetivo, ainda que nao estejam unidos.

Assim, a alienacao parental atenta contra a ordem constitucional e constitui
um verdadeiro abuso moral em face da crianca e do adolescente, conforme preco-
niza o artigo 3 da Lei n° 12.318 /2010, a medida que impossibilita a convivéncia
familiar - que é fator essencial da formacao da personalidade infanto-juvenil, pois
a crianca ndo cresce de maneira saudavel sem a construcdo de um vinculo afetivo,
estavel e verdadeiro com seus pais -, sendo causa de transgressdo do principio da
convivéncia familiar, previsto no ja citado artigo do texto constitucional.

Acrescente-se que a alienacao parental também fere a integridade psiquica
do menor® e do genitor alienado, que se constitui em um direito da persona-
lidade. Atinge, assim, a dignidade humana daqueles, levando o menor a de-
senvolver patologias como hipocondria, insénia, anorexia, depressao, medo,
falta de organizacao, dificuldades escolares, baixa tolerancia a frustragdo, ir-
ritabilidade, enurese, transtorno de identidade ou de imagem, sentimento
de desespero, culpa, dupla personalidade, inclinacdo ao dlcool e as drogas, e,
em casos mais extremos, ideias ou comportamentos suicidas. E patente, dessa
forma, o atingimento do direito ao respeito, da saiide e da prépria vida da pessoa,
como direitos da personalidade®. (TRINDADE, 2007, p.104).

7 Art. 3° A pratica de ato de alienagdo parental fere direito fundamental da criangca ou do adolescente de
convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizacéo de afeto nas relagées com genitor e com o grupo familiar,
constitui abuso moral contra a crianga ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade
parental ou decorrentes de tutela ou guarda.

8 E em ultima analise, a salude e a prépria vida da pessoa.
9 “Consideram-se como da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e em

suas projegdes na sociedade, previstos no ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos no
homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos”. (BITTAR, 1989, p. 1).
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A alienacao parental também desrespeita o amadurecimento moral, afeti-
vo dos menores e fere o principio da solidariedade, que corresponde ao com-
promisso pelo qual as pessoas se obrigam umas pelas outras, em comunhao de
atitudes e sentimentos'. Além de atingir o principio da dignidade da pessoa,
previsto no inc. III do art. 3° da Constituigdo Federal, que pode ser compreen-
dido como a consciéncia que o ser humano tem de seu préprio valor, o respeito
que pode exigir de todos pela sua condigdao de ser humano, de nao ser prejudi-
cado em sua existéncia, vida, corpo ou saude, e de usufruir de um ambito exis-
tencial caracteristico seu. Do respeito a dignidade da pessoa humana surgem
consequéncias como a igualdade de direitos entre todos, a garantia a indepen-
déncia e autonomia de vontade, e a ndo imposicao de condi¢des subumanas de
vida. (CENEVIVA, 1991) (NOBRE JUNIOR, 2000).

Os direitos da personalidade acima elencados sao violados pela pratica da
alienacdo parental, tanto no menor quanto no genitor alienado, mas, em relacao
aquele, os danos sdo irreversiveis, pelo fato de o menor estar em desenvolvimento.

5. DAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS ORIUNDAS DA PRATICA
DA ALIENACAO PARENTAL

Detectada a SAP, é indispensavel a responsabilizacao do genitor/aliena-
dor. Contudo, a tinica maneira de descobrir a presenca da alienacao é me-
diante a realizacdo de pericias psicoldgicas e estudos sociais, que devem ser
realizados imediatamente, por profissionais especializados, para se chegar a
veracidade dos fatos. Entretanto, a Lei n°® 12.318/2010 deixa a critério do ma-
gistrado solicitar ou ndo a pericia psicolégica ou biopsicossocial, conforme se
extrai do caput do artigo 5°''.

Uma vez confirmados os primeiros sinais da sindrome, é imprescindivel que
o filho alienado ndo se afaste do ndo guardido, mesmo que, a principio, o filho
se recuse a realizar a visitagdo. Desta forma, a legislagdo assegura, no paragrafo

©Nao se deve esquecer, ainda, que a nossa CRF/1988, quando trata dos principios fundamentais, traz em seu
art. 3°, inc. I, como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, construir uma sociedade
solidaria.

" Art. 5° Havendo indicio da pratica de ato de alienagéo parental, em agdo autdnoma ou incidental, o juiz, se
necessario, determinara pericia psicoldgica ou biopsicossocial.
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tnico do artigo 4°', a visitacao assistida a crianga e ao genitor alienado.

No que se refere especificamente as consequéncias juridicas da alienacao
parental, inegaveis sdo as contribui¢des da Lei n® 12.318/2010, que trouxe em
seu artigo 6° um conjunto de sancdes aplicaveis nos casos em que for consta-
tada a pratica da alienagdo parental por um dos genitores ou de terceiro que
tenha a crianca sob sua guarda. Assim, poderd o magistrado, de forma cumu-
lativa ou ndo, a depender da gravidade da alienacdo parental constatada no
caso concreto: advertir o alienador em audiéncia para que abstenha da pratica;
estender o regime de convivéncia entre a crianga e o genitor alienado; estipular
multa ao agente alienador; ordenar o acompanhamento psicolégico da crian-
¢a; alterar a modalidade de guarda para compartilhada se for o caso ou a sua
inversdo; determinar a fixacao cautelar do domicilio da crianca e, caso necessa-
rio, suspender a autoridade parental.

Destaca-se que, além das penalidades acima mencionadas, o legislador nao
excluiu a possibilidade do alienador responder civilmente. Desse modo, é pos-
sivel a repara¢do do dano moral sofrido pelo ndo guardiao (Constituicao Fede-
ral, art. 5° inc. V). Também a cumulagdo de dano material e moral, quando
advindos do mesmo fato, é entendimento firmado por nosso Tribunal Superior

2Art. 4°[...]. Paragrafo Gnico. Assegurar-se-a a crianga ou adolescente e ao genitor garantia minima de visitagao
assistida, ressalvados os casos em que ha iminente risco de prejuizo a integridade fisica ou psicologica da
crianga ou do adolescente, atestado por profissional eventualmente designado pelo juiz para acompanhamento
das visitas.

3Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer conduta que dificulte a convivéncia de
crianga ou adolescente com genitor, em agdo auténoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente ou nao,
sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizagéo de instrumentos processuais
aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso: | - declarar a ocorréncia de alienagao
parental e advertir o alienador; Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado; Il -
estipular multa ao alienador; IV - determinar acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial; V - determinar a
alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inversao; VI - determinar a fixagdo cautelar do domicilio
da crianga ou adolescente; VIl - declarar a suspensdo da autoridade parental.

Paragrafo unico. Caracterizado mudanga abusiva de enderego, inviabilizagdo ou obstrugdo a convivéncia
familiar, o juiz também podera inverter a obrigacdo de levar para ou retirar a crianga ou adolescente da
residéncia do genitor, por ocasido das alternancias dos periodos de convivéncia familiar.

4 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e
a propriedade, nos termos seguintes: (...) V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem; (...).
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(Samula n. 37", do STJ). A aplicagdo da Convengao sobre os Direitos da Crian-
¢a, do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90), que dispde em seu
art. 3°1° sobre os direitos fundamentais da crianca e do adolescente como ins-
trumento de desenvolvimento fisico, mental, moral e espiritual em condigdes
de liberdade e dignidade e no art. 5°7, determinam que a crianca e o adoles-
cente ndo podem ser objeto de nenhum forma de negligéncia, discriminagao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao e devem ser punidas quaisquer
atividades ilicitas atentatérias aos direitos fundamentais. (DUARTE, 2009).

Alteragdes legislativas, por si s, ndo sao suficientes para garantir os in-
teresses de milhares de criancas e adolescentes, frutos de lares desfeitos. O
que se exige é um amadurecimento emocional dos pais, este sim pressuposto
absolutamente necessario para o efetivo atendimento dos interesses dos filhos.
(CHAVES, 2008).

Os danos aos direitos do menor, produzidos por um dos genitores, sdo de
gravame muito maior do que se fossem provocados por terceiro, ante a situ-
acao privilegiada que aquele desfruta. Isso justifica a aplicabilidade da teoria
geral da responsabilidade civil. (CARDIN, 2002).

H4 que se observar que o pagamento de indeniza¢do ndo assegura o rece-
bimento do afeto. Contudo, a indenizagdo pode permitir que o autor remedeie
o mal com terapia, ou busque outros tratamentos que permitam o restabeleci-
mento de sua satde.

No ambito da responsabilidade penal, ao alienador também cabe responsa-
bilizacao criminal por caliinia, difamagio ou injuria. Com relacao as agoes penais,
qualquer pessoa que tomar conhecimento podera noticiar a policia ou ao Mi-
nistério Publico, que ingressard com a agdo. No concernente a responsabilidade

5 Sd0 cumulaveis as indenizaces por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.

6 Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecéo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de |lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condigbes de liberdade e de dignidade.

Paragrafo Gnico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criancas e adolescentes, sem
discriminagao de nascimento, situagéo familiar, idade, sexo, raga, etnia ou cor, religido ou crencga, deficiéncia,
condicéo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condi¢cdo econdmica, ambiente social, regido e local de
moradia ou outra condigdo que diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem.

7 Art. 5°. Nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por agcdo ou omissao,
aos seus direitos fundamentais.
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civil, quando entdo cabivel a agio civel, o alienado, enquanto representante le-
gal do menor, podera promové-la desde logo, ou quando chegar a maioridade,
quando atinge a capacidade civil plena, com a finalidade de buscar a reparacao
dos danos sofridos. Nesse caso, o alienado tem o prazo de trés (3) anos para
ingressar com a agdo civel de reparacdo de danos, consoante estabelece o art.
206, § 3°, inc. V, do Coédigo Civil vigente'®, enquanto que na esfera penal dispde
de seis (6) meses para promover a acao penal por caltinia, difamacao e injaria.”
Nesse caso, é de se observar, desde ja, que, quando do processo e do julgamento
dos crimes de caltinia e injiiria, deve o juiz observar o disposto no art. 520* do
Codigo de Processo Penal, que prevé a oportunidade para a reconciliagio.

6. DA MEDIACAO FAMILIAR

Atualmente, os métodos® alternativos de solugdo de conflitos de interesses® estdo
sendo revisitados e incentivados em vérios sistemas juridicos, de paises e conti-
nentes diversos. Isso porque o Estado, por intermédio do Poder Judicidrio, ndo
vem entregando a prestagdo da tutela jurisdicional de forma adequada, tempes-
tiva® e eficiente, acabando, consequentemente, por ferir o proprio acesso a justica,
direito e garantia declarados no dmbito da prépria Constituicao Federal. Dentre

8 Art. 206. Prescreve: (...) § 32 Em trés anos: (...) V — a pretenséo de reparacao civil; (...).

9 Confira-se, a proposito, o art. 38 do Codigo de Processo Penal, in verbis: Art. 38. Salvo disposigdo em
contrario, o ofendido, ou seu representante legal, decaira no direito de queixa ou de representacdo, se ndo o
exercer dentro do prazo de seis meses, contado do dia em que vier a saber quem é o autor do crime, ou, no
caso do art. 29, do dia em que se esgotar o prazo para o oferecimento da denuncia.

20 Art. 520. Antes de receber a queixa, o juiz oferecera as partes oportunidade para se reconciliarem, fazendo-as
comparecer em juizo e ouvindo-as, separadamente, sem a presenca dos seus advogados, ndo se lavrando termo.

21 Tém-se utilizado também as palavras meios e formas.

2 Uma questdo que deve, inicialmente, ser colocada, por pertinente no contexto, é saber se a expressado
“métodos alternativos” se apresenta como correta? E ela, realmente, alternativa ao processo que se desenvolve
perante o Poder Judiciario? Mas esses métodos alternativos ndo teriam surgido antes do “processo judicial’?
Entdo, por que meios alternativos? Entende-se que a expressao “meios alternativos” pode e deve ser utilizada
como uma referéncia a uma alternativa ao “processo judicial”, porquanto este se constitui num método oficial, do
Estado. Entéo, os “meios alternativos” s&o alternativos ao modelo oficial, que é o estatal. Na doutrina alienigena,
tal questionamento também ja foi suscitado, conforme se vé em HIGHTON, 1998, p. 28.

2 Observe-se, por oportuno, que no Brasil, recentemente, pela Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro
de 2004, conhecida por Emenda da Reforma do Poder Judiciario, foi introduzido um inciso ao art. 5°, da CF/88,
precisamente o inc. LXXVIII, que cuida do principio da duragéo razoavel do processo.
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esses métodos alternativos de solugio de conflitos de interesses, destacam-se a arbitra-
gem?, a conciliagio, a mediagdo e a negociagio. O primeiro método é heterocompositi-
vo, enquanto os demais sao métodos autocompositivos.

No presente texto far-se-a a andlise da mediagio e, ainda assim, voltada a
solucao dos conflitos de interesses quando presente a alienagdo parental.

6.1 Do conceito da mediaciao

A mediagdo é um método autocompositivo de conflitos de interesses, dotado
de técnicas que possibilitam as préprias partes, por meio de um mediador,
ap0s trabalhar o conflito de interesses, encontrar a solugao diante do caso con-
creto. Trata-se, portanto, de uma solu¢do nio adversarial, por isso é denominada
autocomposicao. O terceiro, quando presente, ndo apresenta nenhuma solu-
¢do, ou tampouco sugere ou aponta a eventual solu¢do para o caso concreto.
Esse terceiro, que pode ser qualquer pessoa escolhida pelas proprias partes,
funciona, no caso, como um sujeito que apenas auxilia os envolvidos em con-
flito de interesses, atuando como um mero facilitador da comunicacdo. Dai se
poder falar em mediagio facilitadora. O mediador ndo é juiz. Ele ndo julga. Auxi-
lia as partes para que estas mesmas encontrem a solucdo. A decisdo acerca dos
conflitos de interesses é ato dos proprios sujeitos.

No Brasil, a mediacao foi tratada pela Lei federal n. 13.140%, de 26 de junho
de 2015 e também pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

Na doutrina Argentina, Elena I. Highton e Gladys S. Alvares conceituam a
mediagdo do seguinte modo: “La mediacién es un procedimiento no adversa-
rial en el que um tercero neutral, que no tiene poder sobre las partes, ayuda a
éstas a que en forma cooperativa encuentren el punto de armonia en el conflic-

2 No Brasil, a arbitragem sempre mereceu a atengdo de nosso legislador, tanto no plano constitucional quanto
no plano infraconstitucional. Da legislagdo sobre a arbitragem no Direito brasileiro: a) Ordenagdes Filipinas
(Titulo XVI, Livro Il); b) Constituicdo do Império de 1824 (art. 160); c) Constituicdo de 1934 (art. 5°, inc. XIX); d)
Constituicdo de 1937 (art. 18, letra “d”). As Constituicdes de 1891, 1946, 1967, 1969 e 1988, sobre a Arbitragem
nada dispuseram. No plano infraconstitucional: a) Cédigo Comercial (Lei n. 556/1850 — Arts. 294 e 348); b) Decreto
n. 737 (conhecido por Regulamento 737); c) Cadigo Civil brasileiro de 1916 (Arts 1037 a 1048); e d) Cdédigo de
Processo Civil de 1973 (Arts. 1072 a 1102). Atualmente, a matéria encontra-se disciplinada na Lei Federal n.
9.307, de 23 de setembro de 1996, com a redagéo dada pela Lei federal n. 13.139, de 26 de junho de 2015.

% Esta lei dispde sobre a mediagdo entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e sobre a
autocomposigdo de conflitos no ambito da administragdo publica, definindo-a no paragrafo unico do art. 1°.,
in verbis: “[...] Considera-se mediagado a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério,
que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais
para a controvérsia”.
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to. Ese mediador induce a las partes a identificar los puntos de la controvérsia,
a acomodar sus intereses a los de la contraria, a explorar férmulas de arreglo
que trascienden el nivel de la disputa, a tener del conflicto uma visién produc-
tiva para ambas. [...]”. (HIGHTON; ALVAREZ, 1998, p. 195-196).

Na Argentina, ao instituir-se a mediagdo, com carater obrigatorio e prévio
a todo juizo, o legislador sustenta que se trata de um procedimento no qual se
promovera a comunicacao direta entre as partes para solucao extrajudicial da
controvérsia.

Por seu lado, na doutrina brasileira (CINTRA, et al, 2010, p.34), defende-se
a mediacao como meio alternativo de pacificacao social, em que os interessa-
dos utilizam a intermediacdo de um terceiro, particular, para chegarem a pa-
cificagdo de seu conflito, trabalhando o mesmo, surgindo o acordo como mera
consequeéncia.

A mediagio, hoje, com o seu ressurgimento, tem sido utilizada em vérios
paises, nos mais diversos continentes. E muito difundida no Canada, Franca
e Espanha; na América Latina, principalmente, como ja afirmado, na Argen-
tina. No Direito portugués, também é utilizada no ambito dos Julgados de Paz
e, ainda, nos termos do Despacho n. 18.778 /2007 do Ministério da Justiga, do
Gabinente do Secratdrio de Estado da Justica. O referido despacho regula a
atividade do Sistema de Mediagio Familiar (SMF). Esse sistema desenvolve sua
atividade com garantia da voluntariedade, celeridade, proximidade, flexibili-
dade e confidencialidade. No art. 7° do referido despacho, encontra-se o trata-
mento dos mediadores familiares.

6.2 Da disting¢ao entre mediacdo e conciliacio

A medi¢do® nao se confunde com a conciliagdo?, apesar de pertencerem ao
mesmo género, qual seja, a autocomposicao. Nas duas hipéteses, encontra-se a
pessoa de um terceiro que, a nosso ver, na mediagio é um particular; enquanto
na conciliagdo é o juiz estatal, conforme se observava dos arts. 125, inc. IV, 333,
§§, 447 e 448, todos do CPC/1973. Todavia, esse ndo foi o tratamento estabele-
cido pelo CPC/2015, quando cuidou desses institutos, uma vez que inclui no
rol dos auxiliares da justica o mediador e o conciliado. Uma das diferencas que

% Sobre o conceito de mediagdo, consulte-se: RUIZ, 2003, p. 14-22.

27 A respeito do conceito de conciliagdo, consulte-se: RUIZ, 2005, p. 54-59.
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se tétm apontado na doutrina é que o mediador ndo pode apontar ou sugerir
nenhuma solug¢do; enquanto que na conciliagdo, isso se apresenta como possi-
vel. Outra diferenca constata-se no fato de, na conciliacio, se buscar o acordo,
a solugdo para o conflito de interesses. Entende-se, ainda, que a conciliacao
(tentativa de conciliagdo) seria sempre endoprocessual, isto €, ocorreria no curso
do processo, no desenvolvimento do procedimento. Por seu turno, a media-
cdo seria sempre extraprocessual, fora do processo. Mais uma vez, observa-
-se que esse nao foi o caminho seguido pelo CPC/2015 e pela Lei federal n.
13.140/2015, pois essa nova legislagdo permite a mediagdo tanto no curso do
processo quanto fora dele. Foi a opcao do legislador pétrio.

Registre-se, no entanto, que essas diferencas apontadas acima sdo mais de
forma do que propriamente de contetido, ja que as duas espécies de autocom-
posicdo sdo utilizadas como métodos alternativos de solugdo de conflitos de
interesses, com vistas a pacificagao social.

6.3 Da incidéncia da mediacdo

A mediacdo, assim como a conciliacdo, por serem métodos autocompo-
sitivos, devem, normalmente, ser utilizadas nos conflitos de interesses que
tenham por natureza direitos patrimoniais e disponiveis®-**, devendo, ainda, os
sujeitos envolvidos no conflito de interesses serem capazes. Para verificar a inci-
déncia da mediagao, deve-se, assim, examinar ndo s6 o objeto do conflito, mas,
também, o sujeito e a sua capacidade. Se houver uma indisponibilidade objetiva e
subjetiva, a principio, ndo se devem utilizar tais métodos.

Apesar de nossa legislagao limitar o &mbito de incidéncia dos métodos au-
tocompositivos - mediacdo e conciliagdo - para alguns tipos de conflitos de
interesses, na verdade, estes, quando bem manejados, tém-se mostrado tteis,
adequados e eficientes em muitas hipdteses fora dos limites dos direitos pa-
trimoniais e disponiveis. Tem, inclusive, mais recentemente, em termos his-
toricos, a doutrina, tanto estrangeira quanto nacional, caminhado no sentido
de sua utilizacdo, mesmo em matérias de ordem publica (v. g., Direito Penal,
art. 98, inc. da CRF/1988, e art. 520, do CPP, Direito Ambiental, no Inquérito
Civil, art. 9°, da Lei de Acdo Civil Publica, e art. 5°, § 6°) ou com colorido nota-

2 Confiram-se, a propésito, o art. 447 e seu paragrafo, do revogado CPC/73.

2 A prop6sito dos direitos patrimoniais disponiveis e indisponiveis, consulte-se MATTOS NETO, 2002, p. 221-236.
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damente ptublico (Direito da Familia®*-*), no que tem sido acompanhada pela
legislacdo mais recente, como mencionado antes.

Ao que se percebe, ha uma tendéncia mundial no sentido de incentivar a
utilizagdo dos métodos alternativos de solugdo de conflitos de interesses, até
mesmo para se ter mais uma forma de acesso a justica, descongestionando a
via do Poder Judiciario, sabidamente abarrotada de processos. O CPC/2015,
art. 3°, § 3°, é bastante explicito nesse sentido, ao dispor que “A conciliacao,
a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverado ser
estimulados por juizes, advogados, defensores ptiblicos e membros do Minis-
tério Pablico, inclusive no curso do processo judicial”.

6.4 Da utilizacao da mediacao em casos de alienacao parental

A utilizacdo da mediacdo no dmbito do Direito de Familia, em conflitos
que envolvem os conjuges e, muitas vezes, estes e os filhos, é extremamente
adequada, até mesmo pela natureza dos conflitos de interesses ai constatados.
Nesse ambiente, a solucdo consensual, amigavel, ndo adversarial, por meio
da comunicacdo direta entre os conjuges, é medida que se recomenda, pelas
suas proprias vantagens. Dentre tais vantagens, destacam-se o bom convivio
nas relacdes familiares entre os sujeitos em conflito e sua prole, mormente em
situagdes que envolvam a alienagdo parental.

Ressalta-se, ainda, que na utilizacao desse método alternativo de solucao
de conflitos - mediagdo -, podera valer-se no desenvolvimento dos trabalhos,
durante as reunides, de comediadores, a saber: psicélogos, assistentes sociais, psi-
coterapeutas, psicanalistas, posto que, muitas vezes, a raiz do conflito néo re-
side numa questao juridica envolvendo pessoa com pessoa, ou com pessoas

30 A respeito da mediagdo e o Direito da Familia, confiram-se as seguintes obras e artigos em revistas
especializadas: (CACHAPUZ, 2003); (CEZAR-FERREIRA, 2004); (FARINHA, 1997); (FUGA, 2003); (HAIM,
2000); (HAYNES; MARODIN, 1996); (SERPA, 1998); (YANIERI, 1994); (GRINOVER, 2007); (CASELLA; SOUZA,
2009); RUIZ, Ivan Aparecido. A autocomposi¢éo nas relagdes de familia. Revista Juridica CESUMAR. Mestrado,
Maringa, v. 5, n. 1, p. 51-74, 2005; RUIZ, Ivan Aparecido. A mediagdo e o Direito de Familia. Revista de Direito
Bancario do Mercado de Capitais e da Arbitragem, Sao Paulo, v. 6, p. 75-105, 2005; (RUIZ, 2003); (RUIZ, 2009);
(SILVA, 2009); (VIGORITI, 2009, p. 289-315); e (SOUZA, Ivone M. C. Coelho de. Mediagdo em Direito de Familia
— Um recurso além da semantica. Revista Brasileira de Direito de Familia, v. 27, p. 29-39); ANDRADE, Cleide
Rocha de. A mediagdo de conflitos familiares na justica: uma saida singular. Revista Brasileira de Direito de
Familia, v. 38, p. 27-37; (GRISARD FILHO, 2002, p. 11-19); e (BREITMAN, e STREY, Marlene Neves. Género e
mediacao familiar: uma interface tedrica. Revista Brasileira de Direito de Familia, v. 36, p. 52-70).

31 Alids, com o advento do CPC/2015, foi dedicado uma capitulo espécifico nas agdes de familia para a mediagao
familiar (arts. 693 a 699).
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relacionadas a bens. A interdisciplinariedade, aqui, é uma exigéncia para bem
pacificar as relacdes dos sujeitos em conflito de interesses.

No caso especifico da alienagio parental, pelas suas proprias circunstancias
e caracteristicas, como demonstrado acima, em que a conduta de um dos con-
juges objetiva afastar o filho do outro conjuge com atitudes que nao se reco-
menda, ndo poderia ser diferente. E, pois, a mediacao altamente recomendada
como forma de pacificagdo familiar e social.

Ainda que num estagio mais avangado, passando da alienacio parental para
a sindrome da alienagdo parental, com sinais e sintomas observaveis em varios
processos patologicos diferentes e sem causa especifica, a mediagdo se mostra
adequada e interessante; mormente com a presenca de um comediador espe-
cializado - psicélogo, psicanalista etc. -, cujos conhecimentos, muitas vezes, o
mediador, ainda que tenha formacao juridica, ndo possui. O auxilio desses pro-
fissionais, nesse momento, é extremamente importante, podendo detectar as
causas das condutas tipicas da alienagdo parental e da sindrome da alienacao.

Saliente-se que, em se tratando da alienagdo parental, o interesse do me-
nor deve estar acima de qualquer coisa. Muitas vezes, os conjuges chegam a
esse estadgio com esses comportamentos, numa verdadeira rivalidade, fechan-
do totalmente os canais de comunicac¢do. O mediador, como terceiro neutro,
poderé desenvolver um papel importante de auxiliar das partes conflitantes,
facilitando o restabelecimento da comunicagdo entre os conjuges. Estes, assim,
poderdo enxergar o equivoco que estavam cometendo, em prejuizo dos filhos
menores, inclusive com a possibilidade de lhes causar graves danos a satde, a
integridade psiquica e a personalidade.

7. CONCLUSAO

Do presente estudo, observa-se que nem sempre a determinagdo da guarda
ou o exercicio do direito a visitagdo ocorrem de maneira pacifica. Quando um
dos pais ndo consegue processar a ruptura da unido, acaba por utilizar o (s)
filho (s) como instrumento de vindicta, promovendo a alienacao parental.

A sindrome de alienagdo parental consiste em afastar o ndo guardido do
menor por meio de estratégias que visam impedir e destruir os vinculos afeti-
VOs que possam existir entre eles; assim, a crianca é induzida a relatar epis6-
dios de agressao fisica ou sexual que nunca ocorreram, porque a fantasia e a
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realidade se confundem e o alienador utiliza o préprio Poder Judiciario para
ratificar a intengdo de afastar o alienado do convivio dos filhos.

Nesta seara, inegaveis sdo as contribuicdes trazidas pela Lei n®12.318 /2010,
que trouxe contornos juridicos e tratamento legal especifico a conduta da alie-
nagdo parental, estabelecendo puni¢des que vao desde a adverténcia até a per-
da da guarda da crianca e do poder familiar, além de prever que esta possa
também ser realizada por avés ou que outras pessoas detenham a sua autori-
dade, guarda ou vigilancia.

Entretanto, ganham destaque os métodos alternativos de solucio de conflitos de
interesses que constituem uma verdadeira forma de acesso a justica, de grande
valia para a solucao dos conflitos de interesses de um modo geral e, particular-
mente, no ambito do Direito de Familia, principalmente em casos que envol-
vam a alienagdo parental.

A mediagio, ao lado da conciliacdo, é um método autocompositivo totalmente
adequado, util e eficiente para resolver situagdes litigiosas no Direito de Fami-
lia que envolvam a alienagdo parental. Além de possibilitar a solugao por meio
do didlogo, tem a vantagem de restabelecer o convivio entre os sujeitos em
conflito de interesses.

Em matéria de Direito de Familia, pela natureza dos conflitos de interesses
e pela delicadeza da matéria, entende-se que a forma autocompositiva, consen-
sual e com didlogo é a que se mostra mais eficaz, com numerosas vantagens
para as pessoas.

Defende-se a utilizagdo dos métodos alternativos de solugio dos conflitos de
interesses como um facilitador a mais, uma forma de pacificagao social, ao lado
do processo, e ndo como excludente deste.
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uso da via judicial na resolucao dos recorrentes conflitos entre empregadores e
empregados, mediante a real pacificacao das controvérsias oriundas das mais
diversas relacdes de trabalho, dentre elas as relagdes de emprego, trabalho
eventual e prestacdo de servigos. A realidade jus trabalhista mostra que esta
justica especializada, h4 algum tempo perdeu sua caracteristica de celeridade,
tendo em vista a grande quantidade de demandas propostas a cada dia que
aguardam por julgamento. No entanto, as demandas apresentadas versam so-
bre verbas de carater alimentar, ou seja, de extrema necessidade para a man-
tenca do trabalhador e sua familia e a demora enfrentada reflete diretamente
no desenvolvimento humano e social, vertentes do desenvolvimento local que
merecem especial atencdo por parte de todos os envolvidos em conflitos de
natureza trabalhista. A utilizacdo da mediacdo na pacificacdo de conflitos cole-
tivos de trabalho poderéd culminar no aperfeicoamento da legislagao existente,
que, entre outros, ndo mitiga qualquer rancor remanescente do vinculo rescin-
dido. Trata-se de pesquisa bibliografica com abordagem qualitativa pela qual
a mediacdo surge como alternativa de jurisdigao reconhecida pela Constituicao
Federal de 1988 e instrumento legal capaz de dirimir os conflitos de interesse,
quando frustrada eventual negociacao entre partes litigantes mas ainda pouco
utilizado, ou mesmo desconhecido pela maioria da populacao, fruto principal-
mente da falta de informacao e de incentivo a utilizacdo dos meios extrajudi-
ciais de resolucao de contendas.

PALAVRAS-CHAVE
Direito individual do trabalho. Conflito. Mediagdo. Acesso a justica. Desen-
volvimento humano.

ABSTRACT

This article aims to present the Institute of Mediation and its application
in the field of Individual Labor Law, with a view to reducing the use of the
judicial system for the resolution of recurring conflicts between employers and
employees through the real pacification of controversies from the most diverse
relations, such as employment relationships, casual work and the provision
of services. The labor justice reality shows that this specialized justice has for
some time lost its characteristic of celerity, in view of the enormous amount of
demands proposed each day that are awaiting trial. However, the demands
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presented are food-related, that is, extreme need for the maintenance of the
worker and his family and the delay faced directly reflects on human and so-
cial development, aspects of local development that deserve special attention
from all involved in conflicts of a labor nature. The use of mediation in the
pacification of collective labor conflicts may culminate in the improvement
of existing legislation, which, among others, does not mitigate any remaining
grudges from the rescinded relationship. It is a bibliographical research with a
qualitative approach in which mediation emerges as an alternative jurisdiction
recognized by the Federal Constitution of 1988, a legal instrument capable of
resolving conflicts of interest once frustrated eventual negotiation between lit-
igants but still little used, or even unknown to the majority of the population,
mainly due to the lack of information and encouragement of the use of out-of-
court settlement mechanisms.

KEYWORDS
Individual labor law. Conflict. Mediation. Access to justice. Human develop-
ment.
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INTRODUCAO

Conlflitos de interesses sao fendmenos naturais e inerentes ao convivio em
sociedade, por tais motivos eles podem ser resolvidos pelas préprias partes em
litigio, quer seja por meio de 6rgaos estatais investidos de jurisdicao ou de for-
ma amigavel, quer seja pela utilizacdo de solugdes alternativas de jurisdicao.
No entanto, certo é que, nestes primeiros anos do século XXI o sistema jurisdi-
cional estatal é o mais adotado pelos que pretendem solucionar tais conflitos,
tendo o poder judicidrio, dentre suas diversas competéncias, o 6nus integral de
pacificacdo social.

No que tange aos conflitos relacionados ao Direito do Trabalho, os classifi-
cados como conflitos individuais de trabalho, em sintese, surgem como aqueles
que ocorrem entre um trabalhador ou diversos trabalhadores individualmente
considerados e o empregador, em regra, com base no contrato individual de
trabalho; e, conflitos coletivos de trabalho, que ocorrem com a resisténcia do
empregador aos interesses gerais de um grupo de trabalhadores (NASCIMEN-
TO, 2009), caracterizando-se pelos aspectos abstratos de determinadas catego-
rias profissionais.

Em se tratando de Justica do Trabalho, anualmente o ntimero de processos
nas varas trabalhistas aumenta, em muito, fruto, dentre outros motivos, da
grave crise econdmica que assolou o pais nos tltimos dois anos. Essa realidade
exige do Estado, detentor do poder jurisdicional, elevados gastos e, da mesma
forma, como tal exigéncia afeta as partes inseridas no conflito, atingindo, di-
retamente a economia nacional, ja que empresarios, ao invés de investirem os
valores despendidos em reclamacdes trabalhistas diretamente na empresa ou
no mercado, sdo obrigados a custear honorarios de advogados para responde-
rem, na justica, a reclamacoes de ex-empregados, o mesmo acontecendo com o
Estado, que custeia recursos humanos e materiais que poderiam ser alocados
em outras areas, a exemplo da educacdo e satde.

E importante ressaltar que nao raras sdo as vezes em que os empregados que
batem as portas da justiga do trabalho, sdo plenamente cientes de que receberam
a totalidade das verbas a que faziam jus quando da rescisdo do contrato de em-
prego ou término da relacao de trabalho, e mesmo assim intentam reclamacoes
trabalhistas eivadas de ma-fé, alterando a verdade dos fatos para alcancarem ob-
jetivos ilegais, tendo como tnico intuito a obtengdo de vantagens sabidamente,
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indevidas, apoiando-se no principio da hipossuficiéncia do trabalhador tem-se
como resultado um Direito do Trabalho protecionista em sua esséncia.

A ideia firmada de que em qualquer reclamacao trabalhista proposta o
empregado tera alguma vantagem pecuniaria € fortalecida pelas barreiras do
depésito recursal, requisito indispensavel para que o Empregador possa ter
acesso aos Tribunais Regionais do Trabalho e pleitear a revisdao de sentenca
prolatada por juiz do trabalho, que eventualmente tenha lhe desfavorecido.

Como as pequenas e médias empresas ndo possuem estrutura financeira
para custearem um processo trabalhista, acabam por preferir o pagamento de
acordos, mesmo que injustos, a sofrerem condenacado de valores astronémicos
para seu orcamento, por ndo terem meios de recorrerem a segunda instancia.
Uma condenacao injusta poderia culminar no término das atividades da em-
presa ou do empregador, quando pessoa fisica.

Acerca do tratado, fundamenta Cremonesi (2014, p. 122) que, “Incorre em
litigancia de ma-fé por alteracao da verdade dos fatos o empregado que pos-
tula horas extras e reflexos fazendo mencao a uma jornada elastecida e sem
ter recebido nada a esse titulo”. Nao sdo poucos os casos em que funcionarios
postulam direitos inexistentes, com tnico intuito de prejudicarem o ex-patrao,
por vinganga ou sentimento de revolta pela perda do emprego.

Nesse contexto, a mediacdo de conflitos emerge como instrumento habil,
capaz de evitar, ou a0 menos diminuir tais injusticas, proporcionando o dié-
logo entre empregado e empregador em beneficio de ambos, posto que muitos
desses conflitos judicializados originam-se em pequenas atitudes do emprega-
dor face ao empregado, gestos que o magoaram quando do término do vinculo
entre ambos, ou até mesmo entre empregados, do que resultam as verbas tra-
balhistas propriamente ditas causa secundéria nas demandas.

Consoante bem expde Bastazine (2012, p.140):

[...] as relagdes de trabalho, antes de serem juridicas, sdo relagdes humanas, em
que as complexidades das personalidades dos envolvidos - meio cultural, educa-
¢do e experiéncias pessoais - refletem no modo como eles interagem com o meio
social do trabalho. As relacdes que ai se desenvolvem estdo tingidas pelas cores de
todo um conjunto de vivéncias, que norteara a relagao interpessoal. E dentro desse
contexto que a relacao de trabalho nasce, se desenvolve e se extingue.

As relacdes individuais de trabalho sdo marcadas pela subjetividade da-
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queles que as compdem, influenciados diretamente pelo meio em que o labor
ocorre, questdes demandam uma observacao mais acurada quando da ins-
tauracdo de um conflito, a fim de que ocorra sua real resolugdo por meio do
cumprimento de obrigacdes dela decorrentes, evitando-se, com isso, deman-
das que se perdurem por longos anos sem a esperada justica, que acaba sendo
maculada como injusta para muitos.

Em tal contexto, propde-se que se leve em conta o dnus que processos ju-
diciais acarretam ao Estado. De acordo com o Conselho Nacional de Justica,
em Mato Grosso do Sul (BRASIL, 2016, p. 70-71), as despesas com recursos
humanos somam mais de R$ 233 milhdes de reais, sendo que desse total, 86,7 %
sao de despesas com pessoal e encargos. Sao 995 funciondrios no total, sendo
63 magistrados, 638 servidores e 234 auxiliares.

Diante da realidade posta, fica claro que, com a utilizacdo de meios pa-
raestatais de resolucdo de contendas, como a mediacdo em destaque, no intui-
to de proporcionar as partes em litigio solugdes alternativas para resolver os
conflitos de interesse, esses valores seriam menores, mas nao s6 as despesas
da maquina administrativa estdo em foco, e sim, inclusive, os gastos que um
processo trabalhista custa ao empresdrio e a maquina estatal, visto que esses
valores deixam de ser aplicados, efetivamente, na economia e em outras areas
essenciais como satde e educacgao.

Diante deste panorama, os meios alternativos de resolucdo de conflitos po-
dem auxiliar o sistema estatal a melhorar a qualidade dos servicos prestados,
uma vez que retiram do Estado o monopélio da jurisdigdo e contribuem, dessa
forma, para a diminuicdo da carga processual do Judicidrio. Neste ponto con-
sidera-se inobstante que frisar que a mediacao reputa-se como uma forma al-
ternativa para a resolucdo de controvérsias, de forma que nao se deve falar em
alternativa sem considerar o componente principal, qual seja, a via do Poder
Judiciario, que ndo se pretende excluir.

Assim, a utilizagdo de meios alternativos para resolver controvérsias é
cada vez mais comum em paises como o Brasil, onde o sistema estatal funciona
de forma deficiente e ndo atende as necessidades do jurisdicionado. Contudo,
a aplicagdo de meios alternativos de resolugdo de conflitos tem ocorrido de
forma lenta,como resultante, principalmente, da falta da divulgacao.

Dentre os procedimentos alternativos, existe aquele em que as partes, em
comum acordo, indicam uma terceira pessoa para resolver a lide, por meio
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de regras procedimentais proprias, assegurando o devido processo legal e a
observancia dos preceitos legais. A mediagao se destaca pela simplicidade, in-
formalidade, celeridade, carater sigiloso e principalmente pelo consenso das
partes quanto a escolha do mediador e procedimento a serem seguidos, garan-
tindo maior eficacia na prestacao da tutela jurisdicional.

Nos paises em desenvolvimento como o Brasil, onde meios alternativos de
resolucao de conflitos ainda sao pouco conhecidos pela maioria da populagao,
a mediacado surge como alternativa para o problema da morosidade na trami-
tacdo de processos na esfera trabalhista. No entanto, a Lei 13.140/2015 (BRA-
SIL, 2015a) conhecida como o “marco legal da mediacdo” que regulamenta a
mediacdo de conflitos estabelece que a media¢do nas relagdes de trabalho se
regula por lei prépria, até entao inexistente, muito embora a nova legislacao
processual civil, norma de abrangéncia federal, determine que o Estado devera
promover, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

No interior desse novo contexto juridico institucional é que o presente es-
tudo objetivou analisar a possibilidade do uso do instituto da mediacao na sea-
ra dos conflitos individuais do trabalho, como forma de eliminar a necessidade
de uso da via judicial para resolucdo dos conflitos e contribuir para a efetiva
aplicacao desse procedimento em todo o Brasil.

A JUSTICA DO TRABALHO E A MEDIACAO
A JUSTICA DO TRABALHO EM NUMEROS

No ano de 2015, as despesas totais do Poder Judiciario somaram R$ 79,2
bilhdes, total que representou crescimento de 4,7% e que em se considerando o
quinquénio 2011-2015, comporta um crescimento médio da ordem de 3,8% ao
ano’. Essa despesa equivale a 1,3% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional, ou
2,6% dos gastos totais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios, totalizando um custo pelo servico de Justica no montante de R$ 387,56
por habitante, com tendéncia de crescimento (BRASIL, 2016).

O namero de casos levados a justica do trabalho aumenta a cada ano, con-
forme dados do Conselho Nacional de Justica - CNJ, em 2015, houve cres-
cimento de 5,8% em novos casos, que passaram de 46.004 para 55.104 no 1°

5Todos os valores monetarios de 2009 - 2014 foam deflacionados pelo IPCA/Dez 2015.
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Grau. Nessa instancia existiam 64.532 casos pendentes e na instancia de 2°
Grau 4.502 casos, o que totalizava 68.854 casos, representando um aumento de
13,6% (BRASIL, 2016, p. 72).

A produtividade na justica do trabalho foi negativa em 2015, com indice
de -8,07% e taxa de congestionamento de 59,8%. A conciliacdo na justica do
trabalho foi pouco exercida (30% dos casos). Cada magistrado recebeu aproxi-
madamente 11% mais casos do que em 2015 e cada servidor cuidou de 10,2% a
mais de casos nesse mesmo ano (BRASIL, 2016).

O tempo médio de execucao judicial (1° Grau) é de trés anos, um ano de
processo de conhecimento e 04 meses no 2° Grau, sendo que depois de julgado
a execucao pode levar até mais de sete anos. O indice de produtividade da jus-
tica do trabalho em Mato Grosso do Sul é de 70% (BRASIL, 2016).

De acordo com dados do Relatério Analitico da Justica do Trabalho (BRA-
SIL, 2015b), nas 3? Instancias, a Industria e os Servicos Diversos lideraram o
ranking de atividades econdmicas com maiores quantitativos de Casos Novos.
No TST, as atividades econémicas com maiores quantitativos de Casos Novos
foram a Indtstria com 23,7%, a Administracdo Pablica com 14,1%, o Sistema
Financeiro com 11,8% e os Servicos Diversos com 9,9%. Nos TRT, as atividades
econdmicas com maiores quantitativos de processos distribuidos foram a In-
dastria, com 19,8%, Servicos Diversos, com 11,0%, e o Comércio com 9,0%. A
individualizacao por TRT demonstra que a Industria possui mais acdes nas 17,
32,47, 6% 79,8 9%, 11%, 127,137, 147, 15%, 172, 187, 197, 207, 21%, 23% e 24° Regides; os
Servigos Diversos na 5* Regido e o Comércio na 2* e 10 Regides.

Os assuntos mais recorrentes na Justica do Trabalho sdo: Aviso Prévio, com
948.861 processos; Multa do Artigo n° 477 da CLT, com 787.326 processos; e,
Multa do Artigo n.° 467 da CLT, com 674.522 processos (BRASIL, CEP-TST,
2015). Na 24° Regido, o assunto mais recorrente versa sobre rescisao do Con-
trato de Trabalho/Verbas Rescisérias (BRASIL, 2016).

No Tribunal Superior do Trabalho, os processos recebidos mais os penden-
tes, oriundos de anos anteriores, totalizaram 540.349 processos para solucao. Nos
TRTs, os processos recebidos mais os pendentes de anos anteriores totalizaram
1.065.954 aguardando solucao. Nas Varas, as a¢des ajuizadas somadas aos pen-
dentes de anos anteriores e aos Embargos de Declaragao interpostos totalizaram
4.545.210 processos na Fase de Conhecimento para solucao (BRASIL, 2015b).

No Tribunal da 24? Regido (MS) existia cerca de 70 mil casos pendentes em
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2015, ainda para julgamento na 2% Instancia, um aumento de 13,6% em relagao
ao ano de 2014. O ntmero de casos julgados foi de 9.202 para 11.967 do total
a julgar, em torno de 77% de aproveitamento, ficando o estado em 6° lugar
no ranking nacional. Na 17 Instancia (Fase conhecimento) a proporcao era de
33.063 julgados para 61.691 por julgar. Do total de recursos julgados, em cerca
de 70% dos julgados houve a reforma da decisao na 2* Instancia.

A Justica que mais faz conciliacdo é a Trabalhista, que consegue solucionar
25% de seus casos por meio de acordo, valor que aumenta para 40% quando
considerada apenas na fase de conhecimento (primeiro grau). Na fase de co-
nhecimento dos juizados especiais, o indice de conciliagao foi de apenas 16%,
sendo 19,1% na Justica Estadual e 5,6% na Justica Federal. Na execugdo, os
indices sao ainda menores e alcancam 4,1%. No 2° grau, a conciliagao é prati-
camente inexistente, e as sentencas homologatorias. Elas representam apenas
0,3% dos processos julgados. A tendéncia é um aumento desses percentuais,
tendo em vista que, entrou em vigor em marco de 2016, o novo Cédigo de Pro-
cesso Civil (Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015), prevendo a realizacdo de
audiéncia prévia de conciliagdo e mediagdo como etapa obrigatéria, anterior a
formacao da lide e regra geral para todos os processos civeis (BRASIL, 2016).

Todos esses dados sdo importantes para que se possa compreender a rele-
vancia da mediacdo na justica do trabalho, pois se ndo houver necessidade de
instauragdo de processo na justica, consequentemente, havera menores custos e
maiores serdo os investimentos na economia, pois as empresas poderdo investir
na produgdo, na melhoria dos processos produtivos, na aquisicao de maquinas
e equipamentos, bem como na capacitagao e contratagao de recursos humanos.

MEDIACAO NA JUSTICA DO TRABALHO

A Mediacao® constitui forma dita alternativa e ndo adversarial para a solucao
dos conflitos (CARVALHAL et al, 2006, p. 75-76), uma vez que nao esta inserida
no sistema tradicional de justica, em que hé a interferéncia do Estado. Por meio
de demandas sao oferecidas as partes solugdes impositivas (sentengas), caso as
mesmas nao consigam chegar a uma definicao através das conciliagdes (acor-

80 verbo latino mediare, que significa mediar, dividir ao meio, intervir ou colocar-se no meio, deu origem ao
termo mediagao.
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dos), também institutos alternativos, mas previstos na legislagdo processual.
Souza (2004, p. 61) traz um conceito de mediacado, que diz que a “mediagao
€ um mecanismo para a solucdo de conflitos através da gestdo do mesmo (sic)
pelas préprias partes, para que estas construam uma decisdo rapida, pondera-
da, eficaz e satisfatéria para os envolvidos”.
Buscando ainda conceituar a mediacdo, Eliana Riberti Nazareth (2009, p.
71) escreve que a mediacdo é

[....] um método de condugdo de conflitos, voluntario e sigiloso, aplicado por
um terceiro neutro e especialmente treinado, cujo objetivo é restabelecer a comu-
nicagdo entre pessoas que se encontram em um impasse , ajudando-as a chegar a
um acordo.

Ja para Vasconcelos (2008, p. 36);

[...] mediagdo é um meio geralmente ndo hierarquizado de solucao de disputas
em que duas ou mais pessoas, com a colaboragdo de um terceiro, o mediador - que
deve ser apto, imparcial, independente e livremente escolhido ou aceito -, expdem
o problema, sdo escutadas e questionadas, dialogam construtivamente e procuram
identificar os interesses comuns, opgoes e, eventualmente, firmar um acordo.

Salientam Sampaio e Braga Neto (2007, p. 9) que os métodos para solucao
dos conflitos de forma pacifica e sem a intervencao da justica estatal nasceram
numa “tendéncia liberal em todo o mundo” em que se tem a

[...] retirada cada vez maior do Estado dos assuntos de interesse dos particu-
lares, situando-se no bojo do reconhecimento da plenitude do cidaddo como objeto
de deveres e direitos, que por si s6 pode melhor administrar, transformar ou resol-
ver seus proprios conflitos.

Calmon (2008, p. 120-121.) registra as orientacdes do Centro para Resolu-
¢do de Disputas do Instituto de Administragao Judicial dos Estados Unidos da
América em seu livro Fundamentos da Mediacao e da Conciliacao:

[...] mediacdo é um termo utilizado para descrever um conjunto de praticas
elaboradas para ajudar as partes na controvérsia, caracterizando-se pela participa-
¢do de um terceiro imparcial que ajuda as artes a comunicar-se e a realizar escolhas
voluntarias em um esforgo para resolver o conflito.
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Ja Cintra, Grinover e Dinamarco (2009, p. 34.) escreveram que:

[...] a mediagdo assemelha-se a conciliacdo: os interessados utilizam a inter-
mediagdo de um terceiro, particular, para chegarem a pacificacao de seu conflito.
Distingue-se dela somente porque a conciliagdo busca sobretudo o acordo entre as
partes, enquanto a mediacdo objetiva trabalhar o conflito, surgindo o acordo como
mera conseqiiéncia. Trata-se mais de uma diferenca de método, mas o resultado
acaba sendo o mesmo.

A mediacao, por ter como foco o conflito em si, tende a ter uma efetivida-
de muito maior do que a conciliacdo na resolucao do impasse, uma vez que
esta tltima pretende, em muitos casos, alcangar somente o acordo sem resol-
ver o problema.

Para melhor entendimento, a palavra mediacdo vem do latim, do verbo
mediare, que quer dizer intervir ou se colocar no meio. Apresenta sua defini-
¢do como sendo um método de conducdo de conflitos, aplicado por um tercei-
ro neutro e especialmente treinado, cujo objetivo é restabelecer a comunicacao
produtiva entre as pessoas, que se encontram em momento de impasse, contri-
buindo para que celebrem um acordo, se esse for o caso (NAZARETH, 2009).

Na concepgao de Vezzulla, entende-se por mediacao:

[...] a técnica privada de solucdo de conflitos que vem demonstrando, no mun-
do, sua grande eficiéncia nos conflitos interpessoais, pois com ela, sdo as préprias
partes que acham as solug¢des. O mediador somente as ajuda a procura-las, intro-
duzindo, com suas técnicas, os critérios e os raciocinios que lhes permitirdo um
entendimento melhor (VEZZULLA, 1998, p. 15-16).

A referida técnica constitui-se como uma forma, dita alternativa e ndo ad-
versarial, para a solugdo dos conflitos, uma vez que ndo se insere no sistema
tradicional de justica, com interferéncia do Estado, encaminhadas por meio
das demandas, cujas solugdes impositivas (sentengas) sdo oferecidas as partes
nas situagdes em que as mesmas nao chegaram a conciliagdes (acordos) previs-
tos na legislacdo processual (CARVALHAL, 2006).

O artigo 1° da Lei 13.140/2015 (BRASIL, 2015a) e seu pardgrafo tnico des-

taca que:
Art. 1o - Esta Lei dispde sobre a mediacdo como meio de solucdo de contro-
vérsias entre particulares e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da ad-
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ministragdo publica.

Paragrafo tinico. Considera-se mediagdo a atividade técnica exercida por tercei-
ro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solu¢des consensuais para a controvérsia.

A percepcdo de que a mediagdo é um instrumento informal, que atende
a vontade das partes, tendo um terceiro, mediador, papel fundamental de
auxiliar as partes conflitantes. Sua pratica ndo é moderna, mas uma pratica
milenar, utilizada pela primeira vez na China, onde utilizar um tribunal para
resolver problemas pessoais era contra a moral e os bons costumes, como
enfatiza Nazareth (2009).

O Supremo Tribunal Justica inseriu no projeto do novo Cédigo de Proces-
so Civil, CPC, em vérios artigos de lei, a necessaria aparéncia da Mediacao,
como a melhor ou sendo dnica forma de se remediar o maior mal, ou seja, a
morosidade dos processos, até entao causada pela desatencao do Judiciario
para com a sociedade.

A legislacao especifica soma-se o novo CPC, Lei n° 13.105/2015, que en-
trando em vigor antes mesmo dessa, ainda em janeiro de 2016, sendo apresen-
tada como Lei n° 13.140 de 26 de junho de 2015. Toda legislacdo incorpora esta
poderosa ferramenta de mobilizacao social, que é a mediagao judicial e extraju-
dicial, dispondo “sobre a mediagao entre particulares como meio de solucao de
controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da administra-
¢do publica [...]” (BRASIL, 2015c). O método autocompositivo é assim chama-
do porque as partes é que decidem; é um método de resolugao de conflitos em
que as necessidades, os desejos das partes é que sdo levados em conta.

Nessa nova proposta desenvolvimentista, a pessoa humana protagonista,
ou seja, o mediador é o responsavel pela promocao das agdes nos locais, a fim
de colaborar efetivamente para que se,

[...] permita abrir nuevas lineas de accién, un Desarrollo a Escala Humana. Tal
desarrollo se concentra y sustenta en la satisfaccion de las necesidades humanas
fundamentales, en la generacién de niveles crecientes de auto-dependencia y en la
articulacién organica de los seres humanos con la naturaleza y la tecnologia, de los
procesos globales con los comportamientos locales, de lo personal con lo social, de
la planificacién con la autonomia y de la sociedad civil con el Estado (MAX-NEEF
et al., 2006, p. 30).
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De acordo com o tedrico supra, o desenvolvimento humano, que esta di-
retamente relacionado a ampliacdo das habilidades e potencialidades do ser
humano, se torna fator importante para promover a melhoria da realidade in-
dividual e social, propiciando, assim, uma mudanga substancial em seu com-
portamento coletivo.

A conciliagdo aproxima-se da mediacdo, com a diferenca de que o concilia-
dor ndo age de forma tao passiva ou neutra como os mediadores. O conciliador
trabalha em especial nas proposicoes dos contendores e ndo em seus reais e efe-
tivos interesses que, na maioria das vezes, se mostram ocultos (COSTA, 2002).

Na técnica da conciliagdo, as partes se reinem por, no méaximo dois dias,
auxiliadas por uma terceira pessoa que, além de aproximar as partes, opina,
sugere e aponta solugdes possiveis para o conflito, sendo seu procedimento
informal, estabelecendo ligacao entre as partes e a pendéncia posta (COSTA,
2002; GARCEZ, 2009).

A diferenca entre a mediacao e a conciliacdo repousa no fato de o mediador
nao interfere nas negociagoes, servindo apenas de elo; na conciliacdo, o con-
ciliador dé sugestdes, opinides e apresenta possiveis solugdes para o conflito
(INACOM, 2004; COSTA, 2002).

Sobre o método, Fisher et al. (2005) estabelece um percurso para a media-
¢do composto de quatro passos,

a) separar as pessoas dos problemas;

Qualquer método de negociagdo pode ser julgado imparcialmente por trés cri-
térios: deve produzir um acordo sensato, se houver possibilidade de acordo; deve
ser eficiente; e deve aprimorar, ou, pelo menos, ndo prejudicar o relacionamento
entre as partes. (Um acordo sensato pode ser definido como aquele que atende aos
interesses legitimos de cada uma das partes na medida do possivel, resolve impar-
cialmente os interesses conflitantes, é duradouro e leva em conta os interesses da
comunidade). (FISHER et al., 2005, p. 22).

O importante ndo sdo as pessoas, mas os problemas que elas enfrentam.
Dessa forma, a mediacdo pode e deve ajudar a conseguir para ambas as partes
boas vantagens e solugdes que as satisfagam, de forma que nenhuma delas saia
perdendo.
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b) concentracao total nos interesses das partes e ndo na posicao que ocupam;

A forma mais comum de negociacao, [...] depende de se assumir sucessiva-
mente — e depois, abandonar — uma sequéncia de posi¢des. Tomar posicdes [...],
atende a alguns fins tteis numa negociacao. Diz ao outro lado o que vocé quer; for-
nece um esteio nas situagdes incertas e pressionantes; e pode acabar por produzir
os termos e um acordo aceitdvel. Entretanto, pode-se chegar a esses fins de outras
maneiras. E a barganha posicional deixa de atender aos critérios basicos de produ-
zir um acordo sensato, de modo eficiente e amistoso. [...] A barganha de posicées
cria estimulos que paralisam a resolucdo. Na barganha posicional, vocé procura
aumentar a probabilidade de que qualquer acordo atingido lhe seja favoravel, co-
mecando numa posicao extremada, aferrando-se obstinadamente a ela, iludindo
a outra parte quanto a suas verdadeiras opinides e fazendo pequenas concessdes,
apenas na medida necesséria, para manter a negociagdo em andamento. O mesmo
se aplica ao outro lado. Cada um desses fatores tende a interferir na pronta obten-
¢do de um acordo. Quanto mais extremadas as posi¢des iniciais e menores as con-
cessOes, maiores serdo o tempo e o esforco despendidos para descobrir se o acordo
é ou ndo possivel (FISHER et al., 2005, p. 24).

Nao interessa qual a posicdao que as partes ocupam, mas sim, seus interes-
ses. Ndo é o fato de uma das partes quer uma coisa e a outra querer o contrario;
é o interesse de ambas que deve receber toda atencao, para que as duas partes
saiam satisfeitas.

¢) criacao de opcdes de ganhos mutuos:

O mediador deve criar vérias chances de ganhos para ambas as partes,
com a solucdo encontrada, de forma a tornar mais atraente a solucao do que o
problema, fazendo com que ambas as partes entendam que sairam com van-
tagens. d) Perseverar em critérios objetivos: O mediador precisa ser pratico,
ter juizo critico e buscar se preparar para mediar uma situagdo de conflito,
estudando bem o problema e as possiveis solugdes existentes. Nao se deve ir
despreparado para uma medigdo. A andlise de cada caso concreto é de grande
valia para encontrar solugdes amigaveis para ambos os lados.

De acordo Ghisleni e Spengler (2011), o mediador trabalha para o processo
e ndo para uma das partes nomeadamente, ou seja, um processo que tem por
finalidade tao somente a satisfagdo pessoal de um em prejuizo ao outro, que
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nao terd sucesso, visto que a mediacdo tende a resolucao do conflito de forma
pacifica e levando a concluir que no processo em que hd mediacdo nao have-
ra ganhador/perdedor ou procedéncia/improcedéncia, mas sim, duas partes
que entrarao em consenso e decidirdo a lide conforme sua vontade.

Nesses termos, “a virtude do mediador é aquela do estar no meio, de com-
partilhar, e até mesmo do ‘sujar as maos” (GHISLENI; SPENGLER, 2011, p.
49). O mediador que se coloca como tal deixa de ser mediador e assume uma
posicao estranha, super partes, incapaz de assumir o litigio como o elemento
comum das partes, que é também o meio simbélico a ser transformado e reuti-
lizado, para reativar a capacidade comunicativa.

E imperativo que haja aceitagdo dos litigantes, de modo a permitir que ou-
tra pessoa entre na disputa para ajudar na chegada de uma definicao. Todavia,
isso nao significa necessariamente que as partes “recebam muitissimo bem o
envolvimento do mediador e estejam dispostas a fazer exatamente o que ele
diz”, mas sim, que “aprovam a presenca do mediador e estao dispostas a ouvir
e considerar seriamente suas sugestdes” (MOORE, 1998, p.28).

Como a mediacao é praticada em diversas situacoes (féruns, conflitos, cul-
turas), o tipo de relacionamento que o intermedidrio tem com as partes influen-
cia o tipo de interferéncia que é utilizada para ajudé-las. Silva (2004) garante
que o mediador inaugura um novo tipo de profissional, porquanto nao é um
advogado, nem psicélogo ou médico, além de dever ser imparcial e investigar
“para conhecer os reais interesses” (p. 113). Além disso, s6 as proprias partes
sabem o que é melhor para elas e, portanto, ele deve falar para que elas falem
e se questionem (GHISLENI; SPENGLER, 2011).

Silva (2004), também sustém que a mediacao é um procedimento rapido,
no qual ocorre “a composicao de interesses e ndo a definicdo de direitos” (p.
107), e é composto de oito estagios, quais sejam: iniciacdo (quando as partes
optam pela mediacdo e escolhem o mediador), preparagao (informacao as par-
tes sobre as caracteristicas da disputa e resultados que almejam), introducao
(esclarecimento do procedimento e aceitagdo das partes), declaragdo do pro-
blema (discussdo aberta das controvérsias), esclarecimento do problema (espe-
cificacdo do problema pelo mediador), geracdo e avaliacdo de alternativa(s) (o
mediador estimula as partes a se questionarem, conduzindo-as a produgao de
alternativas), selecao de alternativa(s) (o mediador aponta as solucdes invia-
veis e praticdveis) e acordo (esclarecimento dos termos do acordo e a confir-
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macao da aceita¢do das partes). Pode haver a necessidade de retornar a alguma
etapa anterior para maiores esclarecimentos, que deve ser percebida e efetiva-
da pelo mediador.

A finalizacdo do procedimento de mediacdo compreende a formalizagao
do acordo. Esta fase necessita da concretizacao de duas etapas: a “implementa-
¢do dos procedimentos de indugao ao compromisso que vao melhorar a proba-
bilidade de cumprimento”, bem como “alguma forma de atividade simbélica
de encerramento do conflito” (MOORE, 1998, p.268).

Para Ghisleni e Spengler (2011) o acordo celebrado entre os litigantes deve
ser o mais realista possivel a fim de satisfazé-los ao maximo, prevenindo com-
plicagdes futuras e possibilitando maior durabilidade. Os autores asseveram a
importancia da elaboragdo do acordo em uma linguagem fécil e compreensi-
vel, contendo todas as especificagdes decididas pelas partes. A mediacao é um
procedimento capaz de resolver problemas, porém é, também, potencialmente,
uma oportunidade para estabelecer, definir, edificar ou terminar relacionamen-
tos. Tanto os aspectos da mediacao referentes a resolucao de problemas quanto
a definicdo de relacionamentos ocorrem no contexto da discussao de questdes e
interesses que podem ser de natureza essencial, processual ou psicoldgica.

A legislacao estabelece que cada tribunal do pais poderéa criar um cadastro
proprio de conciliadores e mediadores, mas esses, se forem advogados, esta-
rao impedidos de exercer sua funcao no tribunal em que mediarem. Ainda
assim, as partes podem escolher um mediador que ndo necessariamente es-
teja cadastrado. Haverd o mediador ou conciliador voluntario, mas também
haverd mediadores e conciliadores que receberao por seu trabalho, conforme
parametros estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica. Os mediadores e
conciliadores deverdo informar sua capacitacdo, de forma que se conhega sua
especialidade, formagao, experiéncia e eventuais impedimentos. Ainda, o con-
ciliador deve confirmar ter realizado curso especifico em entidade credencia-
da, conforme parametro curricular definido pelo Conselho Nacional de Justica
em conjunto com o Ministério da Justica (art. 167, §1°).

Onovo CPC (Lei n®13.105/2015) também abre a possibilidade para criacao
de cargo publico de conciliador / mediador nos tribunais ou, ainda, permite
que esses possam montar um quadro composto por mediadores / conciliado-
res independentes, que ndo sejam funciondrios publicos, exigindo, contudo,
que essas pessoas preencham o requisito da capacitacdo minima.
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A funcdo de mediador e ou conciliador tanto pode ser remunerada como
pode ser realizada como trabalho voluntario. Se remunerada, devera obedecer
tabela de pagamento de honorérios instituida por cada Tribunal (art. 169, caput).

Conforme Bonatto (2016, p. s/p.)

O conciliador emprega técnica diversa, sua atuagdo é mais ativa, incisiva, po-
dendo sugerir acordos, solugdes aos conflitantes. A conciliagdo é indicada para
partes que ndo tem relacdo juridica prévia. Ex: direito do consumidor, acidente de
transito, responsabilidade civil

Em seu art. 166 e §§, o novo CPC estabelece que a conciliacdo e a mediagao
serao informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da
autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e
da decisdo informada. A confidencialidade estende-se a todas as informacgoes
produzidas no curso do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para
fim diverso daquele previsto por expressa deliberacao das partes. Dessa forma,
tornam-se sigilosas todas as conversa¢des da mediacao ou conciliagdo. Pode-se
usar de técnicas de negociacdo, para facilitar e tornar o ambiente mais agrada-
vel. A mediacao e a conciliacdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos
interessados, inclusive no que diz respeito a definicao das regras procedimen-
tais (BRASIL, 2015c).

O novo CPC estabelece que os Tribunais (T] e TRF) deverdo criar Centros
Judiciarios de Solucao de Conflitos, sendo os responséveis pela respectiva orga-
nizacdo a partir de diretrizes estabelecidas pelo CNJ na Resolucdo n° 125, tendo
como fungdo realizar todas as audiéncias de mediagdo e conciliacdo, que nao se-
rdo realizadas pelo juiz e sim, pelos mediadores e conciliadores. Esses centros tém
a funcado de desenvolver programas para disseminar conhecimento sobre conci-
liacdo e mediacao e sua importancia para solucao de conflitos (BRASIL, 2015c).

Em relacdo a mediagdo na justica do trabalho, de acordo com Sapiéncia
(2016), desde o ano 2000, a Justica do Trabalho busca meios extrajudiciais para
composicao, organizando Comissdes de Conciliacdo Prévia com a finalidade
de agenciar um acordo nos conflitos individuais do trabalho. A natureza juridi-
ca das comissdes é de mediacgdo, porém, tal instituto ndo atingiu sua finalidade
devido ao enraizamento da cultura da judicializagdo na mente dos brasileiros.

A utilizagdo da mediacao no ambito do direito do trabalho pode contribuir,
em muito, para a celeridade na solucdo de conflitos, desafogando os tribunais,
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evitando gastos por parte dos empresarios e da maquina estatal. Tais valores
despendidos deixam de serem aplicados no mercado, no crescimento da em-
presa, na criagio de novos empregos, para serem gastos com a justica. E nesse
sentido que a resolugdo n° 125 do CNJ estabelece a probabilidade de uso ime-
diato, em todas as esferas da justica, sem exce¢des para a justica do trabalho.

De acordo com Borba (2002), o processo de mediacado na justica do trabalho
possui vdrios estdgios: o contrato, o desenvolvimento da questao, o estudo do
conflito, desenvolvimento de opgdes e o acordo. Na fase contratual verifica-se
a possibilidade de mediar e o estabelecimento de regras comportamentais e
processuais. O mediador se preocupa com o desenvolvimento técnico, quando
retine informagdes, identifica dreas de acordo e organiza questdes. Apds isso,
identifica o conflito, levanta pontos de vista diferentes e a propriedade das par-
tes. A cada tipo de conflito cabe um tipo de mediador, a exemplo, o mediador
pode ser um terapeuta, um advogado, um contador, um especialista em recur-
sos humanos, entre outros. Durante a relacdo de emprego, a mediacao pode
auxiliar na insatisfacdo reciproca entre empregado e empregador, pela mu-
danca na forma de administrar ou gerada por qualquer alteragdo no processo
trabalhista da empresa e, inclusive, depois de rompida a relacao de emprego,
evitando gastos de tempo e recursos.

CONSIDERACOES FINAIS

Embora o Poder Judiciario tenha como principal objetivo a celeridade dos
atos processuais, incentivada pela reducao dos prazos, a simplificagdo dos pro-
cedimentos e a incessante busca pela conciliacao entre as partes, o que se obser-
va é que o numero de demandas judiciais vem crescendo consideravelmente
a cada ano, proporcionando o acimulo do namero de processos nas Varas e
Juizados do pais, com atraso nas pautas de audiéncia e a consequente insatis-
facdo do jurisdicionado.

Resulta disso a prestacdo de uma tutela jurisdicional de qualidade sofri-
vel, uma vez que o principal objetivo do jurisdicionado, ao ingressar com uma
demanda judicial, ndo estd sendo alcancado, qual seja, a imediata resolucao
do conflito. Devido a enorme carga processual acumulada nos tltimos anos, o
judiciario ndo estd sendo capaz de proporcionar as partes uma tutela jurisdi-
cional de qualidade, célere e eficaz a0 mesmo tempo.
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A utilizacdo de meios alternativos de resolucdo de conflitos, em especial a
mediagao, poderia auxiliar o judiciario a diminuir a carga processual, garan-
tindo as partes celeridade na prestacgdo jurisdicional, sigilo do procedimento,
maior informalidade, baixo custo, além da possibilidade de escolher um julga-
dor de sua confianga para intermediar o conflito.

Por se tratar de meio extrajudicial de resolucao de conflitos, a mediacao
ainda encontra resisténcia por parte de alguns doutrinadores no que tange a
sua efetiva aplicacdo no ambito da Justica Comum e Especializada. A incompa-
tibilidade entre o objeto da mediacao e a natureza de alguns direitos em litigio
e a violacdo de principios constitucionais como o da inafastabilidade do Poder
Judiciério, do duplo grau de jurisdi¢do, do contraditério e da ampla defesa e
do devido processo legal, sao alguns dos argumentos apresentados em desfa-
vor da mediacdo.

Neste tocante, restaria impossibilitada a efetiva aplicacdo da mediacdo no
ambito extrajudicial para dirimir os conflitos de interesse. Entretanto, tel en-
tendimento vem sendo mitigado aos poucos pela doutrina especializada e por
decisdes reiteradas dos Tribunais de todo o Brasil, que tem se posicionado a fa-
vor da utilizagdo da mediacao, reconhecendo o presente instituto como valido
para resolver os conflitos de interesse em sociedade.

Ressalta-se que a mediacdo constitui uma opgao das partes e, nesse senti-
do, tal escolha ndo devera ser considerada como rentincia a jurisdicao estatal.
Pelo contrério, a existéncia de meios extrajudiciais de resolucdo de conflitos
permite ao jurisdicionado optar pelo procedimento mais eficaz, seja ele pablico
ou privado, sem, contudo, abdicar do sistema jurisdicional estatal para resol-
ver os litigios decorrentes das relacdes sociais.

Ojurisdicionado tem a faculdade de levar a demanda judicial a apreciacao
do 6rgao jurisdicional que melhor lhe aprouver, desde que o este 6rgao atenda
aos fins sociais do processo, julgando a lide de acordo com os preceitos consti-
tucionais e sempre respeitando o devido processo legal.

Assim, a mediagdo surge como uma alternativa de jurisdicao, reconhecida
pela Constituicao Federal como instrumento legal capaz de dirimir os conflitos
de interesse, uma vez frustrada eventual negociacdo entre partes litigantes. O
instituto da mediacao, entretanto, ainda é pouco utilizado, ou mesmo desconhe-
cido, pela maioria da populagdo, fruto principalmente da falta de informagao
e de incentivo na utilizagdo de meios extrajudiciais de resolucao de contendas.
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A utilizagdo de meios alternativos como a mediagdo serve para, se nao re-
solver, pelo menos tentar minimizar o colapso da via jurisdicional de solucao
de conflitos agravado pelo aumento crescente do nimero de demandas nas
diversas esferas do Poder Judiciario.
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RESUMO

O presente trabalho pretende demonstrar por quais razdes pode-se consi-
derar a mediagdo como uma proposta de politica ptblica eficiente na resolucao
dos conflitos sociais. O Poder Judicidrio, que detém a violéncia legitima e a
quem é dado o poder de resolucao de conflitos sociais, esta assoberbado de
litigancia e nao consegue atender, faz tempo, aos anseios da sociedade de dar a
boa e devida resposta jurisdicional. Foram analisadas a proposta de mediacao,
seus principais passos, suas técnicas e sua principal caracteristica: uma forma
de incentivar o didlogo, o acordo, onde ndo existe a cultura do vencedor e do
vencido, mas um ambiente sem beligerancia no qual todos sdo vencedores. E
uma politica pablica inovadora a ser adotada para resolucao de conflitos.
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ABSTRACT

The present article aims to demonstrate for what reasons mediaton can be
consider as a proposal of efficient public policy in resolution of social conflicts.
The Judiciary, which holds legitimate violence and to whom is given the re-
solving power of social conflicts, is overwhelmed with litigation and has not
been able to attend, for along time, to society desire of giving a good and due
jurisdictional response. It was analysed the proposal of mediation, its main
steps, techniques and main characteristic: a way to incentive dialogue, agree-
ment, where there is no culture of the winner or loser, but an environement
without belligerence in which everyone are winners. It is an innovative public
policy to be adopted for conflict resolution.

KEYWORDS
Conflicts. Mediation. Law.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende, com base nas aulas e leituras realizadas du-
rante o semestre, demonstrar por quais razdes podemos considerar a media-
¢do como uma proposta de politica publica eficiente na resolucao dos conflitos
sociais. Observa-se que o Poder Judicidrio, que detém a violéncia legitima e a
quem é dado o poder de resolucao de conflitos sociais, esta assoberbado de
litigancia e ndo consegue responder, faz tempo, aos anseios da sociedade de
dar a boa e devida resposta jurisdicional. Para desenvolver este trabalho seré
abordado, num primeiro momento, o conflito propriamente dito: suas causas e
o que ocorre em sociedade quando ele acontece. Da mesma forma, sera anali-
sada, também, a cultura social do conflito. Na realidade, muito pouco se estuda
ou se incentiva a cultura do acordo, a cultura de paz, o didlogo ou a mediacdo,
a oportunidade de um ouvir o outro e chegar a um consenso. A cultura do
conflito também estd enraizada no ensino juridico, que tem como sua princi-
pal caracteristica ensinar para a beligerancia, para o processo judicial, para o
confronto. Ndo h4 um ensino juridico para a paz, para a mediacao, que busque
resolver de forma pacifica os conflitos sociais.

Serao apresentadas, no presente trabalho, ideias de uma nova proposta de
ensino juridico, dissociado do conflito e que eduque para a promocao da demo-
cracia e da cidadania. Finalmente serd feito um estudo da mediacao propria-
mente dita. Sem a possibilidade de esgotar o assunto, sera apresentada sua con-
ceituacao e explicagdo das principais técnicas para a sua aplicagdo. A mediagao
é considerada uma politica publica inovadora que deve ser adotada para reso-
lucado de alguns tipos de conflitos, pois ela mesma aponta situagdes em que nao
podera ser implementada, como, por exemplo, diante de direitos indisponiveis.
Serdo analisadas as suas técnicas e seus procedimentos e a possibilidade de bons
e pacificos resultados, baseados nos ensinamentos e nas leituras disponibiliza-
das e nas discussoes que fizeram parte da cadeira de doutoramento.

1. O CONFLITO: O HOMEM DIANTE DOS CONFLITOS SOCIAIS E
A VIOLENCIA

Com as relacgdes sociais acabam acontecendo, naturalmente, os conflitos. A
convivéncia do homem em sociedade, uns com os outros, traz a possibilidade
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de ocorrerem conflitos e até atos de violéncia. O conflito pode advir de iname-
ras situacdes. A palavra conflito é oriunda do latim, e tem como raiz etimo-
l6gica a nogdo de choque, ou a agdo de chocar, de contrapor ideias, palavras,
ideologias, valores ou armas. Pode ser definido como sendo uma forma de in-
teragdo entre os individuos, grupos, organizagdes e coletividades, que implica
choques. Ja a violéncia é compreendida como sendo a intervengao fisica de um
individuo ou grupo contra outro individuo ou grupo. Também pode ser en-
tendida como uma intervencao contra si mesmo. E, para que haja violéncia, é
necessario que a intervencao fisica seja voluntdria, tenha por objetivo destruir,
ofender ou coagir. (BOBBIO, 2000, p. 225)

Dentre as situacdes que trazem alguma forma de conflito, pode ser abordada
a questao dos papéis sociais. Os papéis sociais sao a série de expectativas, que
se ligam, em uma determinada sociedade, ao comportamento dos portadores de
posicdes. A sociedade é quem estabelece quais sdo esses papéis, para todos que
vivem nela, e que criam expectativas sobre eles. (DAHRENDOREF, 1969, p. 54)

A sociedade deposita nas pessoas uma expectativa, d4 a elas um papel so-
cial que deverdo exercer. E, quando isso ndo acontece, pode gerar, além de
frustracdes, também conflitos sociais. Pode-se exemplificar ainda que, quando
ocorre a quebra desses papéis, com inovacdes e até rupturas de paradigmas,
as novas posicoes, opinides e ideias também geram conflitos e até um certo
desconforto social. Na histéria da medicina, por exemplo, isso se comprova
com o estudo da febre traumaética, também chamada de febre puerperal, que
atingia as parturientes, mulheres que morriam de febre, apés dar a luz a seus
filhos. O homem que estudou as causas da febre, percebendo sua fatalidade,
foi o médico Inacio Filipe Semmmelweis.

A sociedade impde a todos, de uma forma direta ou indireta, que se pra-
tique papeis sociais. Garante viver em harmonia a todos que aceitam e ocu-
pam as vérias posicOes estabelecidas, como, por exemplo: de maes, de pais,
de filhos, de profissionais, de integrantes de clube social e de outras formas
de organizagdo, ou seja, os papéis que irdo desempenhar. Essas expectativas
de papéis sociais, a0 mesmo tempo, podem obrigar as pessoas a repressoes, e
conduzir a conflitos, que atingem a todos profundamente, como foi a situacao
da medicina j& explicitada. Para qualquer grupo humano, sdo encontradas de-
terminadas regras e sangdes, e esse grupo, ao qual se pertence, acaba influindo
no comportamento de seus membros e também dos ndo membros. Tais regras
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criam as expectativas sociais. (DAHRENDOREF, 1969, p. 52-69)

Se essas expectativas ndo sdo atendidas, pode ser criada uma situacdo de
conflito. Se muitas vezes defende-se ideias diferentes, como forma de quebras
de paradigmas sociais, isso também pode trazer discordéancias e conflitos. Nao
necessariamente o conflito é algo negativo. Poderd sim, apresentar até aspectos
positivos, porque acaba trazendo mudangas sociais. Nao se pdoe em davida:
“Que el conflito tiene relevancia sociolégica, por cuanto genera o modifica co-
munidades de interesses, unidades y organizaciones, no es algo que se ponga
em duda” (SIMMEL, 2013, p. 17)

Nesse caminho histérico, a forca fisica foi implementada e, depois substi-
tuida pelo uso dos chamados meios auxiliares. Era considerado vitorioso aque-
le que tinha a arma melhor ou que melhor soubesse manusea-la. Com a chega-
da das armas, o pensamento, ou os “cérebros superiores” comecaram a superar
a forca bruta. Mesmo assim o objetivo do conflito continuava o mesmo: um
partido deveria ser forcado a, pela ofensa ou pelo enfraquecimento, recuar de
uma pretensao ou recusa. (WERMUTH, 2015, p. 35)

Com relagdo a papéis sociais estabelecidos, discordancia de opinides, re-
lacdo de poder, em que necessariamente deverd ocorrer a submissao de uma
parte, pode-se estar em situacao que vai levar ao conflito. Em casos extremos,
ela acaba se tornando uma relacado violenta. Todo conflito que nado é absoluta-
mente impessoal mobiliza forcas individuais disponiveis, atingindo, de forma
singular, aqueles que nele entram. Terminado o conflito, com vitéria ou der-
rota, reconciliagdo ou compromisso, essa estrutura psiquica se transforma em
uma estrutura de paz. O ponto central comunica as energias mobilizadas e
acalma a excitagdo. (SIMMEL, 2013, p. 83-8).

O Estado tomou para si a possibilidade de resolver os conflitos. Se tal nao
ocorresse, voltaria o tempo da barbarie, quando um povo dominava, com vio-
Iéncia, o outro. Para fazer isso, o Estado, através do Poder Judiciario, estabe-
lece competéncias e atribuigdes para a jurisdigdo. Baseado em leis, impostas
pelo Estado, é ele quem resolve os conflitos sociais. Na Jurisdicdo, o Estado
fica numa posigdo de substituto das partes. Tal modelo é baseado em prin-
cipios que estdo expressos na propria lei e reconhecidos socialmente. Ocorre
que, atualmente, esse modelo de resolucdo de conflitos, a jurisdicao, esta muito
desgastado, ndo atendendo mais a sociedade de forma satisfatoria. Existe tam-
bém uma “cultura do conflito”, onde ndo ha uma formacio, nem nas escolas
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de direito, que incentive ao nao conflito, a outras formas de resolucao. Este é o
assunto a ser desenvolvido no préximo ponto.

2. A ATUAL CRISE DE JURISDICAO E A “CULTURA DO CONFLITO”

O Estado tomou para si o monopélio da jurisdigdo, sendo, entao, o tinico
autorizado a praticar atos de violéncia (violéncia legitima), que estdo previs-
tos em situacdes especificas, através de determinacdes encontradas no direito
positivo. E a chamada violéncia legitima. Quando ela ocorre é praticada pelo
Estado e, de acordo com as suas determinacdes legais, através do exercicio da
jurisdicdo, que se baseiam em disposicdes legais do direito positivo. E, devi-
do a vérios motivos, alguns dos quais serdao desenvolvidos, a jurisdicao nao
responde mais aos anseios sociais de forma satisfatéria. Ao mesmo tempo
vive-se diante de uma cultura do conflito: nao ha formacao juridica, tanto no
ensino juridico, como em outras formas de relagao social, que incentive a paz,
os acordos ou a mediagdo na resolugao desses conflitos. O atual ensino juridico
também privilegia o conflito. A maioria dos contetidos apresentados nos Cursos
Superiores de Direito, por exemplo, sdo puramente técnicos, focados no estudo
e na melhor prestacao da jurisdicao, através do processo judicial. Percebe-se
uma caréncia de incentivo para o estudo e o conhecimento de outras formas de
resolucao dos conflitos, de uma cultura de paz e de composigdes.

E ao juiz, considerado um terceiro imparcial, socialmente instituido, que é
confiada a tarefa de levar consideracdo a singularidade dos casos, sem se afas-
tar do principio abstrato inscrito na regra. (OST, Francois. 2005, p. 209)

E justamente o direito que consagra a ordem estabelecida, que é uma
visdo do Estado, garantida pelo Estado. E o direito é, sem davida, a forma por
exceléncia do poder simbélico. Ele nomeia e também cria as coisas nomeadas
e, em particular, os grupos. E o direito quem confere a essas realidades, que
surgiram através de suas operacdes, toda a permanéncia, tanto de coisas como
também de institui¢des histéricas. (BOURDIEU, 1989, p. 224-237)

A justica é atribuida a tutela das pessoas que estao desorientadas, dos
abandonados, pela falta de determinagdes modernas. E a justica quem se
encarrega daquilo que se chamava a salvacao das pessoas. E é o Estado quem
deve garantir o bom funcionamento da justica num espago protegido, delimi-
tado dentro do espago publico. (GARAPON, 1999, p. 184-195)
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Ocorre que este modelo, do monopélio da jurisdi¢do, que pertence somen-
te ao Estado, encontra-se, atualmente, esgotado. Tal ocorre, principalmente em
funcdo da crescente e complexa litigiosidade que é consequéncia das intimeras
contradigcOes sociais. Essas contradi¢bes sociais acabam tendo como resultado
a marginalizacao e a exclusao social dos individuos. (SPENGLER, 2010, p. 107)

Aqueles que sao considerados excluidos tém sua vida, sua existéncia sem
cidadania. Tais pessoas ndo tém o minimo sentido da prépria identidade, jus-
tamente por ndo terem consciéncia de que sdo esquecidos. Nao podem verba-
lizar para si mesmos sua condigado de esquecidos, eles ndo existem nem para si
mesmos. Nesse contexto, questiona-se como a Justica brasileira pode chegar a
eles. Quando ao mesmo tempo defende-se que, para os esquecidos, ndo adian-
ta aproximar-se deles apenas outorgando-lhes o titulo de eleitor, e achando
que assim se integram a cidadania. Defende-se que a Justica do Brasil para
essas pessoas, que sao excluidas e tidas como esquecidas, tem que ser pedagé-
gica e terapéutica. (WARAT, 2010, p. 03-04)

A jurisdicao, atualmente, esta diante da crescente e complexa litigiosidade
que ocorre devido as inimeras contradigdes sociais, resultando na marginali-
zagao e na exclusao das pessoas. Além do aumento consideravel de litigiosi-
dade, essas pessoas estdo perante a burocracia estatal que é enorme. Também
se constata, como realidade, a producao legislativa que é feita de forma desen-
freada, produzindo, consequentemente, a faculdade discriciondria dos juizes.
(SPENGLER, 2010, p. 107-109)

Registra-se ainda a morosidade judicial, muito criticada por todos. O ex-
cesso de tempo para as decisdes cria uma expectativa muito frustrante, de as
pessoas nao terem seus interesses atendidos, num tempo aceitavel pelo Estado.
O processo temporal produz e modifica as referéncias com que os sistemas
sociais elaboram as suas estratégias de vida, constroem expectativas, verificam
experiéncias e registram gratificacdes e desilusdes. (RESTA, 2014, p. 56)

Como consequéncia da soma dessas deficiéncias: de identidade, de moro-
sidade e da pouca eficiéncia é que se discute a tdo aclamada crise de jurisdicao.
A partir da crise do Estado, estd ocorrendo a sua gradativa perda de sobera-
nia. Estd demonstrada a sua incapacidade de dar respostas céleres aos litigios
atuais, também exposta a sua fragilidade nas esferas legislativa, executiva e
judiciaria. Enfim, a perda, quase total, de sua exclusividade de dizer como
também aplicar o Direito. (SPENGLER, 2010, p. 103)

246



APROPOSTA DE MEDIACAO COMO ALTERNATIVA PARA RESOLVER
. CONFLITOS, DIANTE DA CRISE DE JURISDICAO E CULTURA DO LITIGIO.
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 Caroline Fockink Ritt (P. 240-264)

Observa-se que justamente o campo juridico é o lugar de concorréncia pelo
monopolio do direito, ou seja, de dizer o direito, de se realizar a boa distribui-
¢do ou a boa ordem. Nessa atribuigdo se defrontam agentes que estao investi-
dos de competéncia social e técnica. Ela consiste, essencialmente, na capacida-
de reconhecida de interpretar, de maneira mais ou menos livre ou autorizada,
os textos juridicos, pois sao eles que consagram a visao legitima, justa, do mun-
do social. (BOURDIEU, 1989, p. 212)

E, justamente, pela jurisdicido que o Estado entra como um terceiro,
substituindo as partes envolvidas, para, assim, tratar o conflito, através do
Direito objetivo, fazendo isso de forma imparcial e neutra. As consideracdes
referentes a jurisdicao e a suas crises de identidade, como também de pouca
eficiéncia, criadas e fomentadas a partir da globalizacao cultural, politica e
econdmica, sao consequéncias da crise estatal. O Judicidrio encontra-se no centro
dos principais debates nas tltimas décadas. Tais debates apontam para suas
crises, das quais emerge a necessidade de reformas estruturais de carater fisico,
pessoal e, principalmente politico. A crise se intensifica quando se observa o
aumento das instancias de carater “privado” no tratamento de conflitos sociais e,
paralelamente, a perda de espaco de atuacao judicial/ estatal como mediadora, o
que se converte em risco para a democracia. (SPENGLER, 2010, p. 102)

Mesmo diante da realidade de crise de jurisdicao, ainda se vé, em pratica-
mente todos os ambientes juridicos, o cultivo da cultura do conflito, principal-
mente, com relagao ao ensino juridico, onde estdo ensinando e sendo ensina-
dos para o conflito, para a beligerancia e ndo para o cultivo da paz, ou para o
estudo de outros modos de resolucao de conflitos. E o que se pretende abordar
no préximo ponto.

2.1 A CULTURA DO CONFLITO: O LITiGIO, A JURISDICAO E A
SEGURANCA JURIDICA

Apesar da crise real referente a jurisdicdo, que ha muito nao atende aos
reclames e ndo traz respostas satisfatérias para a sociedade, devido as suas cri-
ses, tanto de eficiéncia como de legitimidade, o que se verifica, com relacdo aos
operadores do direito, € com relacao a formacao nos cursos juridicos, formacao
que vamos nominar no presente trabalho como cultura do conflito. Os juristas,
em praticamente sua totalidade, sdo preparados para litigar. Resolver conflitos
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significa trazer todos os fatos para um processo judicial e, assim, tentar resol-
vé-los. Existe a falsa certeza de que aquele terceiro imparcial, o juiz, através de
uma decisao, da sentenca, teoricamente imparcial, ird resolver o conflito que
acontece na vida de cada um.

Com relacao a forma do conflito, no préprio processo legal ocorre o pedido
das partes que irdo se defender daquele argumento, motivo que teria origina-
do o conflito. Acreditam que nao ird ocorrer a intervencao de fatores pessoais
ou até externos. A disputa legal s6 é interessante na medida em que nela se
encaixa o que interessa diretamente ao conflito. Nas historias, que sdo contadas
e pleiteadas no tribunal, sdo trazidas, a cada dia, novas intrigas que sao como
a mediacdo entre a ficcdo oficial do c6digo e as ficcdes que sdo trazidas pelos
personagens singulares da vida real. Nao é raro ocorrer que, diante dessas con-
dicdes, tenha-se um demandador, que é obstinado ou até um litigante imagi-
nativo. Esses podem acabar obtendo o beneficio de uma interpretacao que seja
considerada inovadora ou mesmo de uma reorienta¢do da jurisprudéncia, que
ird anunciar talvez uma mudanga da proépria lei. (OST, 2005, p. 20)

Além disso, a disputa se move em direcdo que, por vezes, ndo tem nada
a ver com o que se quer elucidar. Nas civiliza¢des desenvolvidas, o confronto
legal é desenvolvido por profissionais, como forma de subtrair o conflito de as-
sociacOes pessoais e até alheias. O contetido prético da lei se revela no veredic-
to, na decisao final. O veredicto é, pois, o resultado de uma luta simbélica entre
profissionais dotados de competéncias técnicas e sociais que sao até desiguais.
Esses profissionais sdo capazes de mobilizar, de modo desigual, os meios ou
os recursos juridicos que estdo disponiveis, pela exploragao das “regras pos-
siveis”, e, assim, os utilizam de forma eficaz, ou seja, como armas simboélicas.
Dessa forma, fazem triunfar a sua causa. O efeito juridico da regra, a sua signi-
ficacdo real, determina-se na relacao de forca especifica entre os profissionais.
Essa relacdo tende a corresponder a relagao de forca entre os que estao sujeitos
a jurisdigao respectiva. (BOURDIEU, 1989, p. 224-225)

E a licio paradoxal do talido que estabelece: tratar o mal com o mal, buscar
o remédio na causa mesma do mal; automedicacdo em vez de recurso a um
terceiro. (OST, 2005, p. 126). Na cultura do conflito, o direito, teoricamente,
é quem trard a segurangca juridica. Isso ocorre através de aplicacdo de suas
determinacdes. Nessa realidade, os operadores nao sao formados para uma
cultura de paz e ndo possuem qualquer sensibilidade para viverem e terem

248



APROPOSTA DE MEDIACAO COMO ALTERNATIVA PARA RESOLVER
. CONFLITOS, DIANTE DA CRISE DE JURISDICAO E CULTURA DO LITIGIO.
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 Caroline Fockink Ritt (P. 240-264)

sensibilidade para relacionar-se uns com os outros.

El conflito juridico, al igual que el ladico, manifiesta la interaccién reciproca
entre dualidade y unidad de la relacién social; y, justamente porque se circunscribe
a, y procede mediante, la rigurosa unidad de las normas y obligaciones comunes,
el combate adquiere esse caracter extremo y absoluto. (SIMMEL, 2013, p. 35)

Os operadores do Direito ndo revelam nenhuma sensibilidade. Pelo contra-
rio, observa-se que as formas dominantes de conceber o Direito também conse-
guem formar operadores sem sensibilidade. Sdo operadores sem a capacidade
de relacionar-se sensivelmente com os outros e até com o mundo. Mostram
uma enorme incapacidade de escutar os sentimentos das pessoas, terminam
s6 escutando, de modo autorreferencial, as vozes e crengas de sua ideologia
funcional ou institucional. Somente escutam a elas e, a0 mesmo tempo, ficam
fascinados por elas. Geram um processo em que terminam devorando-se a si
mesmos por conta de suas ideologias. Outros defenderam, como Warat (2010,
p. 49-50) ao rebater a cultura do conflito, que nao haveria divida da necessida-
de de ser elaborada outra concepgdo do Direito, este, entdo, ficando longe do
normativismo. Para ele, o que mais afeta no processo decisério nao seria a sua
debilidade racional, mas as marcas traumaticas que toda decisao deixa no esta-
do de consciéncia das pessoas. Observa o autor, que a transformacao do confli-
to em um litigio exige o percurso institucional de um processo, que, de forma
inevitavel, acaba traumatizando as partes. Ele demonstrava uma preocupacao
muito grande com o que nominou de “traumas processuais”. Afirmava: “Pre-
firo o Direito muito mais imperfeito e muito mais sensivel”.,

O processo judicial é traumético: ao contrario do debate doutrinal, o pro-
cesso conserva algo da violéncia. De outro lado, ele mobiliza todos os recursos
do rito, a fim de reavivar a autoridade necessaria para manter a violéncia a
distancia. Assim, o processo moderno deve ser compreendido menos como o
recalque da tradi¢do e de seu imaginario fundador, do que como sua incorpo-
ragdo no nucleo mesmo da pratica juridica. (OST, 2005, p. 142)

Os poderes da homologacao sé sdo exercidos plenamente por aqueles
que estdo ao mesmo nivel no universo regulado do formalismo juridico. As
“lutas” sao altamente racionalizadas. Elas estao reservadas aqueles que de-
tém uma grande competéncia juridica, que esta associada, principalmente,
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entre os advogados. Essa competéncia especifica de profissionais da luta ju-
ridica é exercitada através da utilizacdo de formas e férmulas como “armas”.
(BOURDIEU, 1989, p. 250-251)

A cultura do conflito é a realidade a que os juristas estdo preparados. Ob-
serva-se que quase a totalidade dos juristas possuem a expectativa de que, num
processo legal, o Estado, através do Poder Judiciario, va responder as suas pre-
tensdes, mesmo diante da realidade de que a jurisdicao ndo responde mais de
forma satisfatéria a sua atribuicao, por varios motivos, deficiéncias que ja foram
analisadas. Ainda cultuam a ideia que num processo judicial vao encontrar a
melhor decisao, colocando, assim, em risco a cultuada seguranca juridica, ao op-
tar por outras férmulas. Afinal o processo judicial deve ser o direito positivo e é
dirigido por profissionais técnicos que melhor conhecem as férmulas juridicas.
Nao se convive com a cultura da paz, muito menos possuem os juristas forma-
cao de algum tipo de sensibilidade diante da realidade e da pluralidade dos
problemas sociais. Esta cultura de litigar também é ensinada em nosso ensino
juridico. Se deseja uma realidade diferente, deveriam ocorrer outras aborda-
gens em nosso ensino juridico. E o que se pretende abordar no préximo ponto.

2.2 A CULTURA DO CONFLITO COMO UMA DAS
CONSEQUENCIAS DO ATUAL SISTEMA DE EDUCACAO JURIDICA

A cultura do conflito também é um reflexo do que é ensinado nos atuais
cursos juridicos. Nao ha a formacao académica de cultivar uma cultura de paz
ou de procurar uma outra alternativa para a solucao dos conflitos, que nao
aquela de litigio, do processo, do enfrentamento, ou seja, da violéncia legaliza-
da, que é aplicada pelo Estado, através do Poder Judiciario. Defende-se, entdo,
que a concepgdo de educagdo dominante desde o paradigma da modernidade
precisaria ser substituido. Estaria ainda sendo cultivada, uma concepcao que,
diante da atual realidade, encontra-se fracassada. (WARAT, 2010, p. 117)

Atualmente, domina no ensino juridico uma cultura normativista, técnico-
-burocratica, baseada em trés grandes ideias, que sdo: a autonomia do direito,
a ideia de que o direito é um fenémeno totalmente diferente de tudo o que
ocorre na sociedade e que o direito é independente com relagdo a essa socie-
dade. Essa é uma concepcao completamente restritiva, com relacdo ao que é,
realmente, esse direito ou como ele, o direito, se aplica. E uma concepgdo bu-
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rocratica ou administrativa dos processos. Ao se buscar uma transformacao do
Poder Judiciario, com o objetivo de transformar, de obter uma transformacao
democratica de justica, é necessario que ocorra também uma transformacao no
ensino e na formacao juridica. (SANTOS, 2014, p. 103-104)

H4 uma realidade em que a concepcao dominante, em termos de educagao,
é a sedentéria. Observa-se um aluno que estd condenado a ficar quieto, que
renuncia a qualquer questionamento, diante de equivocos, ou interpretacdes
equivocadas e recebe passivamente o saber do professor. Também hé professo-
res sedentarios em seu préprio discurso, pois ndo procuram escutar os outros,
sequer permitem a interacdo da sala de aula. (WARAT, 2010, p. 117-118)

O sistema de justica, incluindo o sistema de ensino e formacao juridicas,
nao foi criado para responder a um novo tipo de sociedade ou a um novo tipo
de fungdes. Foi criado ndo para um processo de inovacao, de ruptura, mas
para um processo de continuidade e, quando muito, para fazer melhor o que
sempre tinha feito, ou seja, o litigio. (SANTOS, 2014, p. 100)

Surgiram novas categorias de direitos e de sujeitos juridicos, legitimados
a pleitea-los. Fala-se aqui dos direitos coletivos, individuais homogéneos e os
direitos difusos. Esses novos direitos produziram também novos atores que
determinaram a transferéncia do conflito da zona politica para a jurisdicio-
nal. As demandas sociais se tornam juridicas. A realidade de novos direitos
provocou uma explosao de litigiosidade, tanto em termos qualitativos como
também quantitativos. Essa realidade demonstra ainda mais incapacidade e
as deficiéncias da estrutura judicidria, que passou a ser requisitada de forma
ampla. (SPENGLER, 2010, p. 104)

Para que ocorra a concretizagdo de um projeto politico-juridico, que traga
a reformulagao, de forma democrética, da justica, é necessario mudar comple-
tamente o ensino e a formagdo de todos os operadores de direito, como fun-
cionarios, membros do ministério publico, defensores publicos, juizes e advo-
gados. Sera necessaria uma revolugdo que deverd ser também epistemoldgica,
que permita passar da chamada “monocultura da ciéncia juridica” para uma
ecologia de saberes juridicos. E necessério formar profissionais para a com-
plexidade, para os novos desafios e para os novos riscos. As novas geracoes
vao viver numa sociedade que acaba combinando a aspiracao democratica,
que é muito forte, com uma consciéncia da desigualdade social, que é bastante
solida. Do mesmo modo, ha uma consciéncia que é complexa, resultado do
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duplo objetivo que é a realizagdo de igualdade e de respeito das diferencas.
(SANTOS, 2014, p. 100-102)

A dogmatica juridica é apenas um dos saberes juridicos que vigoram na
sociedade. Todos os saberes juridicos merecem ser estudados nas faculdades
para que se possa avaliar o seu relativo valor. As novas faculdades de direito
deverdo pautar os seus programas de estudo multidisciplinar numa educagao
juridica que deve ser intercultural, interdisciplinar e que tenha uma forte ideia
de responsabilidade cidada. Dessa forma sera possivel combater os trés pila-
res da cultura normativista técnico-burocrética, que ja foi referida: a ideia de
autonomia do direito, do excepcionalismo do direito e da concepcao tecnobu-
rocratica dos processos. (SANTOS, 2014, p. 114-115)

Sem esquecer que a transformacdo nos cursos de direito passa também
pela formacao dos professores. A maioria deles nunca teve acesso a qualquer
preparacao pedagodgica. Um professor sem qualquer preparagao pedagogica e
sem qualquer reflexao critica acerca da sua acdo docente torna-se um improvi-
sador ou, no melhor dos casos, um especialista de ensino onde nao ha dialogo.
Ele é contratado para proferir alguns discursos semanais, e esses deverdo ser
repetidos fielmente em provas e trabalhos. (SANTOS, 2014, p. 109-110)

H4, em nosso ensino juridico, de forma predominante, o ensino que cultiva a
cultura do conflito, onde as faculdades de direito ensinam a beligerancia, o foco
principal é o de dominar, entender matérias consideradas mais importantes,
tradicionais e principalmente o processo judicial. Poucas instituicdes possuem
o equilibrio de abordar de forma paritaria o ensino, pesquisa e a extensdo. Se
esse tripé fosse adotado pela maioria das institui¢cdes de ensino juridico, aproxi-
mando os alunos da comunidade, inclusive, haveria uma formacao mais cidada
e democrética no ensino juridico. Da mesma forma, ha a necessidade de abor-
dar novas formas de resolucao de conflitos, que ndo frustrem as pessoas diante
da morosidade, déem oportunidade para o didlogo e tragam acordos em uma
cultura de paz. Uma dessas é a media¢do: ponto que vamos abordar a seguir.

3. A MEDIACAO COMO UMA NOVA PROPOSTA PARA A
RESOLUCAO DE CONFLITOS

O Poder Judiciario, em que pesem todas as suas deficiéncias, ndo é uma
instituicao dispensavel. Necessario pensar em outras alternativas de resolucao
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de conflitos, dentre as quais pode ser analisada a media¢do.Nas dltimas dé-
cadas o Poder Judiciario esteve no centro de inmeros debates. Esses debates
apontam, principalmente, para as suas crises e deficiéncias. Ha a necessidade
de reformas estruturais de carater fisico, pessoal e, principalmente, politico, do
Poder Judiciario. Essa crise se intensifica quando se observa que esta ocorrendo
o aumento das instancias de carater “privado” no tratamento de conflitos so-
ciais, o que resulta em risco para a democracia. (SPENGLER, 2010, p. 101-102)

Quando hd um contexto organizacional que é resistente a mudanca, como
consequéncia se estard diante de um contexto de isolamento e de relutancia de
opinides e criticas externas. No caso dos tribunais, a falta de uma nova cultura
juridica e organizacional pode levar ao progressivo isolamento social. Quando
isso ocorre, tem-se uma grave disjuncao entre os propositos de aperfeicoamen-
to da justica e de seus destinatarios finais, que sdo os cidadaos. O objetivo de-
veria ser a criacdo de uma cultura juridica que levasse os cidadaos a sentirem-
se mais proximos da justica. (SANTOS, 2014, p. 146)

O principal motivo para ocorrer o fim de um conflito é o desejo de paz.
E, através do desejo de paz, ocorrem outros motivos indiretos: um seria o es-
gotamento das forcas, que muitas vezes marca um desejo de paz, mas nao
necessariamente nega o desejo de lutar. Outro, é que o interesse do conflito
fica superado por um interesse superior, quando esse interesse é dirigido a um
outro objeto. (SIMMEL, 2013, p. 83)

Observa-se, no entanto, que “Em cualquier outro combate, incluso el mas
rabioso, siempre puede caber algo subjetivo, alguna pericia mas o menos fatal
o la intervencién de un tercero.” (SIMMEL, 2013, p. 34)

E pela jurisdicao que o Estado entra como um terceiro elemento. Conforme
abordado, ele substitui as partes envolvidas, tratando o conflito, através da
aplicacdo de um direito objetivo e de forma imparcial. As consideracdes
referentes a crise na jurisdicdo sdo também consequéncias da crise estatal.
Conforme ja abordado, deve-se discutir a crise de jurisdigdo a partir da crise do
Estado. Ele passa a perder, de forma gradativa, a sua soberania, diante de sua
incapacidade de dar respostas céleres aos litigios atuais, diante das fragilidades
nas esferaslegislativa, executiva ejudicidria, na perda de exclusividade em dizer
e aplicar o Direito. Demonstrada a incapacidade do Estado de monopolizar
esse processo, como consequéncia ha uma tendéncia de desenvolver outros
procedimentos jurisdicionais, como a arbitragem, a mediacdo, a conciliagdo e a
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negociacao, almejando alcangar celeridade, informalizacao e pragmaticidade.
(SPENGLER, 2010, p. 104)

O conflito termina ou com a vitéria de um dos dois rivais, ou entdo com a in-
tervencdo de um Terceiro, ou acima, ou no meio, ou contra os dois rivais. Se um
conflito deve ser solucionado através do uso da forca, um dos dois devera ser
eliminado. Se deve ser solucionado pacificamente, é preciso que surja um Ter-
ceiro no qual as partes confiem ou ao qual se submetam. Observa-se que: “Duas
Unicas pessoas nao estabelecem um acordo duradouro”. (BOBBIO, 2009, p. 280)

Um verdadeiro Terceiro, de fato, chamado também de Neutro, que, ndo se
enfileirando nem em um, nem em outro lado, representa a passagem para um
estado que, embora continuando a ser polémico, ndo é mais apenas de duas
partes, mas é um terceiro passivo, um terceiro real. A passagem do estado de
luta, de beligerancia, de conflito para um estado de acordo, e paz, tem inicio
com a primeira das vérias formas de Terceiro ativo, através do Mediador. E
aquele que se coloca entre as partes, ndo ainda acima delas. Faz isso para obri-
gar as partes a se comunicarem uma com as outras, mas sem tomar o lugar
delas na solucao da controvérsia (BOBBIO, 2009, p. 289)

Ressalta-se que o proprio modelo conflitual de jurisdicao precisa ser re-
visto, enquanto esses novos mecanismos, chamados de alternativos, como
por exemplo: a arbitragem, a conciliacdo e a mediacao, podem ser estratégias
adotadas para tratar dos conflitos, tanto sociais como interindividuais. (SPEN-
GLER, 2010, p. 115)

Apesar de todas as crises, e de suas intimeras deficiéncias, o poder Judicia-
rio ainda exerce o papel de protagonista no tratamento de litigios, subordinan-
do-se a lei e dela retirando a sua existéncia e a sua legitimidade. Nao é possivel
afirmar que o Poder Judicidrio é uma instituicdo descartavel. Ele passa pela
mesma crise que é também a crise do Estado e do Direito, mas ndo pode ser
dispensado por varias razdes, que sdo de extrema importancia: a primeira é a de
que uma sociedade complexa ndo pode dispensar um sistema de regras e, con-
sequentemente, uma jurisdicdo que garanta o seu respeito ou sancao, principal-
mente quando acontecerem casos de infracao. Da mesma forma, ndo é possivel
renunciar a Justica, pois dai haveria novamente a instauracdo de uma guerra de
todos contra todos no mais tipico estado de natureza. (SPENGLER, 2010, p. 116)

E preciso criar novas estratégias de atuagao da fungao jurisdicional para que
o cidadao volte a crer na Justica. Diante das dificuldades de funcionamento do
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Judiciério, o que se pretende é diminuir a sua atuagdo, buscando a autonomia
dos cidadaos que estdo envolvidos no conflito, para que alcancem o consenso
de forma construida, no tratamento do conflito. (SPENGLER, 2010, p. 116-117)

Dessas praticas de tratamento de controvérsias, uma, em especial, que exis-
te é a mediacao, que é um processo pelo qual uma terceira parte (mediadores)
auxilia duas ou mais pessoas a alcancarem solucdes proprias. Definida como
uma arte, “a arte de compartir”, a andlise que a mediacao faz é a de ser um fio
condutor, ou seja, de restabelecer a comunicagao entre as partes, sem impor
regras, auxiliando-as a chegar a um reconhecimento reciproco que produza
uma nova percepcao do conflito. (SPENGLER, 2010, p. 312)

A mediacao é diferente das demais préticas tradicionais de jurisdigdo justa-
mente porque o seu local de atuagdo é a sociedade. Ela é um processo voluntario
em que um terceiro imparcial ajuda duas ou mais pessoas em conflito a buscar
uma solucao que seja mutuamente aceitavel para resolvé-lo: procura desvendar
o interesse. Ela tem como principal caracteristica a confidencialidade ou sigilo.

A base de operacdes da mediacado é o pluralismo de valores, a presenca de
sistemas de vida diversos e alternativos, e sua finalidade consiste em reabrir os
canais de comunica¢do que estdo interrompidos e também de reconstruir lagos
sociais que estejam destruidos. O desafio mais importante da mediacao é acei-
tar a diferenca e a diversidade, o dissenso e a desordem por eles gerados. Sua
principal aspiragdo nao consiste em propor novos valores, mas em restabelecer a
comunicacao entre aqueles que cada um traz consigo. Devemos pensar a media-
¢do ndo apenas como meio de acesso a Justica, aproximando o cidaddo comum e
“desafogando” o Poder Judiciario. A mediacao é um meio de tratamento de con-
flitos ndo s6 quantitativamente, mas qualitativamente mais eficaz. Proporciona
as partes a reapropriacao do problema, organizando o “tempo” e as “praticas”
do seu tratamento, responsabilizando-se por tais escolhas e jurisconstruindo os
caminhos que considera possiveis. (SPENGLER, 2010, p. 312-313)

Na mediacdo existe uma negociacdo integradora, ou seja: ganha-ganha e
nao perde-perde. Ela contribui para a diminui¢ao das hostilidades, pois ocorre
a cooperacao no lugar da competicdo. Contribui para a potencial transforma-
¢do nas relagdes humanas trazendo também uma possibilidade de crescimento
interior através dos conflitos. E considerada uma nova visao de cidadania, dos
direitos humanos e da democracia. O processo judicial termina com uma “so-
lugao” para o conflito. Nele o juiz diz a tltima palavra, ndo importa se € justa,
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se é de fato correta, ou se aplicdvel ao caso, mas ¢é a tltima. Na mediagdo nao
é assim. O principio da autonomia ndo vem substituido pela autoridade de
um terceiro. Ao contrario, as partes buscam o tratamento adequado para o seu
conflito. Nesses termos, a mediacao corresponde a um jogo sem arbitro e sem
pontuagdo, ou seja, parte-se do pressuposto de que sdo sempre os jogadores
que controlam a partida. (SPENGLER, 2010, p. 332)

Todos os procedimentos de corre¢do, de mediacao ou de negociacao, nao
sao nem de penas, nem de medidas de seguranca, mas de escolha de proce-
dimentos. A importancia deles esta na capacidade de cada um comportar-se
como sujeito de direitos. Essas novas formas de justica tém em comum o fato
de atribuirem uma grande importancia ao contato direto entre as partes, claro
que com o consentimento delas. O quadro é especial: seguramente ele é mais
flexivel que o procedimento juridico, mas ressalta-se que nem por isso é total-
mente informal. A mediagao é considerada como uma alternativa para a justi-
¢a, ou seja, uma nova técnica de solucao de conflitos. Ela antevé a emergéncia
de um novo modo de regulagao social, e, talvez, um novo tipo de socialidade.
Considerada ndo apenas o sinal de uma nova concepgdo da intervencao judi-
cidria, é também o sintoma de uma evolucao do imaginario contemporaneo.
(GARAPON, 1999, p. 210)

E a melhor férmula j& encontrada para superar o imaginario do normati-
vismo juridico. As praticas sociais de mediagdo configuram-se em um instru-
mento de exercicio de cidadania. Elas educam, facilitam e ajudam a produzir
diferencas ao tomar decisdes sem a intervencao de terceiros que decidem pelos
afetados em um conflito. Ela é uma maneira de instaurar a comunicagdo que
foi rompida entre as partes em virtude da posicdo antagonica instituida pelo
litigio. (SPENGLER, 2010, p. 337)

E necessario ajudar as pessoas para que aprendam os sentidos e as praticas
cotidianas da cidadania. Esse é o trabalho de mediacdo que se necessita para
aqueles que sdo considerados até esquecidos. Devem ser ajudados para que
possam aprender o que é escutar a si mesmos e, depois, aprender a escutar o
outro, ao diferente. (WARAT, 2010, p. 04)

O principal desafio que a mediagao enfrenta ndo é o de gerar relacdes con-
sideradas calorosas e aconchegantes, ou sociedades que estejam isentas de con-
flito ou uma ordem de mundo que seja harmoniosa. Ao invés disso, como estar
diante de uma realidade, onde o conflito é praticamente endémico, talvez o
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principal desafio da mediagdo seja o de encontrar mecanismos que possibili-
tem uma convivéncia comunicativamente pacifica. (SPENGLER, 2010, p. 350)

Mediacao é uma forma de autocomposicao, em que ndo ha imposigao: ha
o consenso e ndo ha perdedores. Para finalizar, serdo analisadas as principais
técnicas e procedimentos que devem ser abordados na mediagdo. Para tanto,
foi realizado um estudo e o resumo de tais técnicas, apresentadas na obra da
professora Fabiana Spengler (2010, p. 350) e debatidas nos encontros de estu-
dos de doutoramento.

3.1 FASES DA MEDIACAO: PRINCIPAIS TECNICAS QUE DEVEM
SER ADOTADAS E OS RESULTADOS POSITIVOS

Abordando a mediacdo, suas caracteristicas, como uma forma de autocom-
posicdo, numa perspectiva inovadora de resolucao de conflitos, é necessario,
também, adentrar no estudo, ainda que de forma superficial, dos principais as-
pectos e técnicas com relagdo a aplicacdo pratica da mediacdo. As principais
técnicas de mediacao estao ao alcance do mediador no desempenho de seu pa-
pel. Ele tem como principal atribuicdo ser o facilitador da comunicagao entre os
conflitantes. As técnicas, conhecidas como ferramentas, sao varias e podem ser
utilizadas no decorrer de toda a sessdo de mediacao. (SPENGLER, 2012, p. 240)

Dentre as mais utilizadas e entendidas como mais importantes estdo os
seguintes:

Antes do inicio da mediagao é necessario construir o chamado rapport, que
é o fator basilar na aceitagdo do mediador. Refere-se ao grau de liberdade na
comunicagdo das pessoas e a qualidade do contato humano. E ele quem ex-
pressa a aceitacdo de mediador e a confianga no seu trabalho por parte dos
mediandos. Geralmente, o elo de confianca entre mediador e mediandos se
instala no primeiro contato. A empatia surge em questdo de minutos, o que
gera a confianca. Quando isso ocorre, permite um procedimento de mediagao
que serd tranquilo. Observa-se que, justamente, é a qualidade no relaciona-
mento, que possui aspectos como sintonia, confianca, empatia o pressuposto
da solucdo mais adequada que ir4 fluir de forma muito natural, para a solucdo
do conflito. (SPENGLER, 2012, p. 240-241)

Cada uma das partes tém a ultima palavra, mas os mediadores auxiliam
nessa decisdo. Na mediacao, a verdade do conflito estd colocada em comum. A
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verdade acaba se tornando uma agao cooperativa. H4, entao, seres que se trans-
formam juntos, dentro de seus préprios conflitos. (WARAT, 2010, p. 33- 38)

Outra técnica é a chamada escuta ativa. Ela é altamente importante porque
todos tétm uma grande necessidade de ser ouvidos e de saber que os outros
se importam com o que dizem, como também se importam em ouvir o outro.
A escuta ativa é a técnica através da qual o ouvinte busca compreender e se
comunicar acerca do sentido e do motivo de mensagens verbais e nao verbais
(postura corporal). O ouvinte percebe, assim, as informacdes ocultas contidas
na comunica¢do. Também é preciso “escutar” a chamada “comunicacao nao
verbal”, observando todos os movimentos corporais do comunicador. Aquele
mediador que nao compreende um olhar ndo compreendera uma longa expli-
cacao. Uma das formas para ser um bom ouvinte seria a de fazer perguntas,
ouvir atentamente o que foi dito pelas partes, reconhecer os pontos de vista.
Enfim, estar absolutamente atento ao olhar de quem fala e muitas vezes resu-
mir o que escutou. (SPENGLER, 2012, p. 242)

Observa Warat (2010, p.39) que o mediador deve ajudar as pessoas a redes-
cobrirem a comunidade, a reencontrar-se com a paixao de estar-em-comum. A
modernidade imp0ds a necessidade de se fazer tudo sozinho. Agora € preciso
que alguém ajude a aprender a fazer tudo em comum. Com relagdo a cha-
mada técnica do resumo, o mediador apresenta a forma mediante a qual foram
identificadas as questdes, os interesses e os sentimentos. Ela tem inicio logo
apods a manifestacdo dos conflitantes. O mediador faz uma sintese de toda a
controvérsia que foi até entdo apresentada. Ele verifica as principais questdes
presentes, como também os interesses subjacentes juntamente com os median-
dos. O resumo fara com que as partes percebam o modo e o interesse com que
o mediador tem focalizado a controvérsia. Ele também possibilitara ao media-
dor testar a sua compreensao sobre tudo o que foi apresentado. (SPENGLER,
2012, p. 242-243)

A técnica do resumo tem por principal objetivo a humanizacao do conflito
e a possibilidade de crescimento pessoal/social. Ela aproxima os mediandos
fazendo com que possam refletir sobre suas posturas e entender por que algu-
mas solugdes apontadas satisfazem ou nao seus desejos e os desejos do outro
que estd envolvido na disputa. Além da escuta ativa e do resumo, outro instru-
mento de trabalho na mediacdo sao as perguntas. Elas acolhem os mediandos,
esclarecem os sentimentos, os interesses e as questdes que estdo envolvidas
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no conflito, para dai se construir uma lista de op¢des de solucao do acordo
e também para testa-lo. Tradicionalmente, as perguntas sdo construidas com
base em: o que, quando, onde, quanto e quem. Num primeiro momento, o
mediador precisa ouvir, para depois perguntar. Perguntas apropriadas apoiam
e complementam o processo de escuta e reconhecimento. E perguntar para es-
clarecer, sem ofender. A pergunta protege o mediador da pressa para julgar o
outro ou da possibilidade de dar conselhos. Através das perguntas é possivel
auxiliar os mediandos a narrar e a melhor interpretar o seu préprio comporta-
mento. (SPENGLER, 2012, p. 243-244)

O uso da técnica de perguntar tem uma importancia muito grande no pro-
cedimento de mediagdo. Ela se aplica em todo o decorrer da sessao, e quando
bem aplicada permite identificar questdes, interesses e sentimentos. Cabe ao
mediador fazer o registro das questdes controvertidas, dos interesses reais e de
quais sentimentos eventualmente devem ser debatidos para que a mediagao
chegue a bom termo, mesmo que nela nao haja acordo. Observa-se que escla-
recer interesses, questdes e sentimentos vai auxiliar as pessoas a avangar na
elaboracdo de um eventual acordo. Elas poderao perceber as perspectivas e ne-
cessidades que existem umas com relacdo as outras. (SPENGLER, 2012, p. 245)

Também é muito importante validar sentimentos. A validagdo de sentimentos
somente deve ocorrer em sessdes conjuntas e se os mediandos compartilharem
o0 mesmo sentimento. Valida¢do ndo é uma concordancia de sentimentos, mas
sim, a confirmacao de que o mediador identificou seus sentimentos que decor-
rem do conflito em exame, sem adotar postura judicativa. Se o mediador con-
sidera que ndo ha necessidade de validar sentimentos para que os mediandos
possam examinar as suas questdes de forma objetiva, o mediador devera entao
selecionar o ponto controvertido pelo qual iniciaré a fase de resolucdo de ques-
toes. A mediagdo tera maior sucesso se forem captados, de forma satisfatoria,
os interesses e as questdes que estdo presentes no conflito. O principal objeti-
vo que se pretende alcancar na mediacao é um resultado positivo que proteja
todos os interesses essenciais. Esse resultado positivo pode assumir variadas
formas, dentre as quais um acordo que ird satisfazer aos interesses de um outro
conflitante. (SPENGLER, 2012, p. 247)

Para que se chegue a um resultado de satisfagdo, de acordo, é necessério
demonstrar aos conflitantes que todos tém interesses na resolugao da disputa e
que a solucdo devera partir deles mesmos. Observa-se que o ser humano tende
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a polarizar suas relacdes conflituosas, pois ele tende a acreditar que, para que
um obtenha éxito, o outro devera, necessariamente, abrir mao de suas preten-
sOes/interesses. Aqui entra o papel do mediador que vai auxiliar a despolari-
zar o conflito. Ele, sem qualquer forma de pressao demonstrara que na maioria
dos casos os interesses reais das pessoas sdo congruentes e conexos entre si.
Tal nao foi averiguado antes, por ter ocorrido falhas de comunicacao. (SPEN-
GLER, 2012, p. 248)

A técnica do afago, também conhecida como reforco positivo, é aquela em
que o mediador d4 uma resposta edificante para uma iniciativa elogiosa, efi-
ciente e positiva que teve o conflitante ou que partiu do seu advogado. O afago
é justamente um meio de estimular essa inciativa, esse comportamento positi-
vo. Com relacdo ao siléncio, que pode ocorrer durante a sessdo de mediacdo,
algumas vezes os mediandos precisam ponderar antes de responder. As vezes
e por isso, geralmente, ficam em siléncio. O mediador devera, entdo, conside-
rar o siléncio ndo de uma forma negativa, mas, sim, como um aliado no apro-
fundamento das respostas. E importante, nesse momento, evitar a realizacao
de perguntas ou até de complementar as perguntas. Deverd o siléncio breve, ser
considerado um parceiro nesses instantes. (SPENGLER, 2012, p. 248)

Ha além do siléncio, como uma forma de sentir o outro, ha a técnica da
inversio de papéis. Ela pretende estimular a empatia entre os conflitantes. Sua
orientacao é que cada um perceba o contexto, também sob a 6tica da outra pes-
soa, ou seja, se coloque no lugar do outro. (SPENGLER, 2012, p. 249)

Ja a técnica de identificar op¢oes pretende trazer a formulacao de “saidas”
para o conflito, através da liberacdo do pensamento e do estimulo a criativi-
dade de todos os envolvidos, para que, assim, se encontre uma solugdo para
o conflito. Esta ferramenta também é conhecida como “tempestade de ideias”.
Para se colocar em prética a tempestade de ideias, é importante, para o seu
sucesso, deixar de lado o passado e abordar com mais énfase o procedimento
que deverd ser adotado no presente, para que, assim, o futuro se torne melhor.
(SPENGLER, 2012, p. 249-250)

As opgoes validas que sao sugeridas, construidas e até criadas pelos me-
diandos, devem estar baseadas em critérios de realidade e sempre ser examina-
das com cautela. Tais critérios objetivos dizem respeito a: valores econdmicos,
morais e juridicos que deverdo, necessariamente, serem observados quando
ocorrerem as tomadas de decisdo. (SPENGLER, 2012, p. 250)
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De acordo com os passos e técnicas apresentados, observa-se sempre
que a mediacdo nao é um litigio, ndo é um modo normativo de intervencao
de conflitos. E um acordo de interesses, ou seja, um modo de estabelecer
promessas. A importancia da mediacdo esta também na forma de assegurar
uma aproximacdo mais qualificada entre o conflito juridico e o conflito social.
(SANTOS, 2014, p. 71)

Ap6s a demonstracao dos seus passos, pode-se afirmar que a mediacao tem
como vantagem ser um procedimento voluntario e também sigiloso. Apresen-
ta ainda uma menor burocracia. Seus custos e honorarios sao rateados pelas
pessoas envolvidas. Na oportunidade, ao contrdrio do que ocorre no processo
judicial, que geralmente é bastante traumatico, conforme ja apontado, a media-
cdo apresenta a reducdo da ansiedade. Reconhece o valor das pessoas, dando
ouvido a elas. Valoriza a alteridade, pois 0 homem como ser social, interage e
depende um do outro.

A formacdo dos mediadores deve ser continua, conjugando um periodo de
formacao tedrica inicial com a pratica nos casos que aparecem no quotidiano.
Para isso, devem contar com uma assessoria juridica que os orienta para a so-
lugdo dos problemas apresentados. (SANTOS, 2014, p. 69)

Outrossim, hé os que apontam as desvantagens da mediacao, que seria no
sentido de existirem situagdes em que nao é possivel a mediagdo, como, por
exemplo, nos direitos indisponiveis. Sempre serd pré-requisito da mediacdo a
boa vontade e a boa-fé das partes. Na mediacdo também é necessario recorrer
ao Poder Judiciario para homologacao do acordo. Trata-se de uma consequén-
cia do apego ao normativismo/ positivismo. Numa concepcao moderna do Di-
reito, baseado no normativismo; o medo, a inseguranga juridica ou a origem
de um grande sistema de ilusdes faz crer aos juristas que podem controlar
racionalmente os processos decisérios da magistratura. (WARAT, 2010, p. 52)
Ou seja, diante da desarticulagao social, o Judicidrio se transforma no guardiao
das promessas de modernidade. (SPENGLER, 2010, p. 140)

Alguns apontam o normativismo como desvantagem, diante da formaliza-
¢do necessaria, pelo Poder Judiciario, que se encontra saturado pela chamada
“explosao de litigiosidade” e que, conforme ja demonstrado, ha tempo, passa
por uma crise de eficiéncia e de legitimidade, sem responder, de forma satisfa-
toria, aos anseios sociais.
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CONCLUSOES

O presente trabalho pretendeu demonstrar por quais razdes pode-se con-
siderar a mediacdo como uma proposta de politica ptblica eficiente na reso-
lugdo dos conflitos sociais. O conflito acontece por inimeros motivos, papéis
sociais que sdo quebrados, expectativas sociais que, quando ndo atendidas,
geram frustragdes e conflitos. Disputas de poder, em que ndo existe didlogo e
recorre-se ao uso de violéncia que tem como regra se impor, anulando o outro,
sao igualmente causadores de discérdias. Também a discordédncia de ideias e a
falta de dialogo, provocam quebra de consenso.

O conflito é inerente ao convivio social, e ndo necessariamente tem somente
aspectos negativos. Muitas vezes traz novos paradigmas, a partir da quebra de
acomodacao, de novas ideias e do crescimento do grupo social como um todo,
como foi o exemplo na medicina, trazido no presente trabalho. Historicamen-
te, o Estado tomou para si 0 monopélio da violéncia. E a chamada violéncia
legal, ou seja, é o Estado o titular em aplicar punicdes, resolver conflitos com
base no direito positivo imposto por ele mesmo e através do processo judicial,
que segue regras, ritos e principios determinados por ele. Se tal ndo ocorrer,
voltariamos para o estado de barbarie, em que todos estariam brigando e ma-
tando-se, uns aos todos.

Observou-se, também, que o Poder Judiciario, que detém a violéncia legiti-
ma e a quem € dado o poder de resolucao de conflitos sociais, atualmente esta
assoberbado de litigdncia e ndo consegue responder, faz tempo, aos anseios da
sociedade de dar a boa e devida resposta jurisdicional. Estamos, pois, diante de
uma real “explosao de litigiosidade”, de leis ultrapassadas, de procedimentos
distantes da realidade social, de novos direitos, como os coletivos e difusos, em
que o sistema judicial ndo encontra acolhida, ou tem tratamento ultrapassado,
devido a sua crise estrutural e de eficiéncia, em muitos aspectos. Mesmo com
todas as deficiéncia apontadas, com relagao a jurisdicao, vigora em nosso meio
juridico e no meio académico, qual seja, o do ensino juridico, a cultura do con-
flito. Na realidade, muito pouco se estuda ou se incentiva para ado¢ao de uma
cultura do acordo, de uma cultura de paz, do didlogo ou da mediacao, de um
ouvir o outro e chegar a um consenso.

A cultura do conflito também estd enraizada no ensino juridico, que tem
como sua principal caracteristica ensinar para a beligerancia. Nao se dispde de
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um ensino juridico para a paz, para a mediagdo e para a solucao de forma pacifi-
ca dos conflitos sociais. O ensino é essencialmente técnico: seus alunos deposita-
rios sdo vistos, sem humanidade e reflexao. No ensino juridico, prioriza-se disci-
plinas tradicionais como direito penal, civil e, na maioria dos Cursos Superiores
de Direito, ndo se encontra uma relagdo de paridade entre ensino, pesquisa e
extensdo. Se existisse esta paridade, aproximando os estudantes da comunidade,
haveria uma outra formacao, mais focada na cidadania e na democracia.

Finalmente, foi analisada a proposta de Mediagao, definida, como uma po-
litica ptiblica inovadora a ser adotada na resolucao de conflitos. Foram analisa-
das, sem a possibilidade de esgotar o assunto, as técnicas e os procedimentos,
com a expectativa de bons e pacificos resultados, baseados nos ensinamentos
e nas leituras, disponibilizados em disciplina especifica do curso de doutora-
mento. Os principais passos da mediagdo, suas técnicas, e, principalmente, a
forma de incentivar o didlogo, o acordo, onde nao existe a cultura do vencedor
e do vencido, mas um ambiente sem beligerancia em que todos sdo vencedo-
res, foi o foco deste trabalho.

REFERENCIAS

BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. 5°. Ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia: Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2000.

BOBBIO, Norberto. O terceiro ausente: ensaios e discursos sobre a paz e a guerra.
Barueri, SP: Manole, 2009.

BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro/R]: Editora Bertrand Brasil
S.A. 1989.

DAHRENDOREF, Ralf. Homo sociologicus. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro
LTDA, 1969.

GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. 2% ed. Rio
de janeiro: Revan, 1999; maio de 2001.

263



APROPOSTA DE MEDIACAO COMO ALTERNATIVA PARA RESOLVER
. CONFLITOS, DIANTE DA CRISE DE JURISDICAO E CULTURA DO LITIGIO.
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 Caroline Fockink Ritt (P. 240-264)

OST, Francois. Contar a lei: as fontes do imaginario juridico. Sdo Leopoldo, RS: Edi-
tora Unisinos, 2005.

RESTA, Eligio. Tempo e processo. Santa Cruz do Sul/RS: Essere nel Mondo, 2014.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolucao democratica da justica. Coim-
bra: Portugal, Edi¢des Almedina S.A., 2014.

SIMMEL, Georg. El conflito: sociologia del antagonismo. 2°. Ed. Madrid/Espanha:
Ediciones sequitur, 2013.

SPENGLER, Fabiana Marion. Da jurisdi¢ao a mediacdo: por uma outra cultura no
tratamento de conflitos. [jui: Ed. Unijui, 2010.

SPENGLER, Fabiana Marion. Fundamentos politicos da mediacdo comunitaria.
Jjui: Ed. Unijui, 2012.

THORWALD, Jiirgen. O século dos cirurgides: conforme documentos de meu avé.
Sdo Paulo: Leopardo Editora, 2010.

WARAT, Luis Alberto. A rua grita Dionisio: Direitos Humanos da Alteridade, Sur-
realismo e Cartografia. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010.

WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Por que a guerra?: de Einsten e Freud a atua-
lidade. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015.

264



JUSTICA RESTAURATIVA NUMA POLITICA
HUMANIZADORA E NAO NECESSARIAMENTE DE
PERDAO: UM OLHAR CRITICO E REFLEXIVO NA
RESOLUCAO 225 DO CNJ/2016

RESTORING JUSTICE AN HUMANIZING POLICY AND
NOT NECESSARILY OF FORGIVENESS: A CRITICAL AND
REFLECTIVE LOOK AT RESOLUTION 225 OF THE CN]J / 2016

Marli Marlene Moraes da Costa!
Rosane Teresinha Carvalho Porto?

Recebido em: 30/05/2017
Aprovado em: 18/08/2017

RESUMO
No atual cendrio brasileiro, onde as institui¢des estdo fragilizadas e o cida-
dao corrompido, é preciso reinventar a justica com praticas inovadoras como
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as da Justica Restaurativa. A sua multidimensionalidade pode aproximar a
comunidade do Judiciario, e com efeito contribuir para o acesso a justica das
pessoas. Entretanto, com a implementacdo da Justica Restaurativa no Brasil,
existem alguns desafios como o da cultura juridica a ser superado para a sua
efetividade dentro da comunidade. Além disso, mister repensar na sua meto-
dologia, nas suas finalidades e no papel do facilitador em meio a tudo isso. O
presente estudo procura estudar a Justica Restaurativa, acreditando ser uma
politica humanizadora, enquanto proposta de didlogo e alteridade, com base
em um olhar critico e reflexivo na Resolugao 225 do CNJ/2016. Por conta disso,
se questiona: A Justica Restaurativa é a busca pelo perdao do outro? Com isso
seria um exercicio a alteridade? O artigo foi pensado em trés partes, sendo a
primeira responsavel por realizar a contextualiza¢do tedrico e prético da Justi-
ca Restaurativa, sendo o circulo de construcao de paz uma de suas principais
metodologias; a segunda em abordar o papel do facilitador restaurativo. E por
fim, o sentido do perddo dentro dessas préticas. Os resultados obtidos de-
monstraram que ainda, a sua implementagao é incipiente, existindo algumas
resisténcias, por conta da cultura juridica dominante e da politica de controle
social. Para tanto, utilizou-se o método de abordagem dedutivo, adotando o
procedimento histérico-critico e o monografico, e como técnica de pesquisa
bibliografica e documental.

PALAVRAS-CHAVE
Dialogo; Cultura juridica; Justica restaurativa; Perdao.

ABSTRACT

In the current Brazilian scenario, where institutions are fragile and the citi-
zen corrupted, it is necessary to reinvent justice with innovative practices such
as Restorative Justice. Its multidimensionality can bring the community closer
to the Judiciary, and in effect contribute to people’s access to justice. However,
with the implementation of Restorative Justice in Brazil, there are some chal-
lenges such as the legal culture to be overcome for its effectiveness within the
community. In addition, it is necessary to rethink its methodology, its aims
and the role of the facilitator in the midst of all this. The present study seeks to
study Restorative Justice, believing it to be a humanizing policy, as a proposal
for dialogue and otherness, based on a critical and reflexive look in Resolution
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225 of the CNJ / 2016. Because of this, the question is: Is restorative justice
the search for forgiveness of the other? With this would be an exercise other-
ness? The article was thought in three parts, being the first one responsible for
realizing the theoretical and practical contextualization of Restorative Justice,
being the circle of peace building one of its main methodologies; The second to
address the role of the restorative facilitator. And finally, the sense of forgive-
ness within these practices. The results showed that, still, its implementation
is incipient, and there is some resistance, due to the dominant legal culture
and the social control policy. For that, the method of deductive approach was
used, adopting the historical-critical and the monographic procedure, and as
bibliographical and documentary research technique.

KEYWORDS
Dialogue; Forgiveness; Juridical culture; Restorative justic.
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Introducao

O presente artigo procura estudar a Justica Restaurativa, acreditando ser
uma politica humanizadora, enquanto proposta de didlogo e alteridade, com
base em um olhar critico e reflexivo na Resolugéo 225 do CNJ/2016. Por conta
disso, se questiona: A Justica Restaurativa é a busca pelo perdao do outro?
Com isso seria um exercicio a alteridade? O artigo foi pensado em trés partes,
sendo a primeira responsavel por realizar a contextualizacao tedrico e pratico
da Justica Restaurativa, sendo o circulo de construcdo de paz uma de suas
principais metodologias; a segunda em abordar o papel do facilitador restau-
rativo. E por fim, o sentido do perddo dentro dessas préticas. Os resultados
obtidos demonstraram que ainda, a sua implementacdo ¢é incipiente,

Muitos sdo os conflitos entre as pessoas que demandam de um outro olhar
reflexivo e humanizado. Por vezes, elas recorrem ao Poder Judicidrio para ter
a garantia do acesso a justica, bem como a solugdo para a dor, a indiferenca e a
injustica sofrida, em virtude da incompreensao e a outra natureza do conflito
como mecanismo transformador e propulsor, necessario ao crescimento do ser
humano enquanto pessoa. Nessa dimensao surgem as politicas alternativas de
tratamento de conflitos, tais como: a mediacao, a conciliacdo, e a que mais no
momento interessa trabalhar: a Justica Restaurativa.

E importante destacar o fato da Justica Restaurativa ser multidimensional,
ou seja, € um processo comunitdrio que envolve trés concepg¢des, quais sejam:
o encontro, a reparagdo e a transformacao das pessoas.

Entao, pelo fato de as comunidades serem distintas uma das outras,
é necessario que a Justica Restaurativa esteja sempre se adaptando, a fim de
fortalecer as relacdes entre os individuos e a comunidade, contribuindo para
que também os proprios cidadaos assumam o papel de pacificar seus proprios
conflitos, atenuando os indices de violéncia.

As praticas restaurativas propriamente ditas no Brasil aplicam os circulos
de construcao da paz e priorizam a harmonia e o (r)estabelecimento do dialogo
entre os cidadaos. A partir disso, busca-se romper com os paradoxos punitivos
e retributivos que voltam-se para o autor do fato delituoso, objetivando uma
escuta atenta para a vitima.

A Justica Restaurativa compensa os danos gerados por meio de compro-
missos futuros que promovam a restauragao dos vinculos sociais mais harmo-
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nicos. Além disso, busca promover sentimentos e relacionamentos positivos,
nao se delimitando a reducao da criminalidade, mas ir além, ou seja, em pro-
mover a regenerac¢do dos vinculos rompidos e fragilizados.

O que diferencia a Justica Restaurativa, entdo, de uma maneira geral da
mediacdo e da conciliagdo estd na sua forma de encarar e agir fundamentadas
em valores e principios como o respeito, a honestidade, a humildade, a res-
ponsabilidade, a esperanca, o empoderamento, a interconexao, a autonomia,
a participacdo, e a busca de sentido e de pertencimento na responsabilizagao
pelos danos causados.

Baseia-se numa ética de inclusao e de responsabilidade social, promoven-
do o conceito de responsabilidade ativa. Assim, assume-se como verdadeira
a premissa de que o impacto de cada atendimento guiado pelos valores como
o agradecimento, a compaixagdo, a solidariedade nao se restringe apenas ao
ofensor e a vitma do dano ocasionado pelo crime, mas alcanca seu entorno
familiar e comunitario.

Por fim, ressalta-se que, muito embora ser a Justica Restaurativa um
movimento ainda novo e emergente, existe um crescente consenso internacio-
nal em relacado a seus principios, inclusive documentos da ONU (Organizacao
Nacional das Nag¢des Unidas) e da Unidao Européia, que validam e recomen-
dam as préticas restaurativas para todos os paises.

1 Entre e sente-se: Bem-vindo a Justica Restaurativa!

A Justica Restaurativa é um convite ao encontro e ao direito a palavra, o
que nao necessariamente implicaria na busca pelo perddo. Os primeiros traba-
lhos com este tema, se deu na segunda metade da década de 1970, em decor-
réncia de uma insatisfagdo acentuada com o sistema de justica criminal tradi-
cional, apresentado desde um panorama obscuro e ineficiente que justificaria
a adocdo de um outro modelo de administracdo de conflitos, sendo no caso o
das praticas restaurativas (ACHUTI, 2014).

A insatisfacao cada vez mais veemente com o sistema de justica criminal e
tradicional, o Brasil aderiu a Justica Restaurativa enquanto outra abordagem
complementar de pacificagdo social de conflitos, a partir principalmente da Re-
solucao 2002/12 sobre “Principios bésicos a aplicacdo do programa de Justica
Restaurativa em Mediacao Penal”, aprovada em abril de 2002 pelo ECOSOC.
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Esta resolugdo carece ainda de forca vinculante por seu carater programatico,
mas interessa porque proclama a utilidade de programas de justica reparadora
em todas as fases do processo da justica criminal, e insta os Estados-membros
a introduzi-los, comprometendo as autoridades policiais, judiciais e comunita-
rias na nova cultura restaurativa.

A Resolugao que se refere explicitamente a “mediacdo”, a “conciliacdo”
e a “conversas e reunides para decidir condenagdes” com uma terminologia
inequivocamente anglo-americana, encarrega-se mais em definir o “processo
reparador”, do que do proprio conceito de “justica reparadora”, e proclama
que este modelo de justica “promove a harmonia social mediante a recupera-
cdo das vitimas, dos delinquentes e das comunidades”. E imperioso mencionar
que tal recomendacdo ndo tem clareza ou objetividade conceitual, preceituan-
do a seara procedimental, o que ainda hoje repercute nas préticas difundidas
extrajudicialmente e judicialmente.

O termo “Justica Restaurativa”, até onde se tem conhecimento, foi utiliza-
do pela primeira vez enquanto “Justica Reparadora”, no contexto da Justica
Criminal por Albert Eglash, ele sugeriu que ha trés tipos de justica criminal:
“(1) ajustica retributiva, baseada na punicao; (2) a justica distributiva, baseada
no tratamento terapéutico de delinquentes; e (3) a justica restaurativa, baseada
na restituicdo” . (VAN NESS, 2010).

Ambos os modelos de punicao e de tratamento, observou ele, focam nas
acoes dos criminosos, negam a participacdo da vitima no processo de justica,
e requerem a participacdo meramente passiva do criminoso. A Justica Restau-
rativa, por outro lado, foca nos efeitos nocivos das acdes dos criminosos e en-
volve ativamente vitimas e agressores no processo de reparacao e reabilitacao
(VAN NESS, 2010).

Na esteira Santana aduz que a Justica restaurativa é “una Justicia mds hu-
mana, dialogada, participativa, cuyo principal proposito es restaurar la paz, reparar el
dario, prevenir la reconciliacion, la mediacion, la restitucion y la compensacion entre la
victima, el autor del hecho delictivo y la comunidade” (SANTANA, 2007).

Por outro lado, Zehr descreve a Justica restaurativa da seguinte forma:

ela tem foco nos danos e consequentes necessidades (da vitima, mas também da
comunidade e do ofensor); trata das obriga¢des resultantes desses danos (obrigagoes
do ofensor mas também da comunidade e da sociedade). Utiliza processos inclusi-

Vos e cooperativos; envolve todos que tém interesse na situacdo (vitimas, ofensores,
a comunidade, a sociedade) e busca corrigir os males. (ZEHR, 2008)
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O aumento da criminalidade e da violéncia tem mobilizado a sociedade
contemporanea. Isso demanda criatividade, para tanto é preciso avangar para
um sistema multiportas que ofereca respostas diferentes e mais adequadas a
essas chagas sociais e patoldgicas. Nisso, se pode afirmar que a Justica Restau-
rativa seria uma dessas portas, com abertura para uma resposta adequada a
um consideravel namero de delitos.

Nesse texto ainda é importante abordar a diferenca e a singularidade dos
institutos da mediacdo, conciliacdo e Justica Restaurativa, sendo passiveis de
confusdo em um conhecimento preliminar, pois ha uma linha ténue entre es-
tes, uma vez que apresentam uma proposta e objetivos similares.

1.1 A busca pela pacificacdo social e a resolucdo eficaz de conflitos

Lamentalvemente o Judicidrio ndo administrar satisfatoriamente os con-
flitos, necessitando cada vez mais da interdisciplinariedade para proporcio-
nar espacos criativos e de didlogo a comunidade. Em outras palavras, poten-
cializar os métodos extrajudiciais.

E neste interim que se verifica a importancia de compreender as diferen-
cas e singularidades da mediacdo, conciliacdo e Justica Restaurativa. Com
isso conota-se que:

“a diferenca fundamental entre a mediacao e a conciliacdo reside no contetido
de cada instituto. Na conciliacdo, o objetivo é o acordo, ou seja, as partes, mesmo
adversarias, devem chegar a um acordo para evitar um processo judicial. Na me-
diacdo as parte nao devem ser entendidas como adversarias e o acordo é conse-
qiiéncia da real comunicacao entre as partes. Na conciliagdo, o mediador [concilia-
dor] sugere, interfere, aconselha. Na medicao, o mediador facilita a comunicagéo,
sem induzir as partes ao acordo”. (SALES, 2004, p.38. Apud, MORAES, 2012).

Assim a partir da anélise da Resolucao n.° 125 do CNJ é possivel compre-
ender a proposta da medicagao e da conciliagdo. A primeira se baseia na cons-
trugdo da solugdo do problema pelas partes envolvidas, tendo como apoio a
presenca de um profissional treinado chamado de mediador, que ndo intervém
diretamente no processo, mas através de técnicas estudadas incita as partes a
compreender, a reparar e a solucionar o conflito existente. Ja o segundo ins-
tituto, o da conciliacao, tem a presenca do conciliador que escuta as partes e
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propde de forma direta a estas vantagens e desvantagens, até se chegar a um
acordo entre ambos, antes de se judicializar qualquer questao.

Quando se fala em Justica Restaurativa em conformidade com aa Reso-
lugdo n.° 225 do CNJ é possivel ver o apoio normativo a sua difusao aqui no
Brasil. Sendo assim, como ja visto, as Préticas Restaurativas tem como base o
resgate das relacdes humanas corrompidas apés o surgimento de um conflito.
Esse resgate das relagdes é proposto por meio de uma analise profunda das
emocoes dos envolvidos, da sensibilizacdo entre estes, da reparacao do dano
causado e da busca pelo perdao, ndo necessariamente entre os envolvidos.

A Justica Restaurativa é uma politica publica judicidria que visa também a
prevengao do surgimento do conflito e do dano, desta forma, nada mais visio-
nario que institui-la em outros setores, fora o Judiciério, tais como: Centros de
integracao de ensino especial, escolas e universidades, por exemplo.

2 Nocgoes fundamentais sobre a Justicarestaurativa e o papel do facilitador

Em meio a tantas adversidades na sociedade brasileira, dado os periodos
oscilantes e incertos sobre o sistema de justica, que uma outra proposta de
justica enquanto valor de vida e social surge, como uma certa espécie de espe-
ranca e utopia social. Esta-se tratando da Justica Restaurativa, que em sentido
amplo é o encontro dialégico entre a vitima, o ofensor e os familiares de ambos
enquanto representantes da comunidade.

A Justica Restaurativa ndo é uma espécie de perdao e de impunidade, vai
além dessa construcao imagindaria das pessoas. Como aduz a Resolucao 225
do CNJ/16:

“constitui-se como um conjunto ordenado e sistémico de principios, métodos,
técnicas e atividades proéprias, que visa a conscientizagdo sobre fatores relacionais,
institucionais e sociais motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual os
conflitos que geram dano, concreto ou abstrato[...]”.

Com base ainda, na referida Resolucao 225do CNJ/16, para a solugao de
forma estruturada desses conflitos e da violéncia, mister a participacao do
ofensor, da vitima, bem como das suas familias e dos demais envolvidos da
comunidade direta ou indiretamente pelo fato delituoso.

Entdo, as préticas restaurativas serdo coordenadas por facilitadores restau-
rativos preparados e capacitados em técnicas autocompositivas e consensuais
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de solucao de conflitos inerentes da Justica Restaurativa. Nesse aspecto, o fa-
cilitador precisa desenvolver a habilidade do foco, ou seja, da atencao plena,
naquilo que pretende realizar. (GOLEMAN, 2014)

Em outras palavras, o foco é uma habilidade sutil, que atualmente tem sido
cada vez mais dificil manté-lo e cultiva-lo, “face as turbuléncias, aos confli-
tos e a exposicao demasiada do ser humano com a tecnologia, a concentracao
cognitiva acaba se comprometendo, fragmentando, dando lugar a inteligén-
cia computacional; o que prejudica sistematicamente a capacidade empatica”
(GOLEMAN ,2014, p.11).

Alguns aspectos precisam ser trabalhados ou observados pelo facilitador
restaurativo que lidara com os circulos conflitivos dentro do sistema de Justica.
Primeiramente, busca a atencdo em foco, pois o cérebro absorve melhor a in-
formacao e ativa a capacidade de novas conexdes neurais; para entdo, também
se pensar profundamente.

Para restaurar a atengdo, o siléncio e a meditacdo sdo os primeiros passos,
para a retomada da reflexao e do foco. Com isso, vai ao encontro da autocons-
ciéncia que € a bussola interna de cada pessoa. Em seguida, observar como os
outros nos veem. Isso tem importancia no processo, para se trabalhar com o
autoconhecimento ou a autorevelagao.

Durante o atendimento nos circulos de conflitos o facilitador precisa man-
ter o autocontrole, no sentido de regular suas emogdes, bem como observar
com os demais participantes estdo se sentindo no encontro restaurativo. Por
isso, da sensibilidade social e da compreensao do contexto sociocultural da-
queles que ali se encontram, na expectativa de encontrarem uma solucado ade-
quada aos seus problemas.

Os processos circulares sdo as praticas que possibilitam o encontro das
pessoas em um local para dialogarem acerca de algo que lhes causou dano. A
forma de circulo significa a conexdo com o universo e principalmente com os
outros que estdo a volta. Para que ocorra a jungdo de ideias e os sentimentos
entre os envolvidos, precisa-se desejar fazer-se presente. Aceitar a proposta
é participar pela rede de conversacoes. E fundamental que os agentes apro-
priem-se do ato, para que se estabeleca no circulo um alicerce de valores e um
espago seguro de responsabiliza¢do. As vitimas sao as que mais necessitam dos
elementos fundamentadores da Justica Restaurativa e, nesse sentido, o dano é
contra a seguranca da comunidade. (PRANIS, 2010).
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A clareza disso representa a estrutura restaurativa, ou seja, o nivel e o
reconhecimento comunitario de também assumir a sua parcela de responsabi-
lidade. Os facilitadores pela realizacao de um circulo precisam estabelecer uma
comunicagao respeitosa questionamentos como: o que a vitima estd sentindo,
pensando sobre o acontecido; ou o que poderia ser feito para auxiliar na cica-
trizacdo das feridas deixadas pelo trauma vivenciado.

Nesse mesmo sentido, outras peculiaridades imprescindiveis e que preci-
sam ser observadas sdo: voz alta para chamar atencdo, sem sarcasmo, depois
moderacao na entonacao; olhar neutro e respirar antes de falar. Muitos danos
poderiam ser evitados com a respiracao adequada. As pessoas precisam estar
felizes, por estar ali e se tratarem sensivelmente. A comunicacao estabelecida
é informal e a abordagem cuidadosa. (PRANIS, 2010). Trata-se, pois de um ato
de amor, solidariedade e fraternidade.

Ser um facilitador na Justica Restaurativa nao se esgota na formacao
tedrico-pratico oferecida pelos Tribunais de Justica do RS, vai além, como bem
se pode compreender anteriormente. Ao facilitar o encontro entre a vitima, o
ofensor, os familiares e a comunidade, se busca o consenso e a compreensao de
que todos direta ou indiretamente foram e sao responsaveis pelo dano e a suas
implicagdes. Porém, a corresponsabilidade de se construir algo é a partir do
presente. Nao se espera com a metodologia do circulo de construgao de paz, ou
seja: com a prética restaurativa o perdado entre os participantes. Se espera quali-
ficar o atendimento jurisdicional com o ofensor e a vitima. Sendo assim, ambos
podem nesse espaco pelo principio da voluntariedade e da participacao, falar
e ser escutado.

Por outro lado, se existir o gesto do perdao entre os envolvidos, en-
quanto valor isso ndo compromete o processo circular.Portanto, falar sobre o
perdao dentro da Justica Restaurativa ndo é simples, levando a algumas refle-
x0es abordadas logo abaixo.

3 O lugar do perdao na Justica Restaurativa

O perdao nos pensamentos modernos e contemporaneos pode ser consi-
derado como uma virtude, ato de bondade ou de generosidade, compaixao e
alteridade. Seu sentido é complexo e gera controvérsias quando também pre-
sente na Justica Restaurativa. Para tanto, provoca reflexao critica sobre sua

232



JUSTICA RESTAURATIVA NUMA POLITICA HUMANIZADORA E NAO
. NECESSARIAMENTE DE PERDAO: UM OLHAR CRITICO E REFLEXIMO NA RESOLUCAO
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 225 DO CNJ/2016. Marli Marlene Moraes da Costa e Rosane Teresinha Carvalho Porto (P. 223-239)

viabilidade nas praticas e se efetivamente é uma busca dos envolvimentos,
bem como se seria a principal finalidade do processo restaurativo.

Por ser a Justica Restaurativa multidimensional, algumas autoras como a
Kay Pranis trabalham com a espiritualidade e a forca interior de cada partici-
pante no processo circular.

Além disso, existem muitas iniciativas de praticas restaurativas de organi-
zagdes religiosas e cristas, por exemplo no Brasil tem-se a Associacao de Pro-
tecdo e Assisténcia aos Condenados (APAC). “E uma entidade ndo governa-
mental fundada em 1974 no municipio de Sao José dos Campos (SP), que atua
sob a fiscalizacao do Ministério da Justica e de Secretarias de Estado”. Entre os
seus objetivos estao implantar um novo processo de acompanhamento e rea-
bilitacdo de presos nas respectivas unidades administrada nos 15 Estados, sob
a premissa da participacdo comunitaria, contando com pessoas voluntarias
(ESPACOS, 2009)°.

Ao mesmo tempo, parece haver um interesse crescente referente ao poten-
cial do perdao na pratica de Justica Restaurativa, na tentativa de favorecer um
estado de espirito ou uma capacidade emocional capaz de beneficiar a repara-
¢do. O perdao é visto como uma capacidade emocional capaz de beneficiar a re-
paracdo, bem como uma possibilidade de reduzir a vontade da vinganga e/ou
aumentar a empatia, e assim favorecer aproximacao das pessoas apds a ruptura
do tecido social, o que sdo fatores importantes nos procedimentos restaurativos.

Mas, ainda que tenha teoricamente uma proximidade, isso ndo significa
que automaticamente um favorece o outro, pois muitos nao estao dispostos a
assumir a linguagem do restabelecimento da paz, como por exemplo o pedido
de desculpas e a concessao do perddo por parte das vitimas ao ofensor. O que
interessa significativamente no encontro ou na pratica da Justica Restaurativa
é o sentimento de gratidao pela experiéncia vivenciada, que auxilia muito na
reconducao de suas vidas . Poder-se-ia pensar em um outro sentido de perdao
nas praticas restaurativas, que é a compensacao pelas perdas sofridas.

O habito de pedir perdao, entendido como sendo ato de humilhacao, en-
sina as pessoas a serem justas em vez de injustas, simplesmente para querer
evitar esta humilhagdo. Entretanto, o perdao ndo pode ser descrito de dentro da

3 ESPACOS Colaterais. Santa Luzia: Apacapac, 2009. Disponivel em: http://www.colaterais.org/textos/apacapac.
Acesso em: 24 ago. 2009.
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estrutura formal de justica, pois ao se perdoar, a ponto de ser misericordiosos
com cada um, se ndo se punir nenhuma ofensa, falhar-se-a em tratar as pessoas
conforme seus erros, como o conceito formal da justica impde a fazer. Se mise-
ricordiosos apenas para com alguns, mas nao para com todos, entdo, a menos
que observe uma norma concreta recomenda misericérdia em tal e tal caso,
estar-se-a infringindo a justica formal.

Como interagir com uma memoria que insiste em lembrar meus atos do
passado e ndo me deixa em paz? Parecem existir pelo menos duas possibilida-
des: o arrependimento e o remorso. A primeira ¢ uma forma de transacao quan-
do eu assumo o mal feito e vocé me devolve o estado da inocéncia. O remorso,
ao contrario, brota do sentido ou do reconhecimento do irreparavel, da clarivi-
déncia de que o sofrimento infringido estd pregado em mim para a eternidade.
Neste caso, a consciéncia acusa um dano irreparavel e, portanto, inexpiavel. “O
remorso ¢é este sinal de Caim, conforme o relato biblico, quando Deus ordena
uma terrivel vinganca a quem ouse matar* Caim ap0s ele expressar seu remor-
so por ter matado seu irmao”. Uma explicacdo pode ser que o crime cometido
nao admita nem pagamento e nem expiacao: Caim tem que viver. Nao deve ser
maltratado, pois esta dor podera ser interpretada como uma possibilidade de
expiacao de sua culpa (MATE, 2008).

Ricoeur (2008, p. 196) afirma que o perdado é uma espécie de cura da memo-
ria, o acabamento de sua luta; liberta do peso da divida, a memoria fica liberada
para grandes projetos. O perdao da futuro a memoria, pois uma memdoria cura-
da é aquela que nao desapareceu ou caiu no esquecimento, mas que, embora
incomoda, perdeu seu carater téxico. O presente ndo estd mais envenenado,
excluindo a possibilidade do futuro. As feridas que restaram sao capazes de
influenciar a experiéncia sabia e podem ajudar outras pessoas (JESUDASAN;
RUPPEL, 2008).

Nao é verdadeiramente certo que exista um pensamento moderno, no sin-
gular, e ainda menos certo que os séculos modernos possam ser inteligiveis
fora de qualquer relagcdo com o cristianismo. Das realidades que fazem alusao
a do perdao, ou da propria realidade do perdao, de qualquer maneira foi fala-

4 Geénesis 4,14-14: “Eis que hoje me langas da face da terra; também da tua presenca ficarei escondido; serei
fugitivo e vagabundo na terra; e qualquer que me encontrar matar-me-a. O Senhor, porém, lhe disse: Portanto
quem matar a Caim, sete vezes sobre ele caira a vinganga. E pdés o Senhor um sinal emCaim, para que ndo o
ferisse quem quer que o encontrasse.”
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do sem propésito diretamente teolégico: e isto permite assegurar uma unidade
minima (CANTO SPERBER, 2013. p. 787).

E ainda nos limites da desculpa, e na anélise da magnanimidade que o per-
dao intervém para Descartes, em termos bem gregos. Os homens generosos,
“ainda que vejam frequentemente que os outros cometem faltas que revelam
sua fraqueza [...] sdo todavia inclinados a lhes desculpar do que a lhes conde-
nar, e a acreditar que é mais por falta de conhecimento que por falta de boa
vontade que eles a cometem”. (CANTO SPERBER, 2013 p.787).

Sabe da existéncia controversa que é a do remorso, da légica das paixdes,
que governa a vinganca e a crueldade, uma légica de cleméncia. O Deus de
Spinoza ndo ama e nem odeia ninguém, é sindbnimo da do amor pela genero-
sidade. Quando Cristo aconselha resisténcia a violéncia pelos oprimidos, est4
em defesa da Boa Reptblica e da Justica. (CANTO SPERBER, 2013 p.787).

Uma histéria conceitual do perdao e do perdoavel deveria em seguida in-
terrogar um outro grande tedrico da escusa, Rousseau. “O homem é natural-
mente bom, e a sociedade deprava e perverte os homens: o axiomético ndo
tem subterfigios”. Na aurora da experiéncia, da maneira que ela é retomada
na liminar das confissoes, a consciéncia natural esta “isenta dos remorsos do
impio e dos crimes do malfeitor”. (CANTO SPERBER, 2013 p.787).

O perdao, cuja concessao faria supor a responsabilidade do malfeitor é en-
tao desqualificado desde o inicio; ninguém responde mal, a ndo ser a relacdes
sociais desprovidas de rosto, entdo ninguém pode ser absolvido. A misericér-
dia, por um lado, ndo conseguiria se alojar na ética Kantiana “o homem mise-
ricordioso ndo é um ser racional, mas um animal dotado também de razao”.
(CANTO SPERBER, 2013 p.787).

E por outro lado a afirmacao da radicalidade do mal faz evidentemente
entrar em cena algo que poderia ser perdoado e que, em dltima instancia, so-
licita perdao divino. Seguramente o direito ndo conhece o perdao: o individuo
que apela para o direito simplesmente abdica de qualquer desejo de vinganca,
para que a justica seja racionalmente feita.

Ao observar a construgao discursiva sobre o perddo por alguns pensadores
modernos, percebe-se a complexidade que o seu sentido representa e implica
dentro das rela¢des conflituosas em sociedade. Esse ato em meio a justi¢a ndo
pode ser confundido como direito, mas como uma atitude de homem nobre,
vituoso e moral.
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O perdao aqui nao é elementar para Justica Restaurativa, mas em algu-
mas circunstancias é significativo para o ser humano em termos de conforto e
espiritualidade.
Quando trata-se da alteridade compreende-se que o homem social interage
e se conecta com o outro. Para Laplatine (2003),

A experiéncia da alteridade (e a elaboragdo dessa experiéncia) leva-nos a ver
aquilo que nem terfamos conseguido imaginar, dada a nossa dificuldade em fixar
nossa atengdo no que nos é habitual, familiar, cotidiano, e que consideramos ‘evi-
dente’. Aos poucos, notamos que o menor dos nossos comportamentos (gestos, mi-
micas, posturas, reacdes afetivas) ndo tem realmente nada de ‘natural’. Comecamos,
entdo, a nos surpreender com aquilo que diz respeito a nés mesmos, a nos espiar. O
conhecimento (antropolégico) da nossa cultura passa inevitavelmente pelo conhe-
cimento das outras culturas; e devemos especialmente reconhecer que somos uma
cultura possivel entre tantas outras, mas ndo a tnica. (LAPLATINE, 2003. p. 12-13)

Para Levinas a alteridade é a relacdo do Eu com o outro, uma espécie de
vinculo mutuo de respeito e reconhecimento na interacao de convivéncia. Este
ideal reflete instantaneamente com os principios restaurativos, onde a dimen-
sdo maior estd em restabelecer o lagos e permitir que o outro mantenha o bom
senso, a integridade, o bem estar, um com o outro.

Consideragdes finais

Neste presente trabalho buscou-se responder a seguinte indagacdo: A Jus-
tica Restaurativa é a busca pelo perdao do outro? Com isso seria um exercicio
a alteridade? Para que se obtivesse éxito na resposta foi precisso compreender
que dentro de uma comunidade ocorrem conflitos, vindos por desigualdades,
pensamentos diferentes, interesses difusos, dificuldade de comunicacao e falta
de didlogo, o que consequentemente vem a ocorréncia dos delitos.

As préticas restaurativas vem como uma possibilidade de encontro, repa-
ragdo e ndo necessariamente o perddo, mas a compensacao e o agradecimento.
Existem diversas metodologias utilizadas pela Justica Restaurativa, uma das
mais conhecidas e aceitas por se aproximar dos valores e da espiritualidade
humana sdo os circulos de construcao da paz, com a finalidade precipua de
restabelecer a comunicacao e as relagdes sociais entre as pessoas.

236



JUSTICA RESTAURATIVA NUMA POLITICA HUMANIZADORA E NAO
. NECESSARIAMENTE DE PERDAO: UM OLHAR CRITICO E REFLEXIMO NA RESOLUGAO
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 225 DO CNI/2016. Marli Marlene Moraes da Costa e Rosane Teresinha Carvalho Porto (P, 223-239)

Assim, o dialogo é extremamente necessario, para buscar o perddo entre as
pessoas, se assim desejarem, pois o importante é a compreensao e a clareza so-
bre o que aconteceu com elas, diante do crime. Todos devem estar cientes que
toda acdo acaba por gerar uma reacao e esta pode ser positiva se compreendida
de forma mais humana.

E importante ter o cuidado mttuo, a seriedade com a prética e a clareza
de ndo reduzi-la ao simplismo. Dada a complexidade dos problemas e das
instituicGes, bem como da instituicionalizacdo da Justica Restaurativa, se ndo
repensada e encarada dentro do trabalho em rede, podera se tornar mais uma
ferramenta do direito penla para punir o ofensor e revitimizar a viitma.

Esta-se diante de uma grande oportunidade de inovacao juritica de pratica
de justica no Brasil, porém, as desigualdades sociais e a estratificacdo perpetu-
ada culturalmente, inclusive no meio juridico pode banalizar a ideia de restau-
ragao de justica, se 0 homem nao se permitir em “trocar as lentes”, permitindo-
-se humanizar, e enxerguar o outro também como um ser humano, capaz ,
livre e legitimo como autor da sua prépria historia!
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" ~ .
Que o perddo seja sagrado
Que a fé seja infinita
Que 0 homem seja livre

Que a justica sobreviva. ”
(Ivan Lins e Vitor Martins)

RESUMO
O presente trabalho tem por finalidade debater a importancia da escuta
ativa e da alteridade no procedimento da mediagdo, como método eficaz
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de resolucdo de conflitos sociais e local de liberagdo de perddo. Para a
realizacdo do presente estudo, adota-se o método de abordagem hipotético-
dedutivo. Como vertente principal de discussdo, destaca-se a importancia do
saber escutar como forma de criar empatia e, acima de tudo, estabelecer um
ambiente mais afetuoso e propicio ao encontro de solucdes satisfatorias para
os conflitos. Apresenta-se, ainda, a importancia da alteridade, como um ato de
efetivamente ver e sentir o outro para que assim ocorra a chamada liberacao do
perdao enquanto possibilidade de reconciliacdo, transformacao das relacoes
conflituosas e o despertar para uma sociedade mais terna e pacifica.

PALAVRAS-CHAVE
Escuta ativa, alteridade, mediacdo, perdao.

ABSTRACT

The purpose of this study is to discuss the importance of active listening
and alterity in the mediation process, as an effective method of solving social
conflicts and a place to release forgiveness. In order to realize this study, it is
adopted the hipothetical-deductive method of approach. As a main strand of
discussion, we emphasize the importance of knowing how to listen, as a way to
create empathy and, above all, to establish a more affectionate and propitious
environment for finding satisfactory solutions to conflicts. The importance of
otherness is also emphasized as an act of effectively seeing and feeling the
other, so that the so-called liberation of forgiveness may occur, as a possibility
of reconciliation, transformation of conflictual relations and awakening to a
more peaceful and peaceful society.

KEYWORDS
Active listening, alterity, mediation, forgiveness.

207



AESCUTA ATIVA E A ALTERIDADE COMO
o PRESSUPOSTOS PARA A LIBERAGAO DO PERDAO PELA MEDIAGAO
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 Charlise Paula Colet Gimenez e Alini Bueno dos Santos Tuborda (P. 206-222)

CONSIDERACOES INICIAIS

No estudo ora apresentado, realiza-se uma reflexdao sobre a necessidade de
uma escuta ativa, ou seja, sensivel, e da alteridade, enquanto pressupostos para
uma mediagao eficaz. Apresenta-se a mediagdo como uma ideia pacificadora e
ao mesmo tempo uma técnica de intervencao nos conflitos, pautada no didlogo
franco e no comprometimento das partes envolvidas e, por isso, capaz de
restabelecer e fortalecer suas relagoes.

Pela pluralidade de percepgdes, sentimentos, crengas e interesses, as
relagdes sdo conflituosas. Nesse sentido, o conflito ndo é solucionado, mas
pode ser trabalhado para que os envolvidos consigam compreender o mal
praticado e desenvolver empatia entre si; escutar e atender as necessidades da
pessoa que sofreu o dano e daquela que o provocou; estimular o compromisso
de assumir as consequéncias dos proprios atos e a responsabilidade através da
reflexao pessoal dentro de um processo colaborativo. Portanto, o que se pode
é resgatar lagos e, principalmente, a compreensao de que todos sdo pessoas
valiosas que contribuem para a sociedade.

Percebe-se que a sociedade como um todo estd acostumada ao conflito e
se baseia para resolver o mesmo por meio da imposigdo de decisdes, e nao
de forma negociada, afastando-se da autonomia de buscar o didlogo para
o entendimento do conflito entre as partes. Entretanto, por vezes o conflito
visualizado é apenas o aparente e, em outros momentos, é o escape para
questdes mais profundas que foram vivenciadas.

Dessa forma, tem-se a certeza que a busca pela paz como pratica da
cultura no tratamento de conflitos somente ocorrerd se houver a comunicaciao
entre os envolvidos, e dai surge a necessidade de uma escuta ativa, capaz
de oportunizar a alteridade e a sensibilidade com as dores alheias, capaz de
possibilitar o perddo, como forma de intervir, positivamente, na vida do outro,
possibilitando, também, a satisfacao das necessidades ndo apenas individuais,
mas coletivas.

Assim, o estudo que ora se apresenta tem por finalidade debater a
importancia da escuta ativa e da alteridade no procedimento da mediacao,
como método eficaz de resoluc¢do de conflitos sociais e local de liberacdo de
perdao. Para tanto, adota-se o método de abordagem hipotético-dedutivo.
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1 O PODER DA ESCUTA ATIVA3: DIFERENCA ENTRE
OUVIR E ESCUTAR

A Comunicagdo é o ntucleo das atividades humanas, e o que faz com que
esse processo se realize de forma efetiva é o ato de escutar ativamente. Nesse
sentido, a escuta é uma pratica de comunicacdo que almeja que os obstaculos
que se estabeleceram entre as partes de um conflito se eliminem, ou no minimo
sejam minimizadas.

Segundo Maria Odete Fachada, “a escuta ativa implica que prestemos
atencdo nao s6 ao contetdo da mensagem de cada uma das partes, mas
também aos sentimentos e emogdes nelas implicadas, aos indices ndo verbais e
ao contexto em que a mensagem é proferida” (1991, p. 323).

A escuta ativa* é um processo por meio do qual se deixa a outra pessoa saber
que vocé estd prestando atengdo, busca estimular as pessoas a ouvirem umas
as outras, provocando a expressao das emogdes. Oportuniza o entendimento e
a amenizacao dos conflitos, pois considera de extrema relevéancia a linguagem
corporal e falada. Aqui pode-se falar em reciprocidade, uma vez que existem
pessoas que estdo de fato comprometidas no processo de ouvir, existe atencao,
o que leva os individuos a estarem conectados e comprometidos.

Dessa forma, trata-se de desenvolver uma habilidade para compreender
melhor as pessoas. Demonstra-se que todos sdao cuidadosamente ouvidos,
olhando-se sempre nos olhos, e respondendo-se aos questionamentos
proferidos. Assim, a escuta ativa é formada por duas partes, o escutar e a
atitude, e se efetiva por uma comunicacdo clara e cuidadosa com o outro,
criando vinculos de proximidade e confianca.

Partindo desta ideia de escuta ativa, compreende-se que esse método se
reveste de enorme importancia na resolucao de conflitos, pois é fundamental
que neste processo as partes envolvidas demonstrem a sua opinido e o

3 Importante mencionar que o termo foi utilizado inicialmente para a negociagdo cooperativa pela Escola de
Harvard. Ver Fischer, Robert; Ury, William; Patton, Bruce. Como chegar ao sim. Rio de Janeiro: Imago, 1994.

4Para Spengler (2014, p. 71), “a escuta ativa é a técnica por meio da qual o ouvinte busca compreender e se
comunicar acer- ca do sentido e o motivo de mensagens verbais e ndo verbais (postura corporal), percebendo
assim falante o que percebeu da declaragéo, tornando assim mais evidentes para este seus préprios motivos e
sentimentos. A escuta ativa permite obter informagdes concernentes a elementos essenciais no pro- cesso de
resolucéo de disputa, tais como credibilidade e interesse em resolver a questéo”.
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desacordo, sendo também importante explorar os sentimentos, os valores e
as atitudes de todos os envolvidos. O saber escutar desenvolve a empatia,
facilitando a obten¢do de um ambiente mais adequado ao encontro de solucdes
satisfatorias para os conflitos. Pois, o terceiro facilitador da comunicagao
procura a retomada desta em bases eficientes e produtivas; a partir do didlogo
os envolvidos serao mutuamente elucidados sobre a controvérsia, seus anseios
e suas perspectivas, passando a poder perceber pontos comuns favoraveis ao
alcance do consenso (DEMARCHI, 2007, p.57).

Sabe-se que muitas vezes os conflitos se ocasionam exatamente pela falta
de comunicacado, ou falha nessa comunicacdo. Em geral, os seres humanos
apresentam dificuldades em aceitar posi¢des diversas, fato que piora quando
se estd a lidar com problemas e questdes nas quais os individuos estdo
emocionalmente envolvidos. Uma escuta ativa possibilita a outra pessoa a
compreender que ela é objeto de atencdo, demonstrando ao interlocutor
estar interessado em seus pensamentos e em suas opinides, razdo pela qual
se afirma que aqui as pessoas estdo comprometidas no processo de ouvir e
trocar informacoes®.

Especialmente na mediacdo, a escuta ativa pode ser vista como uma
ferramenta necessaria para o desenvolvimento da comunicacdo e de um
melhor relacionamento entre os diferentes individuos. Conforme ressalta Juan
Carlos Vezzulla, um novo tipo de escuta deve ser implementado, qual seja, a
escuta ativa:

[...] do discurso dos mediandos sem a interferéncia de outros pensamentos,
nem a tentativa de complementar, julgar ou associé-los a outras referéncias que nao
sejam as dos préprios participantes da media¢do. Uma escuta que nao fica somente
na formalidade da histéria escutada, nem na sua falsa tentativa de compreensao
causal (causa e efeito), nem na sua referéncia a uma ordem legal, psicolégica ou
sociolégica que possam dar conta do que se diz (2013, p. 78).

O mediador deve atuar com concentragdo e sensibilidade, agindo de modo
a fomentar o didlogo, e conduzi-lo para que as préprias partes busquem uma

5A escuta ativa e a mediagdo. INFORME NMC- XLIII- 9 a 15 de abril, 2010. Ministério Publico do Ceara.
Disponivel em:<http://www.pgj.ce.gov.br/n _especiais/nucleomed/pdf/NMCinforme43.pdf>. Acesso em: 20
mai.2017.
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resposta satisfatéria para as suas contendas. Ademais, deve empenhar-se em
restaurar o canal de comunicacado entre os envolvidos, propiciar um ambiente
adequado para que os individuos envolvidos num conflito possam dialogar,
assumindo uma conduta cooperativa e pacifica, auxiliando a descobrir os
caminhos que podem conduzi-los as respostas de seus problemas. Visa-se
promover entre os protagonistas do conflito traduzido em um preceito penal
(crime), iniciativas de solidariedade, de dialogo e, contextualmente, programas
de reconciliagcao (VEZZULLA, 2001).

Assim, para conseguir que a autocomposicdo seja exercida, a escuta ativa
é essencial para que seu objetivo real seja alcancado, por meio da atencao
que mediandos, bem como mediadores, dao aos fatos que os levam a estar
interligados com o entendimento do conflito. Por meio desta escuta atenta
e sensivel, os envolvidos no conflito desenvolvem maior pré-disposicao
em acentuar a comunicacdo entre si, reconhecendo com maior facilidade os
pontos controversos, e, consequentemente, a chegarem ao consenso de forma
satisfatoria. Nessa 6tica, manifesta-se Sales:

O caminho da pacificagdo remete, necessariamente, a valorizagdo do ser
humano, concedendo-lhe formas e oportunidades de dialogar e participar da
transformacao de sua vida e de sua comunidade, o que, por conseguinte, gera nas
pessoas o sentimento de inclusao e responsabilidade social (2010, p.09).

Com a escuta ativa, o mediador estimula os mediandos a se ouvirem,
proporcionando a expressao das emogdes. A melhor forma de comunicacao
é aquela que reconhece a necessidade do outro de se expressar. Justamente
por isso os conselhos devem ser substituidos por uma escuta ativa para fins
de mostrar que o que o outro diz e sente estd sendo entendido e é relevante.
Proferir conselhos normalmente se apresenta como um meio de dominagao,
uma maneira de assistencialismo, pois quem aconselha se coloca em posigao
superior. O conselho bloqueia as necessidades de expressao, reconhecimento e
emancipacao do aconselhado. Por essa razdo, escutar e “escutar ativamente” é a
melhor maneira de contribuir aos mediandos (VASCONCELOQOS, 2008, p.65-66).

A grande importancia que deve ser dada a uma escuta ativa envolve a
capacidade e a vontade de escutar e compreender a mensagem completa. E a
mediacdo visa preponderantemente facilitar a comunicacao, verbal, ndo-verbal e
simbdlica. A comunicacado é papel de extrema importancia para o sucesso de uma
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resolucdo pacifica e adequada dos conflitos trazidos ao mediador, uma vez que
esse possui o papel de conduzir as partes ao seu empoderamento®, direcionando-
as ao reconhecimento dos interesses dos outros (COSTA, 2015, p. 41)

Para comunicar-se de forma eficaz, é primordial buscar compreender o
que esta além das palavras e das emogdes. Entender os gestos e o conteado
verbal das pessoas é parte de um procedimento necessario para uma sessao
de mediacdo de sucesso. Dessa forma, a escuta sensivel serve como um
mecanismo para evitar o maior obstdculo ao entendimento nas relacdes
sociais que é a falha na comunicagao, favorecendo o estabelecimento de uma
nova cultura de pacificacdo e de comunicacdo nao violenta, e que proporciona
autonomia e empoderamento para resolver conflitos nas relacdes sociais.

2 ALTERIDADE: SENTIR O OUTRO

No convivio social, ndo importa em que contexto, haverd amor, amizade,
admiragdo, e também havera dissabores e desentendimentos. Portanto, os
vinculos interpessoais, por inimeras vezes, fazem os seres humanos vivenciar
situactes de conflito. Nesses momentos, emogéo e razéo colidem. Os conflitos’
sao inerentes a vida em sociedade, cabendo aos seus integrantes buscar de
forma pacifica, e respeitando cada quais suas liberdades perante a coletividade.

Nesse sentido, afirma Muller que:

a humanidade do homem ndo se cumpre fora do conflito, mas sim para la do
conflito. O conflito estd na natureza dos homens, mas quando esta ainda ndo esta
transformada pela marca do humano. O conflito é o primeiro, mas ndo deve ter
a dltima palavra. [...] o homem ndo deve estabelecer uma relacdo de hostilidade,
onde cada um é inimigo do outro, mas deve querer estabelecer uma relacao de
hospitalidade, onde cada um é héspede do outro (2006, p.19).

8 A palavra “empoderamento” é descrita em dicionarios da lingua portuguesa como Aurélio e Houaiss. De acordo
com eles, o termo conceitua o ato ou efeito de promover conscientizagdo e tomada de poder de influéncia de
uma pessoa ou grupo social, geralmente para realizar mudangas de ordem social, politica, econdmica e cultural
no contexto que |Ihe afeta. A ideia é dar a alguém ou a um grupo o poder de decisdo em vez de tutela-lo.

7“0 conflito tem uma significagdo sociolégica, ndo somente para as partes diante dele, mas para cada um diante
de si mesmo. A experiéncia demonstra que um con ito transforma cada um dos envolvidos, ndo somente na sua
relagdo com o outro, mas consigo mesmo, pois existem, ao mesmo tempo, consequéncias des guradoras e puri
cadoras, enfra- quecedoras e fortalecedoras” (SIMMEL, 1983, p. 150).
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Percebe-se que as pessoas elaboram decisdes quando estao conscientes dos
sentimentos criados pelos conflitos. Essa é a razdo pela qual se deve integrar
os sentimentos com as decisdes, sem deixar que as emocdes prejudiquem
a racionalizacdo do problema. E, dessa assertiva se extrai que nao sao os
sentimentos propriamente que atrapalham a feitura das decisdes, mas a forma
como esses sentimentos sao ventilados e respondidos (FOLBERG, 1988).

A mediacdo, nesse sentido, opera como um processo em que cada uma
delas tem oportunidade de expor os seus interesses e as suas necessidades.
Como decorréncia, é possivel descobrir um caminho que atenda, tanto quanto
possivel, aos legitimos interesses e as necessidades de ambas.

Neste rumo, manifesta-se Spengler:

A mediagdo, como espago de reencontro, utiliza a arte do compartir para
tratar conflitos e oferecer uma proposta inovadora de pensar o lugar do Direito
na cultura complexa, multifacetada e emergente do terceiro milénio. Essa
proposta diferenciada de tratamento dos conflitos emerge como estratégia a
jurisdicdo tradicional, propondo uma sistemética processual que faga novas e mais
abordagens numa realidade temporal inovadora e mais democratica (2008, p.75).

Assim, importante ressaltar o processo da mediacdo como um ato
transformador por meio do qual é possivel olhar para si mesmo por meio
do olhar do outro (WARAT, 2001). Trata-se de uma co-responsabilidade
solidaria, pois assume-se um compromisso com as necessidades singulares da
outra pessoa, desenvolvendo-se um respeito imediato pela pessoa do outro,
que é meu semelhante.

O outro é visto, muitas vezes, como ameaca, negacao, que questiona e
se confronta com o poderio do eu. Nesse sentido, nado é facil encontrar um
ser humano, é facil reencontrar o que ja é conhecido e é facil encontra-lo no
simbdlico. Porém, encontra-lo “ face a face” é, na maioria das vezes, muito
mais dificil.

A busca pelo outro enseja uma certa inquietagdo no individuo, pois a
responsabilidade e a necessidade chocam-se com a novidade. As insatisfacoes
e decepcdes estardo sempre presentes, mas no momento que se propde a se
colocar no lugar do outro, essa acdo vem precedida da responsabilidade pelo
outro, instaurando um agir ético como alteridade. A alteridade, portanto, pode
ser entendida como uma abertura para se repensar as nossas relacoes.
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E necessério salientar a importancia da sensibilidade, pois nesse processo
de se colocar no lugar do outro, é uma preocupacao nao para comigo, mas
para com o outro. Em Warat, observa-se que “duas sementes ndo podem se
relacionar, elas estdo fechadas. Duas flores podem se relacionar, elas estao
abertas” (2004, p.125). E necessario relacionar-se a partir do “centro”, do
interior subjetivo e ndo a partir da “periferia®” (WARAT, 2004, p. 110).

Nesse sentido, é possivel afirmar que:

a mediagdo deve ser compreendida como ética da alteridade, a qual reivindica
a recuperagdo do respeito e do reconhecimento da integridade e da totalidade
de todos os espagos de privacidade do outro, ou seja, um respeito absoluto pelo
espaco do outro, e uma ética que rechaca o minimo de movimento invasor em
relacdo ao outro (GIMENEZ; SPENGLER, 2016, p. 122).

Dessa forma, se faz necessaria uma ética da alteridade, pois o ser humano
tem a obrigacao de olhar, de se importar e sentir o outro. Como alerta Costas
Douzinas, “no cara a cara, sou total, imediata e irrevogavelmente responsavel
pelo Outro que me encara” (1999, p.355). E, ainda, “o seu ser esta ligado no
interior dos outros, em buscar aquilo que esta escondido, a verdade real, para
assim entdo surgir ou trazer a tona a transformagdo que resultara na solucao
dos problemas” (WARAT, 2004).

No tocante a mediagdo, como ressalta Vezzulla, somente ha pessoas e todas
elas merecedoras de respeito. Em mediacdo, adota-se o conceito de respeito
como o de se atender a todos por igual nas diferengas. Ou seja, as proprias
diferencas sao as que levam os seres humanos a serem iguais (2013, p.79)

Nessa senda, importante frisar que se busca pela prética da mediagdo a
interacdo entre as partes envolvidas, quando um volta para o outro, em um
dialogo franco e terno. De tal modo, para se resgatar a alteridade, a fim de
reconstruir os vinculos esmagados “é necessdrio apostar na cultura, na
alteridade, no desejo. A resisténcia cultural. A cultura da paz, da mediacao, da
alteridade do amor”. (WARAT, 2010, p.24)

8 “A periferia de cada um esta muito longe do préprio devir da identidade. A periferia é o lugar onde cada um
de nos termina. A Ultima fronteira que nos aproxima do mundo. Uma regido altamente enganosa, onde prolifera
todo tipo contrabando e defraudagdes. ” WARAT, Luis Alberto. A Ciéncia Juridica e seus dois maridos. Santa
Cruz do Sul : Faculdades Integradas de Santa Cruz do Sul, 1985, p. 110.
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Trazer o Outro para perto é embarcar para uma viagem infinita rumo ao
desconhecido, “a alteridade é a possibilidade de conhecer a existéncia do outro.
Eu existo na medida em que tenho a capacidade para reconhecer a existéncia
do outro, e ele compord a minha prépria existéncia” (WARAT, 2010).

A mediacdo tem por objetivo responsabilizar os conflitantes pelo
tratamento do seu litigio, unindo-os a partir de uma ética da alteridade;
encontrar, com a atuagdo de um mediador, a garantia do sucesso, aparando as
arestas e divergéncias, compreendendo as emocoes reprimidas e alcancando
um consenso que atenda aos interesses de cada envolvido e conduza a paz
social (GIMENEZ; SPENGLER, 2016, p. 123).

Importante ressaltar que a possibilidade de olhar o conflito pelo olhar do
outro faz com que o sujeito se depare e se submeta a um exercicio de castracao
muitas vezes, pois, pode revelar questdes perturbadoras. Entretanto, colocar-
se no lugar do outro, permitir-se senti-lo, mais que valorizar a outra pessoa, em
um ato de ternura e possibilita transformar as relagdes conflitivas.

3 A MEDIACAO COMO UM INSTRUMENTO DE
LIBERACAO DO PERDAO

A intolerancia, a auséncia de parametros que orientem a convivéncia
pacifica e a falta de habilidade para resolver os conflitos sdo algumas das
principais dificuldades detectadas na sociedade atual. O conflito é uma
presenca constante na histéria da civilizagdo e parte integrante do convivio
social, e para enfrentd-lo é importante aceitar diferencas, aceitar posicdes
distintas e dialogar sempre.

Nesse sentido, Ortega afirma que:

Um conflito ndo é necessariamente um fendmeno da violéncia, embora,
em muitas ocasides, quando ndo abordado de forma adequada, pode chegar a
deteriorar o clima de convivéncia pacifica e gerar uma violéncia multiforme na
qual é dificil reconhecer a origem e a natureza do problema (2002, p.143).

A mediacao’ é tida como uma técnica extrajudicial de resolucao de

¢ “Os métodos complementares e adequados orientam-se pela ética da alteridade, reivindicando a recuperagéo
do respeito mutuo e fortalecendo valores fundamentados na fraternidade e na solidariedade, a partir do
restabelecimento da comunicagdo e do dialogo. Assim, a mediacdo e a conciliagdo cumprem o objetivo
de atender as necessidades de cada parte, devolvendo a elas a capacidade de encontrar a resposta mais
adequada ao seu conceito” (GIMENEZ; SPENGLER, 2016, p. 202).
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conflitos, por meio da qual as préprias partes, com o auxilio imparcial de um
terceiro, buscam dialogar para resolver os seus conflitos de forma satisfatoria.
Por isso, seguindo Luis Alberto Warat, considera-se a mediagdo como “uma
forma ecolégica de negociacao ou acordo transformador das diferencas”, pois
ocorrendo a mediacao todas as partes resultam ganhadoras, uma vez que se
chega a uma solucdo consensuada e nao existe o ressentimento de sentir-se
“perdedor” (1998, p.5).

Conforme ressalta Lilia Sales (2004), a “mediagdo representa assim um
mecanismo de solugdo de conflitos pelas proprias partes que, movidas pelo
didlogo, encontram, uma alternativa ponderada, eficaz e satisfatéria, sendo o
mediador a pessoa que auxilia na construcdo desse didlogo”.

As nogoes de culpa e castigo sao intensamente enraizadas em nés. Por isso
mesmo, perdoar é um ato que exige, em primeiro lugar, lutar contra si mesmo,
em algum nivel, para que se consiga eximir a culpa que ¢é atribuida ao Outro e,
com isso, superar internamente a vontade de castiga-la. Nesse sentido:

Perdoar é o ato de libertar o outro da culpa, mas é mais que isso. Em sua
fungdo libertaria, o perdao liberta quem o pratica. E um ato de grandeza de
espirito, que representa, acima de tudo, uma doacao. For-give, vor-geben, per-doén.
Praticamente em todos os idiomas a palavra perdoar obedece a sua origem do
latim vulgar perdonare, formada pela juncdo do prefixo per (através de) com a
palavra donare, que representa o ato de doar ou, melhor ainda, dar-se. Perdoando,
a pessoa doa o que ha de melhor em si mesma - a compreensao, a compaixdo e a
esperanca (MUSSAK, 2010).

Portanto, pode-se afirmar que a liberagdo do perddo marca um reinicio nas
relagdes que eram conflituosas, pois permite aos sujeitos desfrutar da sensa-
¢do de alivio e possibilita a tranquilidade de conviver consigo mesmo, talvez
por isso, seja tdo dificil de ser praticado. Ademais, ha tempos que o conceito
de perddo abandonou o aspecto apenas religioso, para permear as relagdes
sociais, uma vez que sem ele a vida em comunidade ndo seria possivel, ja que
cada ofensa suscitaria uma inimizade.

Nesse sentido, o perdao é uma resposta libertaria:

Se nao fossemos perdoados, eximidos das consequéncias daquilo que fizemos,
a nossa capacidade de agir ficaria por assim dizer limitada a um tinico ato do qual

jamais nos recuperariamos; serfamos para sempre as vitimas das suas consequén-
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cias, a semelhanga do aprendiz de feiticeiro que nado dispunha da férmula magica
para desfazer o feitico. Se ndo nos obrigdssemos a cumprir as nossas promessas nao
serfamos capazes de conservar a nossa identidade; estarfamos condenados a errar
desamparados e desnorteados nas trevas do coragdo de cada homem, enredados
nas suas contradicdes e equivocos - trevas que s6 a luz derramada na esfera publica
pela presenca de outros que confirmam a identidade entre o que promete e o que
cumpre poderia dissipar. Ambas as faculdades, portanto, dependem da pluralida-
de; na soliddo e no isolamento, o perddo e a promessa ndo chegam a ter realidade:
530 no maximo um papel que a pessoa encena para si mesma (ARENDT, 2016).

Ainda segundo Arendt, o perddo é uma experiéncia que nao se pode ter sem
os outros, sem a presenca da pluralidade, nunca um ato de si consigo mesmo.

[o perdao] é a tnica forma de reacdo que nado ‘re-age’ apenas, mas age de novo
e inesperadamente, sem ser condicionada pelo ato que provocou e de cujas conse-
quéncias liberta tanto quem perdoa quanto o que é perdoado [...] é a liberagdo dos
grilhdes da vinganca (MUSSAK, 2015).

O perdao é oposto a vinganca, e é necessario amor, uma vez que o respeito e
consideragdo sao suficientes para desculpar o mal feito. Na mediagao, enquanto
processo transformativo, o perdao simboliza a reconciliagdo, a liberacao de
sentimentos negativos, o transformar-se internamente. Assim:

[..] Os conflitos nunca desaparecem, se transformam; isso porque, geralmente,
tentamos intervir sobre o conflito e ndo sobre o sentimento das pessoas, Por isso,
é recomenddvel, na presenca de um conflito pessoal, intervir sobre si mesmo,
transformar-se internamente, entdo, o conflito se dissolvera.

O mediador deve entender a diferenca entre intervir no conflito e nos
sentimentos das partes. O mediador deve ajudar as partes, fazer com que olhem a
si mesmas e ndo ao conflito, como se ele fosse alguma coisa absolutamente exterior
aelas. [...] (WARAT, 2004, p.26).

Ou seja, a partir da mediagdo é possivel ocorrer o distanciamento do
passado, dos ressentimentos, possibilitando a liberacao do perdao, permitindo
que os envolvidos convivam em harmonia com o presente. Sentimentos de
punicao e culpa sdo convertidos por um olhar para si e para o outro, e em
busca do bem comum, em libertacéo.

Nesse sentido, importante mencionar que o maior atributo que se espera
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das perguntas feitas no procedimento da mediagdo é que possa promover a
reflexdao, convide a expressao e a decisdo sobre algo, ap6s pensar a respeito
com cuidado e critérios éticos que considerem o outro (ALMEIDA, 2014, p.
257). Assim, a liberagdo do perddo também se constitui como resposta, ao
se restabelecer a relacdo social entre os mediandos. Demonstra a calma das
emogdes, o livramento do sentimento de 6dio e injustica.

Conforme ressalta Muller:

A mediacdo quer, assim, criar na sociedade um lugar onde os adversarios
possam aprender ou reaprender a comunicar, a fim de chegarem a um pacto
que lhes permita viver juntos, sendo numa paz verdadeira, pelo menos numa
coexisténcia pacifica (2006, p. 170)

Destaca-se que, quando a pessoa tem seu relato acolhido, e é chamada a
refletir sobre seu modo de agir, pensar e se comunicar, acaba por contemplar
sua posicdo inicial de forma mais profunda. E quando o individuo envolvido
no conflito comega a identificar seus sentimentos em relacao aquela questao e
também a sua responsabilidade sobre o ocorrido, ponderando sua necessidade
real e expectativa. Passa-se, entdao, a desenvolver um olhar sensivel sobre o
outro, comunicando-se com este outro de maneira nao agressiva.

Vislumbra-se, nessa 6tica, que o instituto da mediacdo ajuda a desenvolver
relacdes de empatia, formar seres humanos mais seguros, uma vez que
conseguem realizar o exercicio de se colocar no lugar do outro, entender melhor
seus proprios sentimentos, perdoar o outro e acima de tudo a si mesmo, e ter
clareza sobre suas emogoes e comportamentos.

CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se, a partir do estudo realizado, que o exercicio da escuta ativa
pode ser visto como uma ferramenta essencial, pois ajuda a se relacionar com
os demais, resolver conflitos, compreender sentimentos e opinides de terceiros,
pois, o didlogo é o que ampara a existéncia social do humano e, por isso, deve
ter suas bases no respeito e na cooperagao. Nesse sentido, a escuta ativa na
mediacdo estimula os envolvidos em um conflito a expressar suas emogoes
e instiga as partes a ouvirem uma a outra, ndo dando margem para reforcar
relacdes de medo e agressividade.
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Assim, o terceiro facilitador deve ajudar a parte ouvinte a perceber o
contetido eaemocao damensagem proferida; auxiliar as partes a se expressarem
e a explicarem o seu ponto de vista sobre o conflito e os seus sentimentos
envolvidos, mostrando aos envolvidos que a expressdao dos sentimentos é
necessaria a compreensao da profundidade da controvérsia. Ainda, contribui
para criar um ambiente capaz de garantir liberdade e seguranca para que a
divergéncia seja abertamente discutida pelas partes.

Destaca-se, nesse sentido, que mediagdo procura compreender o mal
praticado e desenvolver empatia para com a vitima e o ofensor; escutar e
atender as necessidades da pessoa que sofreu o dano e daquela que o provocou;
estimular o compromisso de assumir as consequéncias dos préprios atos
e a responsabilidade por meio da reflexao pessoal dentro de um processo
de planejamento colaborativo; reintegrar as partes como membros valiosos
que contribuem para a sociedade, criando ambientes de solidariedade. Ou
seja, € uma forma de transformacdo das relacdes conflituosas, pautada na
comunicacdo clara e sensivel. Por isso, a escuta ativa atenta as narrativas
construidas por cada um, e a formulacao de perguntas que provoquem os
impactos almejados pela mediacdo, sendo peca-chave na intervencao dos
mediadores e no decorrer do processo.

Cada ser tem suas particularidades, caracteristicas proprias que definem
seu modo de encarar suas angustias. Nesse sentido, é preciso a acolhida do
outro que possibilita a abertura a alteridade. A alteridade exige desprendimento
no sentido de acolher e responder ao outro, de questionar as relagdes,
valores e vontades. O exercicio de alteridade deve ser constante, e se d& pela
exterioridade.

Por fim, ao estimular a comunicacdo entre as partes em conflito, analisando
este ndo apenas a partir da sua perspectiva, separando interesses e sentimentos,
e desenvolvendo o controle de interacdes destrutivas, a mediagdo possibilita a
transformagao e a pacificagdo nas relagdes sociais, reconhecendo a importancia
da sensibilidade e do perdao para o desenvolvimento da sociedade.
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RESUMO

Os conflitos representam uma das formas de interagdes sociais e, partindo-se
desse pressuposto, a tematica aqui enfrentada aborda o perdao e a mediacao.
Como problemaética do artigo, apresenta-se a seguinte questdo: seria a media-
¢do um método de tratamento de conflitos democratico, através do qual se bus-
ca o acordo com base no perdao do outro? Nestes termos, o objetivo principal é
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analisar a mediacdo como procedimento democratico de lidar com os conflitos
a partir do estabelecimento de acordos baseados no perdao. O texto esta divi-
dido em trés partes, que ilustram os objetivos da pesquisa: inicialmente sao
apontados aspectos acerca da dindmica conflitiva e de que forma esta pode
representar construcdo social. Em um segundo momento, pretende-se analisar
categorias fundamentais a compreensao do perdao. E, por fim, é trazido o rela-
to da autora Jacqueline Morineau acerca da media¢cdo humanistica, bem como
por que a mediagdo proporciona um ambiente democrético ao tratamento do
conflito. E, na busca por condensar e esquematizar os saberes propostos, utili-
za-se do método de pesquisa: o dedutivo e, como método de procedimento: o
monogréfico, a partir de pesquisas bibliograficas.

PALAVRAS-CHAVE
Conflito, mediacao, perdao.

ABSTRACT

Conflicts represent one of the forms of social interactions and, from this pre-
supposition; this article aims to address the issue of forgiveness and mediation.
Therefore, the text is divided into three parts, which illustrate the objectives of
the research: initially, it is pointed out aspects about the conflicting dynamics
and how it can represent social construction. In a second moment, the inten-
tion is to analyze fundamental categories to the understanding of forgiveness.
In addition, the author Jacqueline Morineau’s account of humanistic media-
tion is brought along with why mediation provides a democratic environment
for the treatment of conflicts. As problem of research, is presented the follow-
ing question: would mediation be a method of democratic conflict treatment,
through which the agreement is sought based on the forgiveness of the other?
Moreover, in the search to condense and to schematize the proposed knowl-
edge, the research uses the deductive method and the monographic procedure,
based on bibliographical researches.

KEYWORDS
Conflict, mediation, forgiveness.
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1 INTRODUCAO

O homem esta no mundo, contudo, passa a ser reconhecido como um ser
social quando é percebido pelo outro. Um pode representar transtorno e per-
turbacao no espago de tranquilidade do outro. Sob essa perspectiva, percebe-se
o receio em relacdo as ideias, aos costumes, aos interesses a as ambicdes que
uma pessoa pode ter para com a outra. Nesse sentido, reflete-se que os com-
portamentos humanos sdo aprendidos através da imitacao, significando que
desejos em comum e interesses semelhantes podem ensejar na rivalidade, no
conflito, na adversidade, diferentemente do que defendem alguns autores que
percebem, nos comportamentos miméticos, a harmonia.

Nota-se o conflito como o confronto de desejos em que se tenta ceder a
resisténcia imposta, sendo composto por pelo menos duas forcas que tentam
subjugar uma a outra. A cobica pelo mesmo objeto ¢ um agente desencadeador
do conflito. Entende-se que os conflitos fazem parte dos relacionamentos entre
os individuos. Todavia, para que a vida em sociedade seja preservada, os con-
flitos devem ser tratados adequadamente.

A partir do pressuposto tedrico de que os conflitos fazem parte das rela-
¢Oes sociais e representam uma forma de relacionar-se, objetiva-se abordar a
tematica do perddo, enquanto ato de vontade através do qual as relagdes so-
ciais podem ser reelaboradas, e da mediagao, a medida que representa um me-
canismo democratico e consensual de tratamento de conflitos. Nestes termos,
o objetivo principal é analisar a mediacao como procedimento democratico de
lidar com os conflitos a partir do estabelecimento de acordos baseados no per-
dao. Por isso, o texto esta dividido em trés partes: inicialmente sdao apontados
aspectos acerca da dinamica conflitiva e de que forma esta pode representar
construcao social. Em um segundo momento, pretende-se analisar categorias
fundamentais a compreensdo do perdao. E, por fim, é trazido o relato da au-
tora Jacqueline Morineau acerca da mediacao humanistica, bem como por que
a mediacao proporciona um ambiente democratico ao tratamento do conflito.

Essa andlise é tecida na expectativa de apresentar uma resposta ao pro-
blema formulado, qual seja: seria a mediacdo um método de tratamento de
conflitos democratico, através do qual se busca o acordo com base no perdao
do outro? Assim, na busca por condensar e esquematizar os saberes propos-
tos, utiliza-se do método dedutivo, a partir da relacdo entre argumentos gerais
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- premissas, para argumentos particulares. Parte-se de premissas genéricas,
como a questdo do conflito construtivo, do perddo como ato de reelaboragao
de uma relagdo marcada pelo conflito e da mediacdo enquanto meio adequado
de fazé-lo, a fim de se chegar a uma conclusao que responda satisfatoriamente
ao problema. Como método de procedimento, utiliza-se o monogréfico, a par-
tir de pesquisas bibliogréficas.

2 A DINAMICA CONFLITIVA E O SEU VIES CONSTRUTIVO SOCIAL

Semanticamente a palavra conflito pode ser expressa por: controvérsia,
discordia, luta, confronto, disputa, competicao, guerra, concorréncia, contras-
te, litigio, lide, oposicao de ideias, de valores, de sentimentos, entre outros ter-
mos: uma palavra que se faz presente quando se trata de conflitos familiares,
psicolégicos, internos, externos, sociais, religiosos. E relevante apontar o fato
de que o conflito ndo é algo que envolve somente aspectos juridicos, ele abran-
ge outras areas, como a filosofia, psicologia e sociologia (TARTUCE, 2008).

A filosofia se preocupa em explicar a origem e as condicoes das estruturas
da vida. Nossa existéncia é marcada por oposicdes de condutas e opinides, e
faz parte dessa disciplina estudar a vida em termos desses conflitos. Tem-se
na sociologia a andlise de sistemas sociais, que sao transformados ao passo em
que ha desequilibrio nas relacdes entre as pessoas. E a psicologia, além de pro-
curar explicar os comportamentos humanos, desenvolve técnicas apropriadas
para a resolugdo dos conflitos. Desse modo, percebe-se que o tema conflito é
marcado por intensa interdisciplinaridade.

Nesse sentido, o conflito pode ser considerado tanto uma potencialidade
como uma situacdo, uma estrutura, uma manifestacdo, um evento ou um pro-
cesso. Em cada uma dessas formas existe um confronto dialético entre a reali-
dade e a perspectiva do homem, em entrelacadas potencialidades, disposicoes
e poderes. O que é perceptivel é o movimento do poder, o “toma/larga”, o
“puxa/empurra”, o “da/toma”. Um movimento para frente e para tras. Por
isso, o conflito pode ser definido como o equilibrio dos vetores de poder. Ne-
nhuma das partes tem poder suficiente para se sobrepor a outra e elimina-lo
(RUMMEL, 1976).

Os conflitos podem ser explicados como um “enfrentamento entre dois se-
res ou grupos da mesma espécie que manifestam, uns a respeito dos outros,
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uma intencdo hostil, geralmente com relacao a um direito” (MORAIS; SPEN-
GLER, 2012, p. 45). Eles acontecem em diferentes niveis que dependem do grau
de organizacao e da intensidade das emogdes de cada parte. Os niveis sao: la-
tentes, emergentes e manifestos. Os latentes se caracterizam por uma tensao
que ainda nao foi bem desenvolvida, as vezes nem as partes estdo cientes de
que existe um conflito querendo se manifestar. Ele é reprimido e, por isso,
acarreta certo desconforto interno que precisa ser cessado. Pode acontecer em
relacionamentos pessoais, quando um nao esta ciente da seriedade da mudan-
¢a que ocorreu, por exemplo, num rompimento de unido estavel. J4 conflitos
emergentes sao disputas nas quais o problema é reconhecido, esté claro que ha
algo errado, mas nao foi estabelecida uma maneira de tratar dessa oposicao.
Nessa situagdo as partes ndao sabem como proceder para interromper a dis-
cussao. Pode-se ilustrar um conflito emergente numa relacao de trabalho. E,
quando o impasse ja foi estabelecido e as partes ja se comprometeram em uma
disputa, o conflito é denominado manifesto. Muitas vezes ja se iniciou uma
negociacao para resolver os problemas. Nesse caso pode ser usado como exem-
plo um litigio familiar, como divércio e guarda dos filhos (MOORE, 2003).

A controvérsia pode ter diferentes causas, dentre elas se pode citar: expe-
riéncia de frustracao de uma ou de ambas as partes, diferentes personalidades,
metas e percepcdes. A mudanca é uma das principais fontes do conflito. E no-
tavel uma grande resisténcia em relagdo as mudangas, mas elas nem sempre
sdo negativas, pois mudar pode significar melhorar. Elas podem acontecer par-
cialmente ou ser absolutas, uma pessoa ganha um novo emprego, se trata de
uma mudanga absoluta na vida da pessoa e parcial para a empresa, visto que
ela tem outros funciondrios. J4 uma mudanca gradativa passa por um periodo
de adaptagdo, aos poucos é implantada e aos poucos vai se materializando. E
a paradigmatica é quando hd a transformacdo de um paradigma de conheci-
mento, é importante, pois pode servir para a compreensao de outros eventos,
resultando em um efeito dominé (SAMPAIO; BRAGA NETO, 2007).

Os conflitos aparecem quando as pessoas decidem o que querem, estabe-
lecem suas posicoes e vdo a luta para defendé-las. Ele é um elemento, um fato
inerente a vida do homem: assim como existe o “ciclo da vida”, existe o “ciclo
do conflito” (SAMPAIO; BRAGA NETO, 2007, p. 30). Por isso, ele pode ser
dividido em fases, sao elas: o conflito latente, a iniciacdo, a busca de equilibrio
de poder, o equilibrio de poder e a ruptura do equilibrio.
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A iniciagdo é semelhante ao conflito emergente, pois se instala quando uma
vontade se sobrepde a outra. J4 a busca de equilibrio se d4 a partir de acdes rea-
lizadas pelos conflitantes. Quando nessa busca atingem o equilibrio de poder
se espera que um dos litigantes seja beneficiado ou que provoque modificacoes
a seu favor, para dai resultar na ruptura do poder.

Saber administrar o conflito € uma tarefa ardua, por isso, destaca-se a im-
portancia da gestao do conflito enquanto determinante na sua caracterizacao
positiva ou destrutiva. A oposicdo de ideias pode proporcionar momentos de
sabedoria, pois se escuta a opinido do outro e se cria um novo conhecimento
ou uma nova perspectiva a respeito do assunto debatido. Dessa forma, po-
de-se obter respostas construtivas a partir de uma oposi¢cdo. Normalmente o
embate e a competicdo passam uma imagem negativa, o que ndo é necessa-
riamente verdade.

A anadlise dos fatores que levaram ao desenvolvimento do conflito pode ser
uma experiéncia enriquecedora. Escutar o raciocinio do outro pode provocar
uma mudanca de pensamentos, fazendo possivel compreender a razdo pela
qual se instalou aquela situagdo de disputa. Comunicagao é a palavra-chave,
pois a falta dela, geralmente, ¢ uma das causas do litigio e ela em si pode sim-
bolizar a resolugdo. Portanto, a mediagdo trata de desenvolver essas questdes,
dando espaco para ambas as partes se manifestarem, para juntas construirem
suas respostas.

A sociedade é formada por uma gama de valores, ela é um ente dindmico.
Nela estdo inseridos individuos com as mais diversas experiéncias e perspec-
tivas, cada um possui sua criatividade e originalidade, por isso, a solugao para
os problemas pode vir da propria sociedade. Para que seja possivel que isso se
torne realidade é preciso aceitar que o conflito é inerente a condicdo humana.
Precisa-se desenvolver uma consciéncia do conflito, que nada mais é do que
entender que ele é inevitavel e que através de maneiras autocompositivas pode
ser tratado. Vale citar aqui uma passagem de Vasconcelos (2008, p. 20):

tradicionalmente se concebia o conflito como algo a ser suprimido, eliminado
da vida social. E que a paz seria fruto da auséncia de conflito. Nao é assim que se
concebe atualmente. A paz é um bem precariamente conquistado por pessoas ou
sociedades que aprendem a lidar com o conflito. O conflito quando bem conduzi-
do, pode resultar em mudangas positivas e novas oportunidades de ganho mutuo.

190



ARELACAO ENTRE A MEDIACAO E O PERDAO:
o UM RESULTADO (IM)POSSIVEL DA DINAMICA CONFLITIVA,
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 Fabiana Marion Spengler ¢ Helena Pacheco Wrasse (P. 185-205)

Os processos de crescimento também sdo originados a partir de confli-
tos. Faz-se necessario valorizar positivamente os conflitos e ndo vé-los como
uma patologia. A ferramenta é criar respostas novas e solucdes criativas
(VINYAMATA, 2005). Existem multiplas maneiras dos individuos socializa-
rem e interagirem e essas podem ocorrer pelo conflito ou pela cooperacao.
Contudo, nem sempre a relacdo pela cooperacao é a que mais une as pessoas,
pode-se, através de uma interacdo conflitiva, criar lagos.

E preciso reconhecer que os conflitos ndo tém, necessariamente, um
sentido negativo. Ao perceber a sociedade como um tecido de relacdes huma-
nas que se diferencia e transforma sem cessar, o conflito deve, necessariamen-
te, fazer parte dessa constatacdo como o meio através do qual muitas dessas
alteracdes acontecem. E por isso que, em principio, a importancia sociolégica
do conflito ndo é questionada. Admite-se que ele produza ou modifique gru-
pos de interesse e organizacdes.

Dessa forma, discutir a relevancia/importancia sociolégica do conflito é
partir do pressuposto de que nenhuma sociedade é perfeitamente homoge-
nea, salvo aquelas utépicas. Essa heterogeneidade resulta em desacordos, dis-
cordias, controvérsias, turbuléncias, assim como choques e enfrentamentos. O
jogo de dissensdes se traduz segundo o desejo de uns de impor seus pontos de
vista sobre os outros mediante a persuasao, o dominio, ou por outros meios
(SPENGLER, 2016).

Nesses termos, conflito e desacordo sao partes integrantes das relagdes so-
ciais e ndo necessariamente sinais de instabilidade e rompimento. Invariavel-
mente, o conflito traz mudancas, estimulando inovacoes. Coser (1967), inclusi-
ve, aponta o conflito como um dos meios de manutencdo da coesdo do grupo
no qual ele explode. As situagdes conflituosas demonstram, desse modo, uma
forma de interacao intensa, unindo os integrantes do grupo com mais frequén-
cia que a ordem social normal, sem tracos de conflitualidade.

Assim observadas, as formas sociais aparecem sob nova luz quando vistas
pelo angulo do carater sociologicamente positivo do conflito. A “dindmica con-
flitiva” torna-se, entdo, o meio de manter a vida social, de determinar seu futu-
ro, facilitar a mobilidade e valorizar certas configuracoes ou formas sociais em
detrimento de outras. Essa dindmica conflitiva permite verificar que o conflito
pode ser tao positivo quanto negativo e que a valoragao de suas consequéncias
se dar4, justamente, pela legitimidade das causas que pretende defender.
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O conflito transforma os individuos, seja em sua relagdo um com o outro,
ou na relacdo consigo mesmo, demonstrando que traz consequéncias desfigu-
radoras e purificadoras, enfraquecedoras ou fortalecedoras. Ainda, existem as
condigdes para que o conflito aconteca, e as mudangas e adaptacdes interiores
que geram consequéncias para os envolvidos indiretamente e, muitas vezes,
para o préprio grupo.

Nesses termos, ¢ importante analisar as condi¢des que determinam se um
conflito sera resolvido com consequéncias construtivas ou destrutivas. A ques-
tao central que fundamenta esta investigacao supde que o conflito é potencial-
mente de valor pessoal e social. Ele tem fung¢des positivas conforme analisado
anteriormente, ele previne estagnagdes, estimula interesse e curiosidade, é o
meio pelo qual os problemas podem ser manifestados e no qual chegam as
solucdes, é a raiz da mudanga, pessoal e social. Ainda, o conflito pode estar
demarcado em grupos e, dessa forma, ajuda a estabelecer uma identidade co-
letiva e individual, uma vez que o conflito externo geralmente fomenta coesao
interna (DEUTSCH, 2004).

Também é importante fazer a distincao entre conflitos destrutivos e cons-
trutivos. Um conflito tem consequéncias destrutivas quando seus participantes
estdo insatisfeitos com as conclusdes e sentem, como resultado do conflito, que
perderam. Similarmente, um conflito tem consequéncias produtivas se todos
os participantes estdo satisfeitos com os efeitos e sentem que, resolvido o con-
flito, ganharam. Na maioria das vezes, um conflito cujos efeitos sao satisfa-
torios para todos os participantes serd mais construtivo do que um que seja
satisfatorio para uns e insatisfatério para outros.

Mas como evitar que o conflito seja destrutivo? Deutsch (2004) responde
dizendo que o ponto ndo é como eliminar ou prevenir o conflito, mas, em vez
disso, como fazé-lo ser produtivo. Nao devemos lidar com situacdes de con-
flito “puro” em que uma parte inevitavelmente perde o que a outra ganha. O
interesse aqui se da sobre conflitos em que haja uma mistura de interesses coo-
perativos e competitivos, em que uma variedade de resultados é possivel: per-
da mutua, ganho para um e perda para outro, e ganho mutuo. Assim, o aspecto
central e importante é investigar as condicdes sob as quais os participantes irdo
desenvolver um relacionamento cooperativo ou competitivo em uma situagao
que permita o desenvolvimento de ambos.

Alguns aspectos dos processos competitivo e cooperativo elaborado por

192



ARELACAO ENTRE A MEDIACAO E O PERDAO:
. UM RESULTADO (IM)POSSIVEL DA DINAMICA CONFLITIVA.
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 Fabiana Marion Spengler ¢ Helena Pacheco Wrasse (P. 185-205)

Deutsch (2004) sugere que cada processo tende a ser autoconfirmativo, de for-
ma que a experiéncia de cooperacao ira induzir a um espiral benigno de au-
mento da cooperacdo, enquanto a competicao induzird a um vicioso espiral de
intensificacdo da competicdo. Isso é verdade até certo ponto, mas ha limites que
geralmente operam para limitar o desencadeamento de ambos os processos.
Um desses limites vem do fato de que uma pessoa ou um grupo esta frequen-
temente envolvido em diversas situagdes e relacionamentos simultaneamente
e seus outros envolvimentos e relacionamentos habitualmente previnem ou
contém o que pode ser chamado de uma obsessiva intensificacao de qualquer
relacionamento em particular.

Dessa forma, partindo-se da concepgao de que os conflitos podem ter um
carater construtivo e de amadurecimento social, traz-se a tona a ideia do per-
dao enquanto momento em que, através de um esquecimento seletivo, o confli-
to pode ser superado. Nesse sentido, sdo abordadas, a partir da conexao entre
o tempo e o Direito, categorias consideradas fundamentais a compreensao da
sistemadtica do perddo, como a memoria, o (proprio) perddo, a promessa e o
requestionamento.

3 O PERDAO ENQUANTO REELABORACAO DAS RELACOES
SOCIAIS CONFLITIVAS

A discussao acerca do perdao interliga tempo e Direito demonstrando
como ambos se instituem e apontando para quatro categorias tdo normativas
quanto temporais: a memoria, o perddo, a promessa e o requestionamento.
O tempo se constroéi e literalmente se temporaliza através da sua instituicao
social cujo acontecimento principal é obra do Direito, e nesse interregno liga
o passado através da memoria e o desliga por meio do perddo, compromete o
futuro com a promessa e o desliga mediante o requestionamento (OST, 1999).

E nesse sentido que a retemporalizacdo possui quatro momentos
extremamente importantes: o primeiro momento seria o fato de que o Direito
estd ligado a ideia de memoria, no segundo momento, ao perdao, o terceiro
momento, a promessa, e o quarto momento ao questionamento (OST, 1999).

Entretanto, para que se possa falar de uma nova temporalidade que possa
desligar o passado através do perdao, faz-se necessario que o tempo da memo-
ria seja ultrapassado ou superado. Nesses momentos, o tempo do perddo se
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agiganta, garantindo sua necessidade para o mundo do Direito ndo como meio
de simplesmente esquecer, mas de selecionar o que se vai esquecer. Ou seja, s6
pode existir Direito na sociedade a partir do momento que se tem perdao, uma
vez que a vinganca é uma fonte do Direito primitivo. Por outro lado, o perdao
é um momento de maturidade, sem ele, se estd sob a Lei de Talido. O Direito
moderno nasce com a ideia de perdado, que se liga a ideia de esquecimento
seletivo. No entanto, o perdao é realizado por um terceiro, o Judiciario é que
encaminha esses processos de perdao (ROCHA, 2005).

Assim, o perdao é simultaneamente um ato de memoria e de remissao:
uma forma de apagar deliberadamente uma ofensa real, de modo que o ofen-
dido considera o ofensor livre de uma falta cuja realidade é reconhecida pelos
dois protagonistas. Porém, o perdao também se destaca da logica juridica por
ser um ato pessoal (concedido pelo ofendido ao ofensor que o solicita), trata-se
de uma medida coletiva e publica, se ndo devido, ndo pode ser imposto por
nenhuma lei, gratuito e gracioso, excede a lei de equivaléncia frequentemente
associada ao reino da justica. Nesse interim, o Direito surge como meio de
mediacdo que, ao substituir a justiga privada, utiliza o processo como meio de
intervencao de um terceiro numa querela que se torna, doravante, triangulada
e verbalizada. Dessa relacao triangulada se espera uma sentenca que s6 é pro-
nunciada ao fim de um debate contraditério ao longo do qual ambas as partes
tiveram sucessivamente a palavra (OST, 1999).

A memoria da sociedade se traduz no Direito. Nao existe Direito sem pas-
sado, sem memoria, sem tradicdo. A memoria é social e ndo individual. Nossas
recordagdes, mesmo as mais intimas e pessoais, s6 conseguem se exprimir nos
termos da tradicao e s6 fazem sentido se forem partilhadas com uma comunida-
de afetiva e social. Mas o tempo da memoria deve ser superado para que se pos-
sa falar de uma nova temporalidade que desligue o passado através do perdao.

O perdao é realizado por um terceiro, o Judicidrio, que encaminha esses
processos, tornando-se simultaneamente um ato de memoria e de remissao:
uma forma de apagar deliberadamente uma ofensa real, de modo que o ofen-
dido considera o ofensor livre de uma falta, cuja existéncia é reconhecida pelos
dois protagonistas. O Direito surge como meio de mediagdo, substituindo a
justica privada. Para isso, se utiliza do processo e da intervengao de um tercei-
ro (juiz) numa querela que se torna, doravante, triangulada e verbalizada. Do
processo se espera uma sentenca que s6 é pronunciada no fim de um debate
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contraditorio ao longo do qual as partes tiveram sucessivamente a palavra.
Na busca de tratamento da grande maioria dos conflitos, ocorre a demanda
processual, na qual os dois lados na batalha poderdo vencer ou perder, mas
nao podem e/ou nao querem desistir do confronto. E por isso que quem fre-
quenta as salas dos tribunais reconhecerd, muitas vezes, no rosto neutro das
partes, verdadeiros e proprios duelantes que estdo ali a demonstrar com a sua
presenca e com seu comportamento processual - do qual muitas vezes também
outros sao camplices - que a verdadeira razao do conflito judicidrio ndo é um
direito controverso, mas é simplesmente a “contraparte”, como se diz na lin-
guagem do processo. Cada motivo é supérfluo: as causas em matéria de sepa-
racao e divorcio®, que ndo terminam nunca, mesmo quando sao concluidas, sao
seu emblema mais evidente, tanto é verdade que, melancolicamente, a teoria
sugere que somos adultos quando “litigamos bem” (RESTA, 2005, p. 78-79).
Todavia, tratar o conflito judicialmente significa recorrer ao magistrado e
atribuir a ele o poder de dizer quem ganha e quem perde a demanda. E nesse
sentido a afirmativa de que “quando se vai ao juiz se perde a face” (RESTA,
2005, p. 80), uma vez que, imbuido do poder contratual que todos os cidadaos
atribuem ao Estado, sendo por ele empossado, o magistrado regula os conflitos
gracas a monopolizagdo legitima da forca (FERRARI, 1997). O principal proble-
ma da magistratura é que ela decide litigios que lhe sao alheios, sem sentir os
outros do conflito, encaixando-o num modelo normativo, sem ouvir/sentir as
partes. Para os juizes, o outro nao existe, sempre decidem a partir de si mesmos.
Decidem sem responsabilidade, porque projetam a responsabilidade na norma.
Decidem conflitos sem relacionar-se com os outros. As decisdes dos juizes sao
sem rosto. Nesses termos, os juizes creem que sua funcao é administrar justica e
que a realizam, quando decidem, a partir de um conceito, simultaneamente, me-
tafisico e determinista, que ndo leva em consideracao, salvo raras excecodes, o que
as partes sentem como o justo no litigio que vivem. A tal ponto que, em alguns
casos, a distribuigdo de justica termina sendo uma violéncia para com uma das
partes. Quando um juiz se preocupa em comparar se seu conceito abstrato de jus-
tica corresponde as expectativas do que é justo para as partes? (WARAT, 2001).
Assim, paralelamente as formas jurisdicionais tradicionais, existem pos-

3 O tratamento de conflitos na area de direito de familia sempre foi alvo de estudos e debates. Sobre o tema, é
importante a leitura de (HAYNES, 1993); (ORTEMBERG, 1996) e (YANIERI, 1994).
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sibilidades ndo jurisdicionais de tratamento de disputas, nas quais se atribui
legalidade a voz de um conciliador/mediador, que auxilia os conflitantes a
compor o litigio. Ndo se quer aqui negar o valor do Poder Judiciério, o que se
pretende é discutir uma outra maneira de tratamento dos conflitos, buscando
uma nova racionalidade de composicao dos mesmos, convencionada entre as
partes litigantes.

Esse novo modelo de composigdo dos conflitos possui base no direito fra-
terno, centrado na criacdo de regras de compartilhamento e de convivéncia
mutua que vao além dos litigios judiciais, determinando formas de inclusao
de protecao dos direitos fundamentais. Existem outros mecanismos de trata-
mento das demandas, podendo-se citar a conciliagdo, a arbitragem e a media-
¢do. Tratam-se de elementos que possuem como ponto comum o fato de serem
diferentes, porém nao estranhos ao Judiciario, operando na busca da “face”
perdida dos litigantes numa relacao de cooperacao pactuada e convencionada,
definindo uma “justica de proximidade e, sobretudo, uma filosofia de justica
do tipo restaurativo que envolve modelos de composicdo e gestdo do conflito
menos autoritariamente decisérios” (RESTA, 2005, p. 82-83).

O direito fraterno coloca, pois, em evidéncia toda a determinagao histo-
rica do Direito fechado na angustia dos confins estatais e propde um espaco
de reflexao ligado ao tema dos direitos humanos, com uma consciéncia a
mais: a de que a humanidade ndo é apenas um lugar “comum”, em cujo in-
terior pode-se pensar o seu reconhecimento e tutela. Assim, ser homem e ter
humanidade sdo coisas diferentes: ser homem ndo significa que se possua o
sentimento singular de humanidade. O direito fraterno propde uma autor-
responsabilizacdo (RESTA, 2005).

Nesse sentido, Eligio Resta aponta para dois tipos de perdao: o perdao que
traz consigo desejo de submissao e que fixa o tempo imével do ressentimento
que “vuol farla pagare all’infinito”. Esse tipo de perdao permanece imével e
fixo, ancorado ao passado, sem esquecer aquilo que parece publicamente es-
quecido. Outra forma de perdao é aquela que reconstréi o tempo nao perma-
necendo dele prisioneiro, possuindo a capacidade de transcendé-lo. Nao é um
gesto de rentincia, mas de reelaboracao. E tipico daquele que sabe renunciar
a vinganga, talvez por sabedoria®, talvez por generosidade. Esse perddo pos-

“Areelaboracéo das relagdes sociais conflitivas, a partir do perdado, pressupde um grau de amadurecimento.
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sui um lugar publico na politica que nao pode ser delegado ao Direito uma
vez que “la legge non puo consentirsi questo singolare supplemento d’anima”
(RESTA, 1996, p. 157-158).

Na busca por uma justica mais proxima - nao em termos geograficos, eco-
noémicos ou sociais, mas em termos que signifiquem autonomizacao e respon-
sabilizacdo do cidadao pelas decisdes dela vertidas - a mediacao pode surgir
como um “um salto qualitativo para superar a condi¢do juridica da modernida-
de, que vem baseada no litigio e possuindo como escopo objetivo idealizado e
ficticio, como é o de descobrir a verdade, que ndo é outra coisa que a implemen-
tacdo da cientificidade como argumento persuasivo”. Essa verdade® deve ser
“descoberta por um juiz que pode chegar a pensar a si mesmo como potestade
de um semideus” na tentativa de “descoberta da verdade que é s6 imaginaria”
(WARAT, 2001, p. 18). A ciéncia e o pensamento linear cartesiano tém como
pressuposto evitar a divida, apontando o certo, o verdadeiro, o indubitavel.
Desse modo, as verdades cientificas impossibilitam a indagagdo e o risco.

E por isso que precisam ser pensados outros mecanismos de tratamento dos
litigios, tais como a mediacdo, enquanto locus democratico que trabalhe com a
concepcao de auto-regulamentacdo dos conflitos por parte do sistema social,
redefinindo, de forma radical, o modelo de terceiro e a forma de decisdo, re-
conhecendo, ainda que de forma indireta, o papel nao exclusivo da jurisdicao.

4 A MEDIACAO E O SEU CARATER HUMANISTICO: UMA
RESPOSTA DEMOCRATICA AOS CONFLITOS

A mediagao® é, essencialmente, o encontro entre duas pessoas que possuem
uma controvérsia ou um conflito. No livro “Il mediatore dell’anima: la batta-
glia di una vita per trovare la pace interiore”, a autora Jacqueline Morineau

5 A verdade formal que emerge do processo, das provas e da capacidade das partes de produzi-las, retrata um
sistema tradicional de solugdo de conflitos que necessita de socorro. Na jurisdi¢éo tradicional, o Estado-juiz en-
quanto definidor dos direitos das partes, detentor do poder de estabelecer o melhor direito, decorre e depende
que o litigio siga até o seu final. As partes, em regra, “ganham” e/ou “perdem”; o julgador decide quem tem o
melhor direito e assim define. Ao contrario, na mediagao, as partes constituem, com o auxilio dos mediadores,
um mecanismo capaz de gerir seus proprios conflitos.

¢ Existem diferentes formatos de mediagdo, na esséncia alguns principios e objetivos devem ser resguardados,
mas é importante salientar que a mediagdo possui diferentes correntes tedricas e que ela pode ser aplicada em
diferentes ambientes, como na comunidade, na escola, no trabalho, etc.
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(2010) compartilha sua experiéncia pessoal e como teria surgido a chamada
mediacdo humanistica. Ela saiu da Franca para casar-se na Inglaterra, onde
viveu por vinte anos e construiu uma carreira profissional muito interessante,
tornou-se pesquisadora no British Museum, em Londres, onde era especialista
em numismatica grega, a ciéncia que tem por objetivo o estudo sob o ponto de
vista historico, artistico e econémico das cédulas, moedas e medalhas.

Nesse meio ela teria aprendido a escavar o passado a fim de encontrar o
fio condutor da histéria que estava sepultada na profundidade da terra. Nes-
se contexto, se acumulavam indicios que auxiliavam a identificar vestigios da
vida de um povo desaparecido ha séculos.

Essa ciéncia deve desenvolver uma profunda concentragdo para dar a pa-
lavra para uma parte ou um pedago do que foi descoberto, podendo criar uma
verdadeira relagdo com o passado que ajudara na ascensao da histéria a partir
da sua origem. Através do simbolismo por tras da moeda sao reconstruidas
crencas locais que permitem compreender um pouco mais acerca das relagdes
que aquele povo mantinha. O campo superficial da moeda, apesar de pequeno,
exprime a imagem de um homem, um microcosmo que contém um macrocos-
mo. A busca da alma do passado representava a busca pela sua prépria alma
(MORINEAU, 2010).

Em um jantar com um amigo, a autora (2010) relatou seu interesse por tra-
balhar com jovens que se sentissem desorientados, uma vez que a atmosfera
Londrina pés-guerra era vulcanica’. Ela teve a oportunidade e foi apresentada
ao diretor de um centro de acolhimento para jovens saidos da prisdo em Bri-
xton, um bairro de Londres caracterizado pela presenca de pessoas afrodes-
cendentes. Ela relata que os jovens possuiam uma exuberancia contagiosa de
vontade de viver. O contraste com o ambiente do British Museum era pertur-
bador. A maioria dos jovens tiveram suas infadncias destruidas, abandonados
em orfanatos, criavam um mundo imaginario para sobreviver, mas se viram
obrigados a se renderem a realidade. A pequena equipe da diretoria era for-
mada pela autora, um sociélogo e um psicélogo, ap6s dois meses, contudo, a
autora foi convidada a ocupar a posicao do socidlogo, visto este ser alcodlatra.

Nesse um ano sabatico em que esteve afastada do museu percebeu a carén-
cia afetiva dos jovens, totalmente privados de sentimentos de carinho e amor.

7 Essa histéria se passa entre os anos de 1970-1980.
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Ela relata que esse periodo foi determinante na sua histéria, pois uma forga
superior, independente da sua vontade, teria sido imposta a ela, tendo consta-
tado que lutara tanto para tentar se salvar que esqueceu da urgéncia do outro.
Ela percebia a falta de esperanca dos jovens ser transformada em luz nos seus
olhares ap6s a troca de coragao para coracao (MORINEAU, 2010).

Apos essa experiéncia a autora retornou para a Franga, ela descobriu que a
pesquisa da numismatica era uma etapa intermedidria na busca de reencontrar
um pedaco perdido dela mesma. Havia descoberto ndo apenas a alma, mas
também um coragdo e que poderia servir a qualquer propdsito nesta Terra. Em
Nova Iorque um diretor de um Tribunal de Menores havia questionado acer-
ca da experiéncia em Brixton, quando retornou a Paris foi questionada acerca
de uma estrutura que oferecesse um método alternativo em comparagao ao
exercido pelo tribunal. Era necessdria uma maneira mais humana de gerencia-
mento desses casos, a sua experiéncia em Brixton apontava que a miséria era
duplicada quando acompanhada pela angtstia de aguardar a decisao judicial.
Ela teria sido procurada no sentido de auxiliar na criacdo de um local pautado
na ajuda as vitimas e na media¢do penal (num primeiro momento), percebeu
ali uma oportunidade de reparacao de injusticas. Recebeu diversos caso, de re-
lagdes familiares, de vizinhanga, de trabalho, etc. Notava que a violéncia estava
sempre presente (MORINEAU, 2010).

Até entdo a autora tinha atuado conforme seus instintos, sem uma prepara-
¢do técnica especifica, uma mediagao intuitiva. Essa caracteristica intuitiva ndo
era acessivel a todos os aprendizes de mediacao, pois lhes foram transmitidos
os métodos de educacao da mediacdo americana, que ao seu ver eram interes-
santes porém pragmaticos, ligados a técnica e voltados para um resultado que
deveria ser alcancado. Essa abordagem era distante do que o cerne, o coragao
da mediagdo representava para a autora, comecou a refletir sobre formas de
transmitir esse conhecimento, partindo-se do caos para encontrar uma harmo-
nia, um equilibrio, a humanidade de cada um. Foi um desafio para a autora,
pois ela ndo tinha o que ensinar aos outros, ela tinha experiéncias de vida para
compartilhar, sendo a mediacdo um ambiente de troca de conhecimentos.

Assim, durante vinte anos foi elaborado um método de formagao produto
de uma alquimia entre duas experiéncias. A primeira é aquela em que duas
pessoas em conflito, de como aprender a lidar com seus problemas e suas emo-
¢Oes além de responder a expectativa de uma resolucao ao problema dos pro-
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prios conflitantes. A segunda foi baseada na sua experiéncia de vida, que a
levava a crer que as pessoas teriam a capacidade de renascer das piores situa-
¢oes. A mediacdo humanistica nasceu dessa forma, cabe notar que é um méto-
do em constante mudanca, pois ele é um caminho/meio de vida. E resultado
de pensamentos dentro de um quadro especifico a fim de fornecer as bases da
mediacdao (MORINEAU, 2010).

A partir desse relato, percebe-se que as experiéncias de vida da autora a
conduziram por um caminho de buscar na profundidade do ser humano o
cerne do problema, a sua pesquisa numismatica parece ter contribuido nesse
sentido. Ela percebeu na mediagdao uma outra forma de tratar os problemas das
pessoas, aliando o didlogo e a compreensao do outro enquanto ser humano na
expectativa de que juntos fosse possivel compor o conflito. Na mediagdo nao
se busca a verdade dos fatos, como no sistema Judicidrio, mas sim uma solucéo
satisfatoria aos envolvidos.

A mediacao permite através do imaginario, uma busca no préprio ser hu-
mano, a qual ajuda na compreensao de si mesmo, uma busca no intimo, do
secreto, que na mediacdo encontra um espaco privilegiado e fora do tempo,
podendo-se viver essa jornada. A aceitacdo dessa viagem, chama-se catarse,
pois através da superacao de sofrimentos, de dor e outros sentimentos se per-
mite que o processo de evolugao/amadurecimento se inicie. Essa transforma-
¢do, a partir da compreensdo, analise e superacao de barreiras permite que a
vida avance, transformando a pessoa e sua atitude, criando uma ruptura com
a mentira de uns para com os outros e com relacdo a si proprio. Acrescenta-se
uma pitada de consciéncia a ilusao que se tinha, criando-se uma nova visao e
expectativa de vida. A mediacdo humanistica se desenvolve organicamente
por meio de uma conexao com a sabedoria do passado por vezes esquecida
(MORINEAU, 2010).

Nesse caminho, Simmel (2013) afirma que a reconciliacdo possui um ca-
rater subjetivo que contrasta com o modo objetivo do compromisso. O autor
nao se refere a reconciliacdo que se produz como consequéncia de um com-
promisso ou de qualquer outra forma de encerramento de um conflito, mas
sim a reconciliagdo que é causa desta tltima. O espirito de reconciliagdo é um
sentimento primdrio, que iria além da razdo objetiva, buscando colocar um
fim ao conflito, com o0 mesmo empenho que carecendo também dos mesmos
motivos pelos quais o espirito bélico pretende prolongar uma situacao confli-
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tiva. Por conseguinte, o carater psicossociol6gico que mais se aproxima dessa
concepgao seria o do perddo, pois ele presumiria uma frouxidao ou falta do
impeto antagonico, mas brilha com toda sua pureza apds suportar injusticas e
lutar apaixonadamente.

A reconciliagdo e o perdao tém um aspecto irracional, operando como uma
negacao do que se era antes. Esse misterioso ritmo da alma, segundo o qual
as atitudes contrapostas determinam caracteristicas especificas de como pro-
ceder, apresentam o perddo como a sua expressdo mais forte: é certamente a
Unica atitude afetiva plenamente submetida a vontade, caso contrario nao teria
sentido pedir perddo. Esse pedido s6 pode ser ditado pela vontade. Renunciar
a vinganca depende de um exercicio de vontade. E o sentimento de perdao
substitui o antagonismo e o ¢dio. Apesar de nao parecer possivel esse movi-
mento apenas a partir da vontade, ele o é (SIMMEL, 2013).

Partindo-se da concepcao de Resta (1996), de Morineau (2010) e Simmel
(2013) o perdao pressupde um saber ou um gesto de gratidao, um resgate do
passado e um ato de vontade. Trazendo-o para o contexto da mediacdo huma-
nistica, percebe-se o perdao como a vontade e a habilidade de, a partir do pas-
sado, reelaborar ou transformar uma relacao conflitiva, superando aspectos
controversos a partir daquilo que se entende por justo ou satisfatério. Nesse
contexto transformativo, o perdao e a mediacao parecem caminhar juntos, pois
a mediacdo busca reestabelecer uma conexdo, uma comunicacdo maculada
pelo conflito, por uma ruptura.

A mediacao é um método de tratamento de conflitos pautado no dialogo,
através do qual se incentiva a negociacdo entre os envolvidos, caracterizado
pela presenca de um terceiro - mediador - que facilita a comunicagdo entre
os mediandos. Trata-se de um mecanismo autocompositivo, uma vez que as
proprias pessoas tém autonomia para tratar dos seus problemas e buscar uma
solugdo que lhes pareca adequada. Para Calmon (2015) a autocomposicao pode
chegar a trés resultados: a rentncia, a submissdo e a transagdo. A rendncia
ocorreria quando o titular da pretensao abre mao dela totalmente, através de
uma atitude que pode ser considerada altruista, sem esperar qualquer contra-
partida dos demais envolvidos no conflito. Por outro lado, a submissao acon-
tece quando o titular da resisténcia cede a pretensao do outro, isso também se
daria através do altruismo, sem esperar nada dos outros. Enquanto a transacdo
seria o0 acordo realizado a partir de concessoes reciprocas. A palavra transigir
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origina dos vocabulos trans e agire, transmitindo uma ideia de superacao.

Até o momento, percebe-se a mediacao como a melhor férmula encontra-
da para superar o imaginario do normativismo juridico, baseado no perdao
advindo pelas maos do terceiro juiz. A mediacdo tem a finalidade de cumprir
com objetivos inerentes a autonomia, cidadania, democracia e aos direitos hu-
manos. A pratica da mediacao se configura como um instrumento de exercicio
da cidadania, pois na medida em que educa auxilia na tomada de decisoes
pelos envolvidos no conflito. Nesse contexto, falar em autonomia, cidadania e
democracia é, em alguns sentidos, ocupar-se da capacidade das pessoas para
se autodeterminarem em relacdo aos outros. A mediacao é essencialmente de-
mocratica, uma vez que dissolve os marcos tedricos determinados pelo perdao
estatal advindo da norma hierarquizada, legitimada pela sociedade e aplicada
pelo juiz (SPENGLER, 2016).

5 CONCLUSAO

As interacdes humanas se dao de infinitas maneiras quer seja no contato
entre pessoas, numa troca de olhares, num cumprimento quer seja num dié-
logo que se desenvolva e resulte numa relacdo mais intima. Mas é possivel
afirmar que cada uma delas pode desencadear um conflito, pois no momento
em que algo nao seja positivo para ambas as partes, a semente da discoérdia é
plantada. Esta permanecerd em forma de conflito latente até que uma atitude
que nao atenda a expectativa do outro desencadeie o conflito propriamente
dito (emergente), até que seja estabelecido o devido comprometimento e a bus-
ca por solucdo (manifesto).

E importante lembrar que grandes aprendizados podem vir de conflitos.
Mas ainda que o conflito possa se tornar algo positivo ndo se deve persegui-lo,
sair a procura de problemas, nao parece sensato. Em vez disso, pode-se adotar
um sistema de vida saudavel, procurar manter o equilibrio nas atividades
cotidianas, possuir uma atitude positiva e serena em relagao a vida, valorizar
a opinido alheia e tentar encarar uma mudanca negativa como um sistema
de superacdo de dificuldades. Se, contudo, o conflito for inevitavel e venha
ocorrer, deve-se ter alternativas para administra-lo.

O perdao é uma atitude adotada com relacdo ao préximo e representa uma
vontade de mudanca, de reelaboracao das relagdes sociais que experimenta-
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ram de conflitos. A mediagdo, por ser um espago democratico, que suspende a
légica normativa judicial, incentiva o didlogo e a autonomia dos conflitantes.
Na mediacao se busca reestabelecer a comunicagao e esta poderé ser feita atra-
vés do perdao ou ndo.

A mediacao e o perddo possuem légicas semelhantes no sentido de trans-
formar as relagdes sociais no tocante ao conflito, mas ndo necessariamente
representam a mesma coisa. Veja-se: a mediacdo pode ter como resultado o
perdao, mas nem sempre a rentncia, a submissao ou a transagao subentende-
rao um ato de perdao. Nem todo acordo realizado na mediacao é pautado no
perdao, as concessdes reciprocas podem estar ancoradas na agao objetiva do
compromisso e pautada no respeito entre as partes, de modo que a comunica-
cao é reestabelecida, as relagcdes sdo mantidas, mas nao reelaboradas com fun-
damento no perddo. Assim, nota-se que a mediacao ndo objetiva tdo somente
o acordo e nem o perdao, bem como que um pode ser independente do outro®,
0 que ndo impede que ambos decorreram da mediag¢do’, dependendo do caso.

Para concluir observa-se que o objetivo da presente pesquisa foi comple-
tamente cumprido e a resposta ao questionamento inicial aponta que a me-
diacdo é um meio democratico de tratamento de conflito, mas que nem todos
os acordos pactuados na sessdo de mediacdo representam um ato de perdao
uma vez que podem expressar apenas o desejo de por fim ao litigio, sem atri-
buigdo de culpa, de modo a pacificar a relagdo entre os litigantes. Assim, se
ndo ha atribuicdo de culpa, ndo hé necessidade de perdao, diferentemente do
que acontece na sentenca judicial, que prima por apontar a verdade dos fatos
e por atribuir culpa, a um ou a ambos. A mediacdo trabalha com o didlogo e
o consenso, dos quais pode brotar acordo sem que nele se aponte verdades
ou culpas.

Por fim, considerando que a mediacdo é um meio de democraticamente
chegar ao consenso o que nem sempre significa perdoar o outro, mas sem es-
quecer a importancia social/afetiva do perdao, é importante recordar aquele
que, conhecendo a natureza humana e os seus conflitos, entendia, muito bem,

8 A submissado ou a rentncia podem representar um ato de perdao (unilateral), de modo que este ndo é neces-
sariamente reciproco (transacdo/acordo).

? Entende-se que dentre as diferentes formas de mediagédo, a humanistica seria a modalidade que mais aproxi-
maria a mediagdo do ato de perdoar.
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a importancia e o poder do perdao:

O perddo é um catalisador que cria a ambiéncia necessdria para uma nova
partida, para um reinicio.
Martin Luther King
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RESUMO

Inaugurado na década de 1990, o formato da regulagdo estatal brasileira
representa uma mudanca de paradigma da atuacdo estatal, que se caracteriza
por uma intervencao indireta do Estado. Trilhou-se o caminho da descentra-
lizagdo administrativa, que ensejou a criacao de diversas entidades autarqui-
cas. Ocorre que as agéncias reguladoras, embora inseridas no conceito de au-
tarquias, sdo dotadas de uma autonomia reforcada (também denominada de
independéncia). Nesse contexto, afigura-se importante uma andlise acerca da
independéncia conferida as agéncias reguladoras, que se subdivide em qua-
tro diferentes aspectos: independéncia politica dos dirigentes; independéncia
técnico-decisional; independéncia gerencial, orcamentaria e financeira; e inde-
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pendéncia normativa. Busca-se, assim, mediante uma analise atenta de cada
uma das vertentes dessa autonomia reforcada, compreender melhor o funcio-
namento da atividade regulatéria no Brasil, sem olvidar a necessaria referéncia
as normas legais e aos posicionamentos jurisprudenciais patrios.

PALAVRAS-CHAVE
Agéncia Reguladora. Autonomia Reforcada. Independéncia. Poder Normativo.

ABSTRACT

Introduced in the 1990s, the Brazilian regulatory framework represents a
paradigm shift in government action, resulting in indirect government inter-
vention. Administrative decentralization was embraced, which then entailed
the creation of several autonomous entities. The point is that, although deemed
autonomous, these regulatory agencies have in reality an enhanced autonomy
(also referred to as independence). In this context, it is relevant to analyze the
four different aspects of the independence granted to the regulatory agencies:
members are politically unaffiliated; technical and decisional autonomy; bud-
getary, managerial, and financial independence; and normative independence.
Not without referring to the legal rules and to the national case law, it is neces-
sary to carry out a careful analysis of each one of the aspects of this enhanced
autonomy in order to better understand how government regulatory activity
works in Brazil.

KEYWORDS
Regulatory Agency. Enhanced Autonomy. Independence. Normative Power.
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1 INTRODUCAO

A consolidagdo da atividade regulatéria do Estado no Brasil, que se insere
num contexto de reducdo da participacdo direta do Estado no dominio eco-
nomico, trilhou o caminho da descentralizagdo, por intermédio da criagdo de
entidades autarquicas, denominadas de agéncias reguladoras.

Com efeito, as caracteristicas dessas novas autarquias ndo correspondiam
inteiramente as das autarquias até entdo existentes. As entidades autarquicas,
naturalmente, possuem certa autonomia em relacdo ao ente politico ao qual se
encontram vinculadas. Por sua vez, as agéncias reguladoras foram dotadas de
uma autonomia reforcada, ao ponto a doutrina comumente referir-se a existén-
cia de uma independéncia das agéncias.

E possivel apontar quatro diferentes vertentes da independéncia das agén-
cias reguladoras: a) independéncia politica dos dirigentes; b) independéncia
técnico-decisional; ¢) independéncia gerencial, orcamentaria e financeira; e d)
independéncia normativa. Nessa linha, passa-se a analisar a seguir cada um
desses aspectos de forma pormenorizada.

2 INDEPENDENCIA POLITICA DOS DIRIGENTES

A autonomia reforcada das agéncias reguladoras manifesta-se sob quatro
diferentes aspectos, dentre os quais se identifica o viés politico. A independén-
cia politica das agéncias reguladoras - também denominada por Cuéllar (2001,
p. 95) de independéncia organica, uma vez que é assegurada por meio da de-
finicdo de “regras de composicao e de garantias estatutdrias” (SILVA, 2015, p.
395) - esta intimamente vinculada a isencao da atuacao de seus dirigentes, que
se desconecta da Administracdo Direta, circunstancia esta relacionada com o
processo de escolha daquele que ird ocupar o posto de comando da autarquia
regulatoria.

Segundo disposto no artigo 4° da Lei 9.986/2000, as agéncias serdo dirigi-
das em regime de colegiado por um Conselho Diretor ou Diretoria composto(a)
por Conselheiros ou Diretores, sendo um deles o seu Presidente ou o Diretor-
-Geral ou o Diretor-Presidente. Esse posto de comando somente podera ser
ocupado por brasileiros, de reputacdo ilibada, formagao universitaria e eleva-
do conceito no campo de especialidade dos cargos para os quais serdo nomea-
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dos, devendo ser escolhidos pelo Presidente da Republica e por ele nomeados,
ap6s aprovacao pelo Senado Federal, nos termos da alinea f do inciso III do art.
52 da Constituicdo Federal de 19882,

Cumpre ressaltar que ao conferir a direcdo e administracdo das agéncias
reguladoras a 6rgaos colegiados, como conselhos diretores, busca-se promover
uma atuagdo imparcial, formada pela conjugacdo de um apanhado de posicio-
namentos e ideias, sem que a opinido de uma tnica pessoa prevaleca. Note-se
que a posicao do 6rgao regulador sera adotada sem uma predisposicdo aos
anseios dos atores regulados nem do governo - este altimo aspecto é denomi-
nado por Calvao da Silva (2015, p. 389) de desgovernamentalizacao.

Nao se pode olvidar que a independéncia ndo se manifesta apenas em rela-
¢do a Administracdo central, mas também quanto aos operadores privados que
compdem os setores regulados, o que se presta a evitar a captura dos agentes
reguladores (MODERNE, 2009, p. 113).

Nessa esteira, aduz Calvao da Silva (2015, p. 398-399):

a independéncia [rectius autonomia] das autoridades reguladoras deve ser ga-
rantida ndo s6 em relagdo ao Poder Executivo, mas também quanto aos interesses
regulados, porquanto um dos maiores perigos da regulacdo consiste na possibili-
dade de o regulador ser “capturado” pelos regulados, de modo a transformar-se
numa forma de auto-regula¢do por meio de entreposto regulador.

A pessoa designada para ocupar o cargo de titular de agéncia reguladora
deverd cumprir trés espécies de requisitos distintos. Em primeiro lugar, deve
possuir nacionalidade brasileira, seja na qualidade de nato ou naturalizado, o
que denota um propésito de preservacao do interesse nacional. Em segundo
lugar, como mecanismo de valorizagdo da moralidade administrativa, inscul-
pidano caput do artigo 37 da Constituicao Federal de 1988, exige-se a reputacao
ilibada. Finalmente, dois requisitos de carater técnico, sendo um a exigéncia de
formacao universitaria e outro a demonstracdo de destacada experiéncia no
respectivo campo de especialidade, isto €, no setor regulado em que ocupara
0 cargo.

A escolha dos dirigentes das agéncias passa pela atuacdao conjugada dos

2 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: Il - aprovar previamente, por voto secreto, apds argiigao
publica, a escolha de: f) titulares de outros cargos que a lei determinar;
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Poderes Executivo e Legislativo, sendo a indicagdo da autoridade de compe-
téncia do primeiro, entre brasileiros que preencham os citados requisitos le-
gais, e de competéncia do segundo a aprovacao deste nome, de maneira que a
posse e o mandato apenas se iniciam apés o segundo ato.

Indiscutivelmente, na pratica, é dificil desvencilhar completamente a re-
lacdo politica existente entre os dirigentes e o Chefe do Executivo que o indi-
ca. Contudo, os instrumentos adotados - tais como chancela pelo Legislativo
acompanhada de sabatina e a estabilidade temporéria no cargo (a seguir abor-
dada) - buscam aumentar o grau de isencao e neutralidade.

2.1 Estabilidade Temporaria no Brasil e no Direito Comparado

Importante aspecto da autonomia politica das agéncias reguladoras é a es-
tabilidade temporéria dos seus dirigentes. Conforme disposto nos artigos 6° e
9° da Lei 9.986/2000, os conselheiros e dirigentes das autarquias regulatérias
terdo mandato com prazo fixo em lei e somente o perderdo em caso de rentin-
cia, de condenacao judicial transitada em julgado ou de processo administrati-
vo disciplinar. Trata-se da vedacao a exoneragao ad nutum.

A proibigdo a exonera¢do imotivada dos dirigentes das agéncias, ou seja,
seguindo unicamente critérios de conveniéncia e oportunidade, configura-se
como garantia de independéncia politica, na medida em que lhes confere esta-
bilidade temporaria no cargo ocupado (com mandato a termo). Esta garantia
reforca a autonomia das entidades, porquanto permite a condugdo de suas ati-
vidades de acordo com critérios de ordem técnica, imunizando-as de pressdes
de cunho eminentemente politico.

No direito comparado, a experiéncia norte-americana revela que a questao
ja foi objeto de intensa discussdo. No caso Myers v. United States, julgado em
1926, a Suprema Corte, por maioria, entendeu que o Presidente possuia a fa-
culdade de exonerar qualquer diretor/dirigente por ele indicado, independen-
temente da manifestacdo do Congresso, em face de sua competéncia para zelar
pela fiel execucdo das leis e porque o poder de exonerar a pessoa designada
para o cargo seria decorréncia do poder de designar.

Posteriormente, no caso Humphrey’s Executor v. United States, julgado em
1935, evoluiu-se o entendimento para considerar constitucional a vedagao a
exoneragao imotivada dos dirigentes das agéncias reguladoras, ou seja, aco-
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lheu-se a possibilidade de vedacdo a exoneracao ad nutum. Em semelhante
sentido, no caso Wiener v. United States, julgado em 1958, a Corte considerou
que a natureza quase jurisdicional e quase legislativa das agéncias reguladoras
impunha a restricdo a exoneracao sem justa causa, mesmo que a lei silenciasse
a esse respeito.

Por fim, em 1988, no caso Morrison v. Olson, a Suprema Corte reafirmou a
constitucionalidade da restricao ao poder de exoneragao ad nutum do Chefe do
Executivo, que estaria condicionado a apresentagdo de justa causa, destacando
que “o poder de exoneracao, apesar de condicionado a uma good cause, conti-
nuava [...] nas maos do Executivo” (ARAGAO, 2013, p. 235).

As questdes mencionadas, em especial a vedagdo a exoneracao ad nutum
dos dirigentes, ja foram objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.949/RS. Discutia-se a constitucio-
nalidade de dispositivo da Lei instituidora da Agéncia Estadual de Regulacao
dos Servicos Publicos Delegados do Rio Grande do Sul, a qual estabeleceu a
estabilidade provisoria.

A fim de subsidiar a declaracdo de inconstitucionalidade, arguiu-se que: a)
tal sistemética violaria o inciso II do artigo 84 da Constituicdo Federal de 1988,
que se caracteriza como norma de observancia obrigatéria para os demais En-
tes da Federacao, segundo o qual compete privativamente a Chefia do Poder
Executivo o exercicio da diregdo superior da Administragdo Publica; b) estaria
sendo criada uma nova espécie de cargo publico, nao prevista e ndo compor-
tada pela ordem constitucional vigente, especialmente porque inexistiria qual-
quer previsao no sentido da possibilidade de se criar cargo em comissdao com
estabilidade provisoéria; e c) essa previsdo violaria o principio democratico,
uma vez que os mandatos dos dirigentes ultrapassam os limites do mandato
do agente politico nomeante, o que iria de encontro a manifestagdo da vontade
popular nas eleicdes.

Acrescente-se que, até entdo, prevalecia o entendimento consignado no
verbete sumular n° 25 do Supremo Tribunal Federal, aprovado em 13.12.1963,
segundo o qual “a nomeacao a termo nao impede a livre demissao, pelo Presi-
dente da Republica, de ocupante de cargo dirigente de autarquia”. Tal entendi-
mento decorreu do julgamento do Mandado de Seguranca n° 8.693 /DF.

Em abono a tese ventilada na propositura da ADI 1.949/RS, Grau sus-
tenta ser inconstitucional qualquer disposicao que limite a possibilidade de
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0 Chefe do Executivo nomear e exonerar as pessoas designadas para ocupar
cargo de dirigente de agéncia reguladora, ja que violaria o regime de gover-
no presidencialista e, especificamente, o artigo 84, II, da CRFB/88 (GRAU,
2009, p. 244).

Por sua vez, o julgamento da mencionada Agao Direta encontrou esteio nas
argumentacoes formuladas pelo Ministro Victor Nunes Leal no julgamento do
mesmo Mandado de Seguranga, cujo voto restou vencido. Aragdo (2013, p.
369) cita trecho desse voto, em que é sintetizada a ideia de independéncia e
autonomia:

A investidura de servidor publico por prazo certo, eis uma providéncia que se
integra, com toda naturalidade, no regime de autonomia administrativa atribuido,
por lei, a certos 6rgdos. Visa a investidura de prazo certo a garantir a continuidade
de orientagdo e a independéncia de ac¢do de tais entidades autonomas, de modo
que os titulares, assim protegidos contra as injuncdes do momento, possam dar
plena execugdo a politica adotada pelo Poder legislativo, ao instituir o 6rgao auto-
nomo, e ao definir-lhe as atribuic¢des.

O voto condutor da constitucionalidade da estabilidade proviséria dos di-
rigentes das agéncias reguladoras (ADI 1.949), prevista na lei gaticha, por una-
nimidade, consignou a seguinte conclusao: a) viola o principio da separacao de
poderes a transferéncia para o Poder Legislativo da totalidade da competéncia
para destituir dirigente de agéncia reguladora, de maneira a excluir a partici-
pagdo do Chefe do Executivo; b) em que pese a necessidade de participacao
do Executivo no referido processo de destituicao, a exoneragao nao pode ficar
ao critério discricionario desse Poder, uma vez que isso subverteria a prépria
natureza autdnoma da autarquia especial, o que afasta a possibilidade de exo-
neracdo ad nutum; c) a destituicdo de dirigente de agéncia reguladora exige a
fixacdo de parametros legais precisos; d) ausente a definicdo desses parame-
tros em lei, 0 mandato fixo somente podera ser perdido em razdo de rentn-
cia, condenacao judicial transitada em julgado ou de processo administrativo
disciplinar, observando-se em qualquer caso a necessidade de motivacao, de
processo formal e de inexisténcia de espago para discricionariedade do Chefe
do Executivo.

A um s6 tempo, o Supremo Tribunal Federal consolidou a constituciona-
lidade da sistematica de nomeagdo dos dirigentes das agéncias reguladoras,
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mediante indicacao do Executivo e aprovacao do Legislativo, e da estabilidade
provisoria dos dirigentes, reconhecendo ser plenamente possivel a limitacao a
exoneracdo ad nutum (lastreada em critérios meramente discricionarios).

Destaque-se que o julgado define como sendo da esséncia das agéncias re-
guladoras a independéncia politica, corporificada em mandato fixo e vedagao
a exoneracao imotivada. Conforme destaca Binenbojm (2006, p. 254), trata-se
de uma decisao que, “tendo declarado a constitucionalidade da atribuigao, por
lei, da estabilidade proviséria, representa um leading case na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e, reflexamente, na prépria organizagdo politico-
-administrativa do pais”.

A imunizacdo conferida aos dirigentes das agéncias reguladoras nao se
presta unicamente a impedir ingeréncias por parte do Poder Executivo, mas
também a fortalecé-la ante os atores privados. Nesse desiderato, previu-se no
artigo 8° da Lei 9.986/2000 a figura da quarentena, consubstanciada na res-
tricdo a liberdade do dirigente apds o término do mandato, impedindo-o de
prestar qualquer espécie de servigo no setor puiblico ou a empresa pertencente
aquele setor regulado.

Destaque-se, ademais, que a citada legislagao estabeleceu que a quarentena
teria duragdo de quatro meses, a contar da exoneracao do término do manda-
to do dirigente. Com efeito, diversas leis especificas instituidoras de agéncias
reguladoras definiram prazo de 12 meses (Lei 9.247/1997, que criou a ANEEL;
Lei 9.782/1999, que criou a ANVISA; e Lei 10.233/2001, que criou a ANTT e a
ANTAQ) ou de um ano (Lei 9.472/1997, que criou a ANATEL), casos em que
a legislacao especifica tem aplicagao.

3 INDEPENDENCIA TECNICO-DECISIONAL

A autonomia reforcada das agéncias reguladoras relaciona-se fortemen-
te com sua independéncia técnico-decisional, que pode ser sintetizada no ca-
rater final de suas decisdes no &mbito administrativo, sempre que proferidas
pela autoridade méxima da autarquia, ndo obstante o respeito a inafastabi-
lidade do controle jurisdicional. Trata-se de independéncia na perspectiva
funcional (SILVA, 2015, p. 395), ndo submetida a poder hierarquico, o que
afasta o cabimento de recurso hierarquico impréprio dirigido a Chefia do
Poder Executivo com a finalidade de modificar a decisdao proferida por ente
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da Administracdo Indireta.

A questdo, entretanto, ndo é pacifica na doutrina. No ambito da descen-
tralizagdo administrativa, o Poder Central cria uma pessoa juridica para de-
sempenhar determinada atividade, dotando-a de capacidade administrativa
e financeira proprias, entretanto, sobre ela exerce a denominada supervisao
ministerial, que se d4, na forma do artigo 20 do Decreto-Lei 200/1967, através
da orientacdo, coordenacdo e controle das atividades dos 6rgaos subordinados
ou vinculados ao Ministério, nos termos desta lei, pelo Ministro de Estado da
respectiva drea de competéncia ou pela Presidéncia da Republica, quando a
vinculagdo for direta.

Os objetivos da supervisdo ministerial estdo definidos no artigo 26 do mes-
mo diploma normativo, a saber: a realizacao dos objetivos fixados nos atos de
constituicao da entidade, a harmonia com a politica e a programacao do gover-
no no setor de atuacdo da entidade, a eficiéncia administrativa e a autonomia
administrativa, operacional e financeira da entidade.

Neste ponto, percebe-se um duplo aspecto decorrente da capacidade de
autoadministracao dos entes descentralizados: a) direito de exercer com in-
dependéncia, inclusive em relagao ao ente politico, as atribui¢cdes legalmente
outorgadas; b) dever de prestar o servico nos moldes definidos em lei, o que
atrai a competéncia fiscalizatéria do outorgante (DI PIETRO, 2014, p. 558),
ressaltando-se apenas que a extensao do controle exercido pelos Ministérios
sobre as autarquias ndo pode ofender a capacidade de autoadministracao
definida em lei.

Os entes descentralizados sdo dotados de independéncia perante o Poder
Central para desempenhar determinadas atividades, na forma definida pela
legislacao de referéncia. Do mesmo modo, a tutela administrativa, exercida
por intermédio da supervisdo ministerial, requer previsao legal expressa para
poder ser efetivada, ndo nascendo por presuncao nem por analogia.

Importante destacar que a tutela ndo se confunde com a hierarquia. A pri-
meira, na qual se insere a supervisao ministerial, € um controle realizado pelo
Poder Central sobre o ente descentralizado e se reveste de carater finalistico,
isto é, presta-se a verificacdo da conformidade de sua atuacdo com seus fins
institucionais e com a legalidade, na forma definida em lei. A seu turno, a se-
gunda é realizada nos casos de desconcentracdo e denota a relacao de subor-
dinacdo no seio da prépria Administragdo Pablica. No primeiro caso, hd duas
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pessoas juridicas distintas e o controle (inclusive seus limites) demanda a ex-
pressa previsao legal, enquanto no segundo caso a relagao se da no ambito da
mesma pessoa juridica e independe de previsdo legal expressa.

Regra geral, o recurso nao constitui manifestacao da tutela administrativa,
haja vista que seu cabimento se relaciona com a ideia de subordinacdo hie-
rarquica. A interposicao de recursos administrativos contra decisdes exaradas
pela Administragao Publica, direta ou indireta, deve ocorrer no &mbito do pré-
prio 6rgao ou entidade (mesma pessoa juridica), motivo pelo qual sdo denomi-
nados de recursos hierarquicos.

Com efeito, quando a lei estabelece o cabimento de recurso para autori-
dade pertencente a pessoa juridica diversa daquela que proferiu a decisao,
configura-se a hipotese de recurso hierdrquico impréprio. Assim, ndo cabe, or-
dinariamente, a interposigdo de recurso perante a Administracao Direta contra
decisdo proferida no dmbito da Administracdo Indireta. Apenas por excecdo
se admite o denominado recurso hierdrquico impréprio e desde que exista ex-
pressa previsao legal.

Nesse sentido, Mello (2013, p. 167) observa que “o Ministro supervisor nao
é autoridade de algcada para reconhecer de recurso” interposto contra ato ex-
pedido por pessoa juridica diversa, o que inclui a Administracao Indireta, de
modo que o cabimento de recurso hierdrquico impréprio somente se afigura
possivel quando previsto expressamente em lei.

No caso das autarquias regulatérias, conforme menciona Aragao (2013, p.
372), inexiste lei que preveja a existéncia de recurso administrativo hierarquico
impréprio, “o que por si s6 bastaria para eliminar tal possibilidade em razao
da vetusta doutrina do pas de tutelle sans texte, pas de tutelle au-dela du texte”.

Contudo, em caso envolvendo decisdao exarada pelo Conselho Adminis-
trativo de Defesa Econdmica (CADE), o recurso hierarquico impréprio ja foi
admitido pelo entdo Ministro da Justica, Nelson Jobim, ao argumento de que
questdes relativas a politicas publicas relevantes nao poderiam ser retiradas da
influéncia da Administracdo Central e que o inciso LV do artigo 5° da Consti-
tuicdo de 1988 garante o contraditério e a ampla defesa com os meios e recur-
sos a eles inerentes.

Este entendimento é perfilhado por Sérgio Guerra (2011, p. 374), acrescen-
tando que as agéncias reguladoras nao refogem ao controle exercido pelos Mi-
nistérios e, em dltima analise, pela Chefia do Executivo, e que a provocagao de
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instancias superiores seria também um direito dos administrados. Com efei-
to, ele proprio reconhece, em seguida, que a admissao do recurso hierarquico
improéprio nesses casos poderia gerar “uma crise no arcabouco institucional
estruturado pelo ordenamento juridico para a eficacia das atividades regulato-
rias descentralizadas” (GUERRA, 2011, p. 378) e pontua que o poder-dever de
a Administracdo Central manifestar-se na via recursal apenas nasceria quan-
do a agéncia reguladora invadisse a seara de competéncia ministerial, ou seja,
quando a entidade extrapolasse sua func¢ao reguladora.

Tais argumentos, contudo, carecem de sustentacao e ndo justificam a impo-
sicao deste forte mecanismo de tutela administrativa sem a necessaria previsao
legal (ARAGAO, 2013, P. 374). Ha de se ter em mente que as leis instituidoras
das agéncias ndo s6 definem seus objetivos, como também os instrumentos
indispenséveis a coordenacao das politicas ptblicas do respectivo setor, de for-
ma que a atuacgdo da entidade deverd voltar-se a consecucao dos fins estabele-
cidos, com a preservagao de sua autonomia politica.

De outro lado, é importante destacar que as leis criadoras das agéncias dis-
pdem acerca de recursos administrativos contra as decisdes proferidas no seio
das entidades, o que realiza 0 mandamento constitucional inserto no inciso LV
do artigo 5° da CRFB/88, ndo sendo o recurso hierdrquico impréprio instru-
mento indispensavel ao respeito do contraditério e da ampla defesa. Ademais,
a admissao desta modalidade recursal suprimiria a independéncia politica dos
dirigentes, na medida em que a Administracdo Central poderia impor suas
concepgodes e vontades a qualquer tempo, fazendo prevalecer interesses politi-
cos em detrimento de questdes técnicas.

Nessa linha, considerando a natureza autarquica das agéncias regulado-
ras e a auséncia de previsao legal acerca do cabimento de recurso hierdrquico
improéprio contra as decisdes de seus dirigentes, assim como a inexisténcia
de vinculo de subordinagao hierarquica entre a Administracdo Indireta e o
Poder Central, acredita-se ser forcoso o reconhecimento da inadmissibilida-
de desta via recursal.

4 INDEPENDENCIA GERENCIAL, ORCAMENTARIA E FINANCEIRA

No ambito da autonomia administrativa, ja se mencionou a estabilidade
provisoria dos dirigentes das agéncias, com mandato fixo e imune a exonera-

172



ASPECTOS DA AUTONOMIA REFORGADA (INDEPENDENCIA) DAS
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 AGENCIAS REGULADORAS. Artur Carnauba Guerra Sangreman Lima (P. 162-184)

¢do ad nutum, como forma de protecao da atividade regulatéria, garantias que
compdem a independéncia politica dos dirigentes e, simultaneamente, fortale-
cem a atuacao da proépria entidade.

Com efeito, a independéncia gerencial engloba também a escolha dos obje-
tivos a serem perseguidos pelas agéncias no exercicio da atividade regulatoria,
sempre com 0 necessdrio respeito a respectiva lei de regéncia, e dos instrumen-
tos que serdo empregados para atingir tais objetivos com a maior eficiéncia
possivel. Importante acrescentar que a efetiva autonomia das agéncias regula-
doras passa necessariamente por sua independéncia financeira, circunstancia
essencial a consecucao a contento de seus objetivos institucionais com isencao
e imparcialidade, leia-se, livre de ingeréncias politicas e influéncias externas.

A independéncia financeira retine a existéncia de orcamento préprio, com
repasses de recursos pelo ente politico ao qual esteja vinculado, de patrimoénio
proprio, transferido no ato de sua criagao, e a previsao de outras fontes de recei-
tas proprias, oriundas de taxas de fiscalizacao referentes aos servigos publicos
ou atividades econdmicas objeto da regulagdo, de imposicao de multas, de ren-
dimentos de operagdes financeiras, de recursos de convénios, acordos ou con-
tratos, de doagdes e de montantes apurados pela venda ou aluguel de méveis
ou iméveis pertencentes as autarquias (CUELLAR, 2001, p. 94).

Ressalta-se que este aspecto da independéncia das agéncias ndo significa
a desnecessidade de respeito ao regime juridico de direito ptblico, que impde
a obrigatoriedade de licitacdo como requisito para a celebracao de contratos,
a realizagdo de concurso publico para a contratacdo de pessoal, as regras de
cunho financeiro e or¢camentério na realizacdao de despesas, dentre outras.

Esse aspecto da autonomia reforcada das agéncias, no entanto, pode re-
presentar o principal meio de limitacao de sua liberdade de atuacao. Uma vez
que seus orcamentos estdo vinculados ao Executivo, a restricdo no repasse de
recursos pode representar verdadeiro empecilho a sua independéncia.

5 INDEPENDENCIA NORMATIVA

A capacidade normativa atribuida as agéncias reguladoras é, sem davida,
o tema que suscita maiores discussdes e questionamentos por parte da doutri-
na e dajurisprudéncia. Nao por outro motivo, Gordillo (2013, p. VII-21) aponta
os regulamentos como a mais problematica das fontes do Direito Administra-

173



ASPECTOS DA AUTONOMIA REFORGCADA (INDEPENDENCIA) DAS
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 AGENCIAS REGULADORAS. Artur Carnauba Guerra Sangreman Lima (P. 162-184)

tivo. Porém, é também sua mais importante caracteristica, a ponto de Couto e
Silva (2015, p. 287) afirmar que “regulacao ¢, na verdade, exercicio de poder
normativo”.

As agéncias reguladoras foram criadas para promover a retirada do Estado
da intervencdo direta no dominio econdmico, num movimento de migracao
para a intervencao indireta. Por sua vez, no ambito da produgdo normativa,
vislumbrou-se que o Poder Legislativo ndo detinha o conhecimento técnico
necessario para deliberar acerca de determinadas matérias, demasiadamente
complexas e especificas.

Nessa esteira, tendo em vista a necessidade de o Poder Pablico continuar
a figurar como um ator importante nas questdes envolvendo o dominio eco-
nomico e a prestagdo de servicos publicos, definindo parametros de conduta
para seus respectivos agentes, concebeu-se a atribuicdo de poder normativo
para entidades de carater técnico como uma forma de contornar essa auséncia
de conhecimento especializado do legislador e, ao mesmo tempo, de tornar
mais imparcial a atuagdo da Administracao Puablica, sem olvidar que as leis de
outorga da competéncia normativa contém as diretrizes e os objetivos a serem
perseguidos.

A capacidade normativa das agéncias reguladoras é caracteristica inerente
a natureza da atividade por elas desenvolvida, ou seja, a aptidao das agéncias
para editar normas no ambito do setor regulado é atributo préprio de sua atua-
cdo, sem a qual a atividade regulatoria perde a sua esséncia. A regulagao “pres-
supoe a edicdo de regras que disciplinem o comportamento das pessoas em
sociedade, mediante a limitacao de direitos subjetivos de que sao titulares em
beneficio do convivio harmonioso de todos” (COUTO E SILVA, 2015, p. 287).

Glauco Martins Guerra (2004, p. 297) conceitua a regulagao sob a perspec-
tiva do poder normativo das agéncias reguladoras:

E possivel afirmar que a regulagdo é uma atividade juridica de franca produ-
¢do normativa tipicamente desenvolvida para um modelo econdmico capitalista,
no qual o Estado, como agente legitimado para o exercicio da fungdo legislativa
e da forca coercitiva, intervém no mercado produtivo mediante instrumentos de
autoridade, objetivando delinear a atividade empresarial em consonancia com os
interesses publicos, sociais e econdmicos.

No que toca especificamente aos servicos publicos, 0 mesmo conceito acima
pode ser aplicado, com o adendo que o Estado deixa de realizar diretamente as
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atividades econdmico-produtivas (empresariais), ainda que consideradas de natu-
reza essencial, promovendo-as ao particular, que rendera sua atuagdo as regras e
normas ditadas pelo agente regulador, seja no que toca as questdes técnico-opera-
cionais, a defesa dos interesses do consumidor e a protecdo da livre concorréncia.

Porém, é possivel verificar, no campo doutrindrio, posi¢des diametralmen-
te opostas quanto a admissibilidade do poder normativo. A de cunho mais
restritivo, na qual se inserem Cléve (2014, p. 247 et. seq.) e Couto e Silva (2015,
p. 289-290), identifica o regulamento como mera manifestacdo do poder re-
gulamentar (para a fiel execucao de leis), previsto no artigo 84, IV, da Consti-
tuicdo Federal de 1988, de maneira que nao se afiguraria possivel a inovacao
no ordenamento juridico através de ato normativo dessa natureza, bem como
seria inaplicavel a realidade brasileira a tese da delegacao legislativa.

Por outro lado, a tese favoravel a outorga de poder normativo as agéncias
reguladoras defende que os regulamentos encontrariam espeque na tese da
deslegalizacao e seriam dotados de respaldo constitucional, em perfeita sinto-
nia com a atual visdo acerca do principio da legalidade. Essa visao simpatica a
capacidade normativa das agéncias foi bem sintetizada por Binenbojm (2006,
p. 260), que faz referéncia a possibilidade de inovacao no ordenamento juridi-
co, editando normas de carater primério:

Dado o amplo grau de generalidade e abstragdo caracteristico das leis de cria-
¢do das agéncias (as chamadas broad delegations, como referidas na literatura pu-
blicista norte-americana), estas tltimas sao investidas de grande autonomia nor-
mativa, do que decorre, por inevitavel imposi¢do pratica, a elabora¢do de normas
juridicas em carater primério. A producdo de normas com aptiddo para inovar no
ordenamento juridico, criando direitos e obrigac¢des, constituiria, assim, segundo
parcela significativa da doutrina nacional e alienigena, auténtica nota caracteristica
das agéncias reguladoras.

Na busca por afastar as criticas mencionadas, é importante destacar que
tanto o poder regulamentar do Executivo quanto o poder normativo das agén-
cias reguladoras possuem o devido amparo no plano constitucional - a Consti-
tuicdo Federal de 1988 dedicou-se a definir ambas as competéncias normativas.
Contudo, nao é possivel enquadra-las sob o mesmo manto, uma vez que elas
nao possuem a mesma natureza juridica.

Em primeiro lugar, cumpre registrar a auséncia de violagao ao principio
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da legalidade, atualmente compreendida como juridicidade (sob o influxo
da constitucionalizacdo do direito administrativo). Paulo Otero (2003, p. 158)
anota que o “desenvolvimento do sentido e do valor da Constituicao [...] veio
impregnar a legalidade administrativa de uma dimensao constitucional que
antes lhe era alheia”.

Para o autor portugués, a visao tradicional do principio da legalidade ad-
ministrativa encontra-se “desesperadamente ultrapassada”, de maneira que ja
nao pode ser visto sob uma perspectiva fechada e rigida:

em vez disso, assiste-se a uma progressiva indeterminagdo e abertura den-
sificadora da normatividade a favor da Administragdo Pablica que, por esta via,
adquire um crescente activismo na revelagdo e construcdo das solugdes concretas
e regulamentares, conferindo-se uma inerente maleabilidade a legalidade admi-
nistrativa, que vive tempos de erosdo do seu habitual e repetido papel puramente
vinculativo da actuagdo administrativa. (OTERO, 2003, p. 894).

As agéncias reguladoras, ao editarem os regulamentos, precisam respeitar o
bloco de legalidade, especialmente os preceitos e valores constantes da Consti-
tuicdo Federal de 1988. Todavia, nao se afasta a aptidao para inovar no ordena-
mento juridico, ainda que se refira a edicao de regramentos com carater técnico
e compativeis com diretrizes tragadas pelo legislador. Portanto, diz-se que a
atuacdo da Administragdo Pablica demanda uma atribuicao de competéncia,
nao se admitindo mais o vetusto conceito de legalidade administrativa que res-
tringia sua atuacdo ao que estivesse previamente estipulado em lei.

Neste ponto, é pertinente a distin¢ao entre reserva legal absoluta e relativa.
A primeira refere-se a exigéncia de que determinada matéria seja inteiramen-
te tratada no ambito do Poder Legislativo, regradas integralmente por lei em
sentido formal, sem que remanesca qualquer margem para a atuagao discricio-
naria dos agentes publicos (MOREIRA NETO, 2003, p. 57). A segunda diz res-
peito a desnecessidade de um regramento exaustivo da matéria no plano legal,
permitindo que o legislador se restrinja a fixar parametros de atuacdo, os quais
demandarao posterior complementacao por atos infralegais emanados dos or-
gdos administrativos, de modo que compete ao Legislativo apenas a definicao
de parametros. A ideia de juridicidade enquadra-se nesse contexto, porquanto
nao vincula a conduta administrativa a estrita previsao legal, admitindo que a
Administracao se conduza embasada em habilitacdo legal, sem afastar a neces-
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sidade de respeito ao Direito.

Cabivel também distin¢do entre reserva de lei formal e material. No primei-
ro caso, a disciplina de determinada matéria é exclusiva do Poder Legislativo,
na forma rigidamente descrita no Texto Constitucional. Deste modo, verifica-
-se a reserva de lei formal “quando determinada matéria possa ser tratada por
ato emanado do Poder Legislativo, mediante adocao do procedimento ana-
litico ditado pela propria Constituicao” (MOREIRA NETO, 2003, p. 57). No
segundo, fala-se em atos materialmente legislativos, a significar que possuem
forca de lei, apesar de ndo emanados do Parlamento. Assim, é possivel falar
que houve uma atenuacao da concepcao cléssica de legalidade com a outorga
de poder normativo para as agéncias reguladoras.

A configuracao oitocentista do principio da legalidade administrativa vem
sendo objeto de reformulacdo, com reflexo sobre a nocao de reserva legal. No
direito comparado, Paulo Otero (2003, p. 734) ja sustenta que a Administracao
Publica é facultada, em regra, a atuacdo com fundamento direto na Consti-
tuicdo, exceto nos casos de reserva de lei expressamente definidos no texto
constitucional.

Encontra-se aqui exposta, por conseguinte, uma via de rotura do mito da om-
nipoténcia da lei em face da Administragdo Pablica e da consequente menoridade
ou inferioridade da Constitui¢do perante a lei no ambito da fun¢ao administrativa:
em vez de a eficicia operativa das normas constitucionais estar sempre dependen-
te da lei na sua vinculatividade para a Administracdo Puablica, tal como se encontra
subjacente ao pensamento liberal oitocentista. A lei deixou de ter hoje o monopélio
habilitante da actividade administrativa, registrando-se que a aplicacdo da Consti-
tuicdo a Administragdo Publica e pela Administragdo Publica ndo exige necessaria-
mente a mediacao legislativa (OTERO, 2003, p. 735).

Otero (2003, p. 743) acrescenta, ainda, que a substituicao da lei pela Cons-
tituicao no papel de centralidade na atribuicao de competéncias aos 6rgaos da
Administragao Puablica (desmistificacao da onipoténcia da lei ou debilitacao da
centralidade da lei) afasta a maxima operatividade do principio da precedén-
cia da lei em relacdo a Administracao, inclusive no que concerne a intervengao
de normas de diversas naturezas (utilizando o Direito Comunitario e o Direito
Internacional como exemplos).

Nesse contexto, a admissibilidade das normas reguladoras promove uma
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ressignificacdo do principio da legalidade, seja sob a perspectiva da Adminis-
tracdo Puablica, porque autorizada a atuar com fundamento em norma habili-
tadora, seja em relacdo ao particular, na medida em que aceita a possibilidade
de o Executivo editar normas de caréter geral e abstrato com aptidao para
inovar, as quais deverao ser observadas por todos os atores da regulacdo (pua-
blicos ou privados).

Elaborado um panorama sobre a atividade normativa regulatéria frente
ao principio da legalidade, é indispensavel mencionar que o poder normativo
das agéncias reguladoras pode ser explicado de acordo com a teoria da desle-
galizacdo, compreendida como espécie de delegacao legislativa que promove
a modificacdo do plano normativo em que se dara a normatizacao de determi-
nadas matérias, passando para a seara do regulamento questdes anteriormente
reservadas a lei, sem que se configure a negagdo de sua primazia.

Por consequéncia, ha um alargamento da competéncia normativa do Exe-
cutivo promovido pelo préprio Legislativo ao transferir a capacidade de esta-
belecer regras. As normas reguladoras, registre-se, sdo dotadas de abstracao,
generalidade e aptiddo para inovar no ordenamento juridico, ou seja, “os regu-
lamentos possuem cardter normativo” (LIMA, 2015, p. 58).

As autarquias regulatérias nao usurpam a funcao legislativa, ja que a com-
peténcia para editar leis permanece com o Poder Legislativo. O poder norma-
tivo das agéncias ndo afasta o poder de legislar, conformando-se como um
aprofundamento da atuacdo normativa estatal, tendo em vista a necessidade
de normas com carater técnico, especificas para atender as exigéncias de deter-
minado setor:

a agéncia ndo é usurpadora da funcdo legislativa. Esta continua a caber ao Po-
der Legislativo, que edita leis, frequentemente com um grau de abstragdo e gene-
ralidade que ndo mais atende aos novos padrdes da sociedade, sendo necessérias
normas que tratem das especificidades, que realizem o planejamento dos setores,
viabilizem a intervencao do Estado em garantia do cumprimento ou da realiza¢ao
daqueles valores. Dai a atribui¢do de poder normativo para as agéncias, o qual nao
exclui o poder de legislar, mas mero aprofundamento da atuagdo normativa do
Estado. (SOUTO, 2005, p. 247-248)

Observa Moreira Neto (2003, p. 117) que as normas editadas no exercicio
da atividade regulatéria possuem natureza eminentemente técnica (distancia-
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das do viés politico), de modo que se apresentam como a via mais adequada
para regrar questdes de tal natureza. Contudo, nem sempre se fez necessaria
a distingdo entre escolhas politico-administrativas e matérias de ordem pre-
dominantemente técnica, porquanto o Parlamento, historicamente, albergou
integralmente ambas as competéncias. A necessidade de segmentagdo surge
apenas com a crescente “complexificacdo da conveniéncia social”, a fim de evi-
tar a obsolescéncia de regras de ordem técnica no plano legal.

Ressalte-se que a norma regulatéria, conforme leciona Souto (2005, p. 28),
deve ser editada para disciplinar questdes de ordem técnica, sem se imiscuir na
seara politica. Noutras palavras, a valoracdo politica fica ao encargo da lei que
cria a agéncia reguladora e traca os objetivos a serem alcangados naquele setor,
cumprindo a autarquia regulatéria estabelecer regras de natureza técnica com
o fito de realizar estes fins.

Nao se fala, no ambito das agéncias reguladoras, em auséncia de interme-
diacdo legal entre os regulamentos e a Constituicao. Verifica-se a utilizagao
das denominadas leis-quadro, que se caracterizam por definir pardmetros de
atuacao a serem posteriormente integrados por ato normativo diverso de lei,
no caso, o regulamento. Assim, considerando a complexidade e a tecnicida-
de da matéria, as leis limitam-se a definir standards, fins a serem perseguidos,
configurando-se como de baixa densidade normativa. Noutras palavras, “a de-
legacao, ainda que possivel, ndo pode ser ‘em branco’, isto é, desacompanhada
de pardmetros ou diretrizes obrigatérias” (MOREIRA NETO, 2003, p. 59).

As competéncias legislativas foram conferidas ao Poder Legislativo, razao
por que é necessario, mesmo na seara da reserva legal relativa, que a norma
legal defina contornos minimos (principios a serem seguidos e objetivos a se-
rem alcancados) acerca da disciplina de cada matéria, como forma de orientar
a edigdo dos regulamentos e permitir o controle. Nao se afigura possivel a sim-
ples transferéncia de competéncia normativa sem a definicao de parametros
minimos de atuacao, o que representaria “verdadeira abdicacao da funcao de
legislar sobre o assunto, ai sim, uma subversao da legalidade e do sistema de
distribuicdo de competéncias previsto na Constituicdo” (BRUNA, 2003, p. 117).

Sobre a necessidade de lei que respalde a atuagao das agéncias reguladoras
no exercicio de seu poder normativo, Carvalho Filho (2011, p. 67) aduz: “ainda
que dotada de grande amplitude, a regulamentacao feita pelas agéncias [...]
terd que adequar-se aos parametros da respectiva lei permissiva”, haja vista
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que “a delegacao legislativa ndo ¢ ilimitada, mas, ao contrario, subjacente a
normas e principios estabelecidos na lei”.

Nesse sentido, Bruna (2003, p. 93) enquadra o poder normativo das agén-
cias no conceito de regulamentos autorizados (ou por delegacdo), por se tra-
tar de competéncia normativa conferida pelo Legislativo ao Executivo diante
de circunstancias mutdveis e essencialmente técnicas, em que o primeiro se
limita a estabelecer principios gerais e ao segundo incumbe a expedicao do
respectivo regramento.

Enfim, o poder normativo das agéncias reguladoras nao se confunde com o
poder regulamentar da Chefia do Executivo, pois ndo se limita a fiel execucao da
lei (LIMA, 2015, p. 59). Enquanto o poder regulamentar encontra fundamento
no artigo 84, IV, da Constituicao Federal de 1988, os regulamentos sao editados
com fulcro nos artigos 21, XI, 174 e 177, § 2°, 11, também da CRFB/88, bem como
nas leis deslegalizadoras. Ademais, ambos possuem caracteristicas/finalidades
distintas: enquanto o poder regulamentar se presta a promover a fiel execugao
da lei, o poder regulador disciplina a matéria deslegalizada, com abstragao e
generalidade, sendo instrumento apto a inovar no ordenamento juridico.

Os regulamentos expedidos no exercicio da atividade regulatéria carac-
terizam-se como normas, porém, “no direito pablico, as normas reguladoras
surgem como espécies normativas sui generis, distintas das normas legais tra-
dicionais, empregadas no Direito Administrativo” (MOREIRA NETO, 2003,
p. 113). Portanto, as normas reguladoras nao se confundem com as normas
legais, originarias do Poder Legislativo, tampouco com as regulamentares,
provenientes do Poder Executivo. Ndo obstante editadas no ambito da Admi-
nistracdo Puablica, as normas reguladoras possuem natureza juridica prépria.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Em suas diversas vertentes, a autonomia refor¢cada (independéncia) é uma
das principais caracteristicas da atividade regulatéria do Estado, um atributo
indispenséavel ao adequado cumprimento das competéncias legalmente atribu-
idas as agéncias reguladoras.

A independéncia organica, que se traduz na independéncia politica dos
dirigentes, significa que a atuagao das agéncias nao busca realizar os interes-
ses do setor regulado, do ente politico ao qual se encontra vinculado ou do
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governo eleito. A atuacdo das autarquias regulatérias deve ser pautada em
critérios de natureza técnica. Nesse contexto, a escolha dos dirigentes ocorre de
forma conjugada, fruto da indicagdo do Poder Executivo e aprovacao do Poder
Legislativo, e é vedada a exoneracdo imotivada dos escolhidos (estabilidade
temporaria).

A independéncia técnico-decisional exprime o carater eminentemente téc-
nico da atuacado das agéncias reguladoras e, ndo obstante a inafastabilidade do
controle jurisdicional, assegura a o carater final de suas decisdes na seara ad-
ministrativa, o que revela o ndo cabimento de recurso hierdrquico impréprio.

A independéncia gerencial, orcamentaria e financeira reflete a faculdade
para eleger os objetivos que serao perseguidos no exercicio da regulagdo, sem
esquecer as diretrizes constantes da lei, bem como a necessidade de orcamento
proprio, com repasse de recursos pelo ente politico e previsdo de fontes de
receitas proprias.

Em que pese a importancia dos aspectos acima citados, a independéncia
normativa merece ser qualificada como o principal atributo da regulacao. A
esséncia das agéncias é a capacidade para editar normas de caréter técnico no
ambito do setor que se prestam a regular. Tal outorga de competéncia é feita
diretamente pelo Legislativo, que retira determinada matéria do dominio da
lei, passando-a ao dominio do regulamento, o que se denomina de deslegali-
zagdo ou delegificacao.

Na regulacao, o poder normativo é conferido pelo préprio ntcleo politico do
poder estatal, na medida em que decorre da atuacao conjunta dos Poderes Exe-
cutivo (ao trilhar o caminho da descentralizacao administrativa) e Legislativo
(ao editar as normas instituidoras das agéncias com a competéncia para expedir
os regulamentos). Conforma-se, assim, como uma releitura do principio da se-
paracdo de poderes (LEHFELD, 2008, p. 263) e da legalidade, por intermédio
da qual se compreende possivel que entidades integrantes do Poder Executivo
estabelecam regras de conduta no respectivo setor regulado, as quais deverao
ser obrigatoriamente cumpridas pelas diversas pessoas que o compdem.

Diante deste cendrio, com a pretensdo de sintetizar a ideia de indepen-
déncia normativa das agéncias reguladoras - uma das manifestacdes de sua
autonomia reforcada -, é possivel compreendé-la como a outorga de poder
normativo pelo Legislativo a entidade da Administracao Indireta para editar
normas de natureza técnica no dmbito do respectivo setor regulado, com o es-
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copo de realizar os objetivos tragados na lei. Observe-se que os regulamentos
sao fruto de habilitacdo legal, dotados de cardter normativo e de aptidao para
inovar no ordenamento juridico, possuindo natureza juridica de norma sui ge-
neris, inconfundiveis com normas legais.
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RESUMO

O Codigo de Processo Civil reconheceu o sistema multiportas de reso-
lucdo de conflitos, incentivando a resolucao consensual de litigios e impondo
a realizacdo obrigatéria, em regra, de audiéncias de conciliagao ou mediacao.
A auséncia, injustificada, de qualquer das partes a audiéncia de conciliacao
serad considerada ato atentatorio a dignidade da justica apenada com multa de
2% sobre a vantagem econdmica ou valor da causa, contudo no presente arti-
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go indaga-se se a auséncia injustificada a audiéncia de mediacao conduziria a
mesma sangao. Foram investigadas duas hip6teses, a primeira, relacionada a
impossibilidade legal da aplicacdo de multa por auséncia de previsao legisla-
tiva e, a segunda, impossibilidade da mesma sangao, em virtude da natureza,
caracteristicas e objetivos da mediacado. Utilizando de método hipotético-de-
dutivo as hipoteses foram desenvolvidas por meio de revisdao bibliografica e
analises legislativa, possuindo como marco teérico o atual CPC, e culminaram
com a confirmagao de ambas as hipdteses.

ABSTRACT

The Civil Code Proceedings recognized the multiport system of con-
flict resolution, encouraging consensual disputes dictum and imposing man-
datory, as a rule, conciliation or mediation hearings. The unjustified absence of
either party to the conciliation hearing shall be deemed to be an offense against
the dignity of justice, which shall be punished with a 2% fine on the economic
advantage or case value, but in this article it is asked whether the unjustified
absence of the mediation would lead to the same penalty. Two hypotheses
were investigated, first one related to the legal impossibility of imposing a fine
due to lack of legislative foreknowledge, and second, impossibility of the same
sanction, due to nature, characteristics and objectives of the mediation. Using a
hypothetical-deductive method, the hypotheses were developed through a bi-
bliographical review and legislative analysis, having as theoretical framework
the current Proceedings, culminating with confirmation of both hypotheses.

PALAVRAS-CHAVE
Mediacao; inaplicabilidade de multa; dignidade da justica.

KEYWORDS
Mediation; fine non-applicability; dignity of justice.
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1 INTRODUCAO

Nos dltimos anos tem ganhado forca o sistema multiportas de acesso a
justica mediante o oferecimento e reconhecimento de mecanismos e meios de
solugdo de controvérsias, em especial meios consensuais, como mediagdo e
conciliacao.

Todavia, ha que se esclarecer, desde logo, que a possibilidade de conci-
liagdo, depois de instaurado o processo judicial, ndo é novidade, estando pre-
sente, por exemplo, na Lei n° 5478, de 25 de julho de 1968, que dispdes sobre
acao de alimentos e d4 outras providéncias, assim como Lei n° 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 especificamente entre seus artigos 407 e 409, da, bem como nas
Leis n>* 8.952, de 13 de dezembro de 1994; 9.245, de 26 de dezembro de 1995;
10.358, de 27 de dezembro de 2001; 11.232, de 22 de dezembro de 2005, 11.382,
de 06 de dezembro de 2006, que editaram o texto original do Cédigo de Pro-
cesso Civil anterior.

Porém, com a edigdo da resolucdo n°® 125, de 29 de novembro de 2010 pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), foi atribuido ao Judiciario a missao de
estabelecer politicas publicas de tratamento adequado aos problemas juridicos
e conflitos de interesses ndao apenas por solu¢des adjudicadas mediante sen-
tencas, mas também por meio de opcdes consensuais de solugdo de conflitos,
atendimento e orientacdo ao cidadao.

Desde entdo uma “triste demonstracdo do fanatismo que tem tomado conta
do ambito doutrindrio e legislativo a respeito de solugdo consensual do con-
flito” (NEVES, 2016, p. 820) vem nublando as percepc¢des dos operadores do
direito, fazendo com que compreensdes exageradas, desassociadas da natureza
juridica dos instrumentos e do raciocinio juridico venham a prejudicar a finali-
dade e utilidade dos meios alternativos ao método heterdbnomo de resolucdo de
conflitos, como se verificara dos enunciados expedidos pelo Tribunal de Justica
Mineiro (TJMG) e pelo Férum Permanente de Processualistas Civil (FPPC).

A sobrecarga e expectativa colocada sobre os institutos da mediacdo e con-
ciliagdo, “ante um cenario desolador de nosso Judicidrio, de aguda crise estru-
tural que vai resultar na mais profunda ruptura entre a satisfagdo do direito e
o processo que o instrumentaliza” (BRAGA, 2009, p. 41), acaba por exorbitar o
sentido deontoldgico do sistema multiportas e deturpar o sentido ontolégico
da mediacao e da prépria conciliacao, trazendo confusdo entre os institutos e
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banalizando sua construcdo, afastando a semantica construida em torno do
instituto da mediacao e mesmo da sistematica legal.

O §8° do art. 334 da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015, atual Cédigo
de Processo Civil (CPC), estabelece a possibilidade de multa aqueles que nao
comparecem de forma injustificada a audiéncia de conciliagdo, considerando
tal falta ato atentatério a dignidade da justica.

Mesmo tal disposicao legislativa atente contra o principio da autonomia da
vontade que guia o método autonomo de solugao de litigios, contudo, o ponto
a se destacar neste artigo consiste na indagacdo acerca da impossibilidade de
sancao aos que deixarem de comparecer em audiéncia preliminar de mediagao
e a interpretacao apresentada pelo enunciado n° 25 do TJIMG e n° 273 do FPPC,
que ampliam a multa aos que, injustificadamente, se ausentarem a audiéncia
de mediacao.

Diante do problema, partiu-se da hipdtese sobre a auséncia de previsao
legal, compreendendo que somente seria legalmente vidvel a imposicao de
multa por auséncia injustificada em audiéncia de conciliacao, afastada a sua
aplicabilidade aos que se ausentarem da audiéncia de mediacao.

Outra hipoétese ventilada consiste na adequagao da escolha legislativa, nao
devendo ser considerado ato atentatério a dignidade da justica a auséncia in-
justificada a audiéncia de mediacdo em virtude da natureza e carater ontologi-
co desta espécie de audiéncia prévia.

O desenvolvimento teérico e investigativo impresso na pesquisa utilizou
o método cientifico hipotético-dedutivo, possuindo como referencial teérico o
atual Cédigo de Processo Civil.

A pesquisa sera construida em quatro partes, na primeira descreveremos,
resumidamente, os movimentos de acesso a justica a luz das proposicoes for-
muladas por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, porém voltadas ao cenédrio bra-
sileiro; na seguinte o artigo sera dedicado ao exame da autonomia da vontade
privada dirigida a construcao da solucao consensual de conflitos e principio
basilar das audiéncias preliminares; posteriormente empenharemos esforcos a
definir o conceito, natureza, carateristicas e finalidade da mediacéo, tracando
ainda distincdo ontolégica entre os institutos da conciliacdo e mediacao, con-
forme os atuais ditames do CPC; e ainda, por derradeiro, passaremos ao exame
acerca da (in)aplicabilidade da multa do §8° do artigo 334 do CPC aqueles que
injustificadamente ndo comparecerem a audiéncia de mediagdo.

143



ANECESSIDADE DE DEFINICAO DAS AUDIENCIAS DE CONCILIAGAO OU
. MEDIAGAO E A ESCOLHA LEGISLATIVA A SANGCAO POR ATO ATENTATORIO A
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 DIGNIDADE HUMANA. Renato Horta Rezende (P. 140-161)

Para o desenvolvimento do trabalho sera realizado levantamento biblio-
grafico e da legislacao pertinente, com a finalidade de contribuir para o desen-
volvimento do raciocinio juridico-cientifico sobre o tema.

2 A RELEITURA DO ACESSO A JUSTICA: NECESSIDADE
DOS NOVOS TEMPOS

Cappelletti e Garth (2012) ao analisarem os movimentos histéricos e juri-
dicos de acesso a justica identificaram trés momentos renovatérios, divididos
cronologicamente em “ondas”, a primeira estaria voltada a assisténcia judi-
cidria integral e a justica gratuita aos pobres; a segunda, direcionada a repre-
sentacdo e protecdo dos interesses coletivos e difusos; e a terceira teria como
finalidade a promocdo e simplificacdo de procedimentos, buscando a efetiva
resolucdo de conflitos, reconhecendo formas alternativas a jurisdicao estatal
como meio a solucionar controvérsias.

Observam aqueles autores que a primeira onda renovatoéria tinha finalida-
de exclusivamente privatista e individualista, enquanto a segunda tinha como
objetivo proporcionar a facilitacao da possibilidade de defesa de interesses di-
fusos ou coletivos, sem que isto significasse o afastamento de qualquer um
deles.

Mesmo com foco diverso, tanto o primeiro como o segundo momento es-
tavam dirigidos ao acesso a jurisdicdo estatal, se estabelecendo uma relagao de
sinonimia entre fazer justica e Judiciério.

Diferente dos momentos anteriores, a terceira onda renovatéria de acesso
a justica ndo se dedica apenas a promogcao do acesso ao Judicidrio, mas busca
favorecer o acesso substancial a justica.

O acesso a justica observado na terceira onda proporciona o rompimento
da relacdo de sinonimia até entdo existente entre justica e Judiciario, ou seja,
o monopolio da justica ndo estaria restrito as maos do Estado-Juiz, detentor
no monopdlio da jurisdicao, devendo ser reconhecidas formas alternativas de
solucao de conflitos que ndo_aquelas decorrentes de resolu¢des adjudicadas
mediante sentenca.

O terceiro movimento renovatério de acesso a justica nao se limitou ao
reconhecimento de formas alternativas ao Judiciario como meio de alcangar
a justica, vindo a impor, concomitantemente, reformas ao arranjo juridico por
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meio de normas materiais e processuais com o objetivo de apresentar solucoes
substanciais aos conflitos sociais que sao levados ao Judiciario, alterando assim
0 agir e pensar estatal, bem como a forma de atuagdo dos profissionais que
operam a maquina judicidria.

Com este enfoque trazido pela terceira onda renovatodria de acesso a justica
deve ser interpretado o inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo da Reptublica
Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988, que reconhece a faculdade? do
cidadao em obter do Estado-juiz resposta jurisdicional efetiva e satisfativa ao
dilema levado ao crivo estatal a ser desenvolvido sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito®.

Eventual interpretacdo formal do principio constitucional de acesso a jus-
tica fundamentada na mera existéncia do Judicidrio devidamente constituido,
sem relacdo direta com a efetiva entrega da jurisdicao satisfativa, estd afasta-
da do elemento sistematico* que envolve o exercicio de interpretagdo do texto
constitucional.

O modelo de Estado Democrético de Direito, instituido constitucionalmen-
te exige a interpretacdo substancial do acesso a justica, por ser a “expressao
popular que resulta na ideia de institui¢cdes publicas sélidas e na possibilidade
de o cidadao buscar do Estado-Juiz a solugdo do litigio em que esteja envolvido
para defesa de seus direitos” (VALCANOVER, 2014, p. 3).

Figueiredo Teixeira (1993, p. 80) argumenta que “nenhum texto constitu-

2 Em deciséo proferida nos autos do AgR em SE n° 5206 do STF o Ministro, Carlos Mario da Silva Velloso,
por meio de seu voto condutor, afirmou que o direito fundamental de primeira dimens&o consagrado no inciso
XXXV do art. 5° da CRFB/88 possui natureza restritiva dirigida, exclusivamente, ao legislador, sendo facultado
ao cidadao a utilizagéo da jurisdigao estatal ou meios alternativos a esta para resolugdo de conflitos. Para maior
aprofundamento sobre o assunto, vide: RENATO HORTA. A necessidade da harmonizagdo e cooperagdo das
justicas estadual e arbitral: novos tempos In: CONPEDI, XXIV, 2015. Aracaju: CONPEDI. 2015. p. 1-17.

3 Sampaio (2013. p. 71) argumenta que o termo Estado Democratico de Direito compreende no minimo trés
concepgdes: um pouco exigente e puramente formal, outra material ou forte, e um terceiro intermediario. Foi
escolhida neste artigo a concepgao material ou forte em que se desloca o foco das simples enunciagées para
a pratica.

4 “N&o ha, na ordem juridica, nenhum dispositivo auténomo, autoaplicavel. A norma juridica somente pode ser
interpretada e ganhar efetividade quando analisada no conjunto de normas pertinentes a determinada matéria.
Quando um magistrado profere uma sentenga, ndo aplica regras isoladas; projeta toda uma ordem juridica ao
caso concreto. O ordenamento juridico compde-se de todos os atos legislativos vigentes, bem como das normas
costumeiras validas, que mantém entre si perfeita conexdo. Entre as diferentes fontes normativas, ndo pode
haver contradi¢des. De igual modo, deve haver completa harmonia entre os dispositivos de uma lei, a fim de que
haja unicidade no sistema juridico, ou seja, uma Unica voz de comando. Para que a ordem juridica seja um todo
harménico, ¢ indispensavel que a hierarquia entre as fontes formais seja preservada.” (NADER, 2014. p. 257)
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cional valorizou tanto a ‘Justica’, tomada aqui a palavra ndo no seu conceito
classico de ‘vontade constante e perpétua de dar a cada um o que é seu’, mas
como conjunto de institui¢cdes voltadas para a realizacao da paz social” que a
Constituicao da Repuiblica de 1988.

A interpretagdo conforme a Constituicdo acerca do acesso a justica reper-
cute no vigoroso incentivo dos operadores do Direito e dos legisladores em
criar meios emancipatoérios para que os cidaddos possam resolver de forma
consensual e autonoma os conflitos em que estdo inseridos.

A resolucao de conflitos afastada da concepgdo heterénoma exige o reco-
nhecimento da autonomia e capacidade privada de resolucdo de controvérsia,
ou seja, do desejo e da disponibilidade em convergir.

3 AUTONOMIA DA VONTADE E A ADEQUADA SOLUCAO
CONSENSUAL DE CONFLITO: EVOLUCAO JURIDICA

O Cédigo de Processo Civil estabelece em seu art. 166 os principios infor-
madores da conciliagdo e mediacdo, dentre os quais, o principio da autonomia
da vontade.

Todos os principios fixados, assim como o principio da autonomia da von-
tade, possuem concepg¢des deontolégicas a determinar que “algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existen-
tes” (ALEXY, 2008, p. 90).

Observa-se que o carater deontolégico do principio da autonomia dirigida
a resolucdo consensual de conflitos se da a prima facie enquanto as razdes defi-
nitivas encontram-se erigidas em regras presentes no capitulo V, “Da audién-
cia de conciliacdo ou de mediagdo”, do titulo I, “Do procedimento comum”,
do livro I, “Do processo de conhecimento e do cumprimento de sentenca”, da
parte especial do CPC.

Cabe destacar, desde logo, que o principio da autonomia da vontade nao se
confunde com o principio da autonomia privada, ainda que, de maneira geral,
ha autores que utilizam os termos como sindnimos, como adverte Roberta Elzy
Simiqueli de Faria (FARIA, 2007, p. 60).

O principio da autonomia da vontade, desenvolvido no modelo de Estado
Liberal, esteve assentado na concepcao de liberdade igualdade formal em que
a constru¢do normativa era construida livremente pelos envolvidos cabendo
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ao Estado-Juiz garantir o cumprimento de acordos avencados e ndo limitados
pelo Estado-Legislador, estando livres as partes para pactuarem aquilo que
desejavam.

A autonomia da vontade se mostrava adequado ao paradigma de Estado
Liberal, contudo, em virtude, muitas vezes, da auséncia de igualdade e liber-
dade material entre as partes e crescimento dos movimentos sociais no periodo
seguinte ao p6s Primeira Guerra Mundial, o Estado capitalista burgués se viu
obrigado a abandonar o modelo do Estado Liberal dando inicio ao modelo de
Estado Social’, mais organizado, buscando corrigir as divergéncias por meio
de grande regulacao da vida publica e privada.

O novo paradigma tornou o direito o maior vetor moral destinado a pro-
porcionar protecao e libertagao, voltada a preservacao de igualdade material
entre os individuos em suas relagdes mutuas (justica comutativa®) ou em suas
relagdes sociais (justica distributiva’) com a finalidade de fazer justica e alcan-
car progresso (DIAS, 2003, p. 30-32).

Neste momento “o Estado deixa de ser mero garantidor das relagdes par-
ticulares e passa a intervir na esfera privada” (FARIA, 2007, p. 57) dirigindo e
limitando a autonomia da vontade, sem, contudo por fim a ela.

A intervencao estatal alterou os contornos da autonomia da vontade, toda-
via, o principio da autonomia da vontade permanece em vigor com maior ou
menor influéncia conforme desejo estatal.

As limitacOes impostas ao principio da autonomia da vontade nao afastou
sua aplicagdo, contudo, esta deve ser relida como elemento integrante do prin-

5Neste estudo adota-se a seguinte classificagdo: O Estado Social constitui em agdes politicas de intervengao
social e econdmica no Estado possuindo como marco inicial a politica New Deal incentivado por movimento
social do inicio do século XX que tinham como intuito a conquista de direitos socais. O Estado do bem estar
social consiste em programas pontuais de governos desenvolvidos na Europa ocidental e nos Estados Unidos
da América no periodo pés Segunda Guerra Mundial, possuindo como marco o plano Marshall. O Estado-pro-
vidéncia constitui-se em politicas publicas sociais e econdmicas desenvolvimentistas efetuadas em periféricos,
como o Brasil, com o objetivo assistencial de fomentar diretamente setores econdmicos e sociais.

6 “O argumento da justica compensatdria/comutativa é aquele que afirma a necessidade das politicas de agédo
afirmativa para compensar as vitimas de uma discriminagéo passada. A sociedade, ao adotar as referidas politi-
cas, esta “promovendo, no presente, uma ‘reparagdo’ ou ‘compensacao’ pela injustica cometida no passado aos
antepassados das pessoas pertencentes a esses grupos sociais.” (BARZOTTO, 2003, p. s.p)

7 *diz respeito a necessidade de se promover a redistribuigdo equanime dos énus, direitos, vantagens, riqueza
e outros importantes ‘bens’ e ‘beneficios’ entre os membros da sociedade.” (GOMES, 2001, p. 66 apud BAR-
ZOTTO, 2003, p. s.p)
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cipio da autonomia privada (FIUZA, 2003, p. 311), indispensavel a realizacao
de negocios juridicos e dos atos processuais.

O atual CPC ao disciplinar os auxiliares da justica assim como as audién-
cias de mediacao e conciliagdo estabeleceu, de forma inarredavel, os principios
que devem reger a conciliacdo e mediacdo, dentre os quais, explicitamente, o
principio da “autonomia da vontade” conferindo as partes o amplo direito de
resolverem seus conflitos, ainda que ja judicializados por meios que valorizem
a vontade particularizada dos envolvidos.

Contudo, apesar da explicita mencao ao principio da autonomia da von-
tade no caput do art. 166 do CPC os litigantes estao impedidos de ausenta-
rem ou de ndo se fazerem representar, injustificadamente, a audiéncia de
conciliacdo (§8° do art. 334) e mediacao (enunciado n° 25 do TJMG e enuncia-
do n° 273 do FPPC).

A limitacdo imposta ao principio da autonomia da vontade ainda que lida
sob a o viés do principio da autonomia privada fragiliza os fundamentos da
conciliagdo e mediacdo, pois sobre o amago dos institutos paira a principal
restricdo, submissdo obrigatéria a audiéncia prévia.

Contudo, como se observaré a seguir a imposicao de multa aquele que se
ausentar ou deixar de enviar representante, injustificadamente, a audiéncia de
mediacao, além de atentar contra os fundamentos do principio da autonomia
da vontade acima delineado, também colide com a autonomia privada, com o
Estado de Direito, com a natureza e finalidade da mediacao.

4 O ORDENAMENTO JURIDICO PROCESSUAL E OS CRITERIOS
OBJETIVOS PARA DESIGNACAO DE AUDIENCIA DE MEDIACAO:
NAO HA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Inicialmente se mostra relevante analisar o conceito apresentado a media-
¢do com o objetivo de definir seus contornos e sua natureza.
Segundo Adolfo Braga Neto (1999, p. 93) mediacao é:

Mediacdo é uma técnica ndo-adversarial de resolugdo de conflitos, por inter-
médio da qual duas ou mais pessoas (fisicas, juridicas, ptublicas, etc.) recorrem a
um especialista neutro, capacitado, que realiza reunides conjuntas e/ ou separadas,
com o intuito de estimula-las a obter uma solugido consensual e satisfatoria, salva-

guardando o bom relacionamento entre elas.
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Ildemar Egger (2008, p. 60):

Mediacdo é um método extrajudicial, ndo adversarial, de solucdo de conflitos
através do dialogo. E um processo autocompositivo, isto ¢, as partes, com o auxilio
do mediador, superam o conflito sem a necessidade de uma decisdo externa, pro-
ferida por outrem que nédo as préprias partes envolvidas na controvérsia. Ou seja,
na mediacdo, através do didlogo, o mediador auxilia os participantes a descobrir os
verdadeiros conflitos, seus reais interesses e a trabalhar cooperativamente na busca
das melhores solu¢des. A solu¢do obtida culminard num acordo voluntéario dos
participantes. A mediacdo consegue, na maioria das vezes, restaurar a harmonia e
a paz entre as partes envolvidas, pois o mediador trabalha especialmente nas in-
ter-relagdes. Na mediacao, as solucdes surgem espontaneamente, reconhecendo-se
que a melhor sentenga é a vontade das partes.

Observa-se que nos conceitos propostos além da técnica evidente e indis-
pensavel ao instituto é apresentado também o objeto teleolégico da mediacao
que corresponde ao intuito de restabelecer o didlogo entre os conflitantes, ou
seja, o retorno a um momento anterior em que era possivel a interacdo das
partes, sendo forgoso concluir que entre os litigantes ja teria havido, em algum
tempo, intensa relacdo amistosa convolada em conflituosa.

Este também € o objetivo e a condicao proposta pelo §1°, do art. 2° da Lei n
13.140, de 26 de julho de 2015, que prevé a possibilidade de fixacdo de media-
¢do em instrumento contratual, reconhecendo assim a necessidade de ter exis-

o

tido, em momento anterior ao conflito, relacdes de fiducia e consensualidade
entre as partes, indispenséveis a contratagao.

Mesmo Fredie Didier Janior (p. 274, 2016), para quem a diferenca entre me-
diacdo e conciliacgdo é sutil ou mesmo inexistente, a mediacdo seria mais indicada
para casos em que exista relacdo anterior e permanente entre os interessados.

O §3° do art. 165 do CPC, mesmo direcionado a figura do mediador e nao
propriamente a audiéncia de mediacdo, apresenta como finalidade da audiéncia
de mediacgao o estabelecimento de condig¢bes favoraveis ao “reestabelecimento da
comunicacdo”, estabelecendo a necessidade de haver relacdo intensa entre as
partes anteriores ao conflito, além de reconhecer também ao instituto da media-
¢do a sua capacidade emancipatoria e suficiente para solucionar conflitos.

Desta forma ndo resta davida que, para que se possa dizer sobre mediacao é
indispensavel a existéncia de relagdo intensa e amistosa prévia ao conflito, pois
nao ha como “reestabelecer” algo que ndo tivesse existido anteriormente.
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Contudo, a atuagdo do mediador em audiéncia especifica e a aplicacao de
técnicas mediadoras foram relativizadas no Cédigo de Processo Civil, vindo o
caderno processual a flexibilizar a atuagdo tanto do conciliador como do me-
diador, ndo condicionando a atuacdo destes, respectivamente, a auséncia ou
existéncia de vinculo entre as partes conflituosas, ou seja, é possivel ao conci-
liador e mediador atuarem em conflitos aos quais existam ou ndo previa rela-
¢do amistosa entre as partes, sem que isto desnature o tipo de audiéncia a ser
realizada, se conciliacdo ou mediacao.

Assim, o que temos nos §§ 2° e 3° do art. 165 do CPC é a possibilidade de
pessoa capacitada para determinado tipo de procedimento realizar outro ao
qual ndo possui formacdo técnica, ainda que de forma excepcional, como se
verifica do exame sistematico dos paragrafos mencionados combinados com o
§1° do art. 334 do mesmo cédigo.

A possibilidade apresentada afasta a precipitada conclusao segunda a qual
a definicdo acerca da natureza da audiéncia, se conciliacdo ou mediagdo, decor-
reria da escolha do auxiliar capacitado para conciliar ou mediar, justamente por-
que, nos termos dos §§ 2° e 3° ambos do art. 165, do CPC, os auxiliares da justica
ndo estao vinculados, rigorosamente, aquilo para o qual foram capacitados®.

Observa-se também que a audiéncia de conciliagdo e mediacao podera
ser realizada por magistrado’, conforme inciso V, do art. 139 do CPC, a quem
cabera, a qualquer tempo, o dever-poder de realizar audiéncia visando a au-
tocomposicao, ainda que, preferencialmente, com o auxilio de conciliador ou
mediador (REDONDO, 2016, p. 223).

Portanto, ndo sera a pessoa ou a formacao daquele que preside a audiéncia
que ird determinar sua natureza, ou seja, substancialmente quando o objetivo
da audiéncia for o “reestabelecimento da comunicacao” (BRASIL, 2015b) en-
tre as partes submetidas aos contornos estabelecidos pelo Cédigo de Processo
Civil, estaremos sempre diante de audiéncia de tentativa de mediagdo, assim
ainda que o magistrado designe audiéncia de conciliagdo ou a audiéncia pre-
liminar venha a ser presidida por conciliador ou magistrado, a depender de

80 §1° do art. 167 do CPC exige curso de formagéo aos conciliadores e mediadores conforme parametro cur-
ricular a ser definido pelo CNJ.

¢ Enunciado 9 - (art. 165) As audiéncias de conciliacdo poderao ser realizadas pelos conciliadores existentes na
comarca ou pelo proprio juiz, até que o Tribunal forme o quadro respectivo (TIMG, 2016).
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sua finalidade, poderemos estar diante de uma mediacdo, nao sendo possivel
ao magistrado ou ao auxiliar da justica desnaturar a espécie de audiéncia, cuja
lei ja definiu.

A técnica a ser empregada pelo auxiliar da justica, mediador ou concilia-
dor, ou ainda pelo magistrado, quando no exercicio da funcao de mediar, deve
compreender a investigacdo das motivagdes conflituosas que muitas vezes
extrapolam as razdes juridicas formalmente trazidas ao Judicidrio, para que
entao consiga aclarar as nebulosas relacoes pretéritas construidas pelas partes
e incentiva-las a encontrar solucdes adequadas a resolucao de conflitos, con-
forme estabelecido pelo §3° do art. 165 do CPC, colocando fim a animosidades.

A técnica a ser empregada pelos auxiliares da justica ou pelo magistrado
na mediacdo consiste em agdes voltadas a emancipacdo das partes para que
estas consigam identificar, por si proprios, solucdes consensuais que gerem
beneficios préprios.

Essa autonomia concedida as partes justifica a dispensa da adverténcia ao
mediador que “vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidagdo para que as partes conciliem”
§2° do art. 165 do CPC.

Os objetivos tragados pelo Cédigo de Processo Civil exigem que o media-
dor conheca e desenvolva técnicas necessarias para alcangar a finalidade des-
crita, sendo esta a razdo dos termos fixados no §1° do art. 167 do mesmo diplo-

, porém imposta ao conciliador no

ma legal, relacionadas a habilitacao dos auxiliares da justica.

Porém, utilizando do mesmo raciocinio acima desenvolvido, a luz dos §§
2° e 3° do art. 165 do CPC, ainda que a pessoa que presida a audiéncia de me-
diacdo ndo possua qualificacao técnica especifica, tal fato nao afastara a natu-
reza substancial da audiéncia, cabendo aquele que funcionar como mediador
observar o objetivo teleolégico do instituto, destinado ao reestabelecimento da
comunicagdo das partes, e as caracteristicas legalmente fixadas, solugdo con-
sensual por meio da emancipacao, possibilitando assim a mediagao.

Diante de tais argumentos temos por afastada a concepgao segundo a qual
a mediacdo no atual CPC se resumiria a técnica!! destinada a obtenc¢ao de auto-

0 ldem.

" Diferente é a concepgao adotada pela Lei n® 13.140/2016, segunda a qual: “Considera-se mediagao a ativida-
de técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia
e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia.” (BRASIL, 2015a).
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composicao, inexistindo, analiticamente, aspectos substanciais a lhe conceder
natureza autdnoma, sendo forcoso, muito antes pelo contrario, concluir que
havendo relacdo intensa e consensual anterior ao conflito entre as partes a au-
diéncia prévia a ser designada sera, invariavelmente, a audiéncia de tentativa
de mediagdo mais complexa e voltada ao restabelecimento amistoso, indepen-
dentemente de quem ira presidi-la, ou de sua qualificacdo técnica, cabendo,
tem todo caso, observar a finalidade e caracteristicas impostas pelo Codigo de
Processo Civil.

5 INEXISTENCIA DE ATO ATENTATORIO A DIGNIDADE
DA JUSTICA POR AUSENCIA INJUSTIFICADA A AUDIENCIA DE
TENTATIVA DE MEDIACAO

O capitulo V, do titulo I, do livro I da parte especial do CPC, composto
unicamente pelo art. 334, regula a audiéncia prévia de tentativa de conciliacao
ou mediacgao.

No tanico artigo referido tem-se explicita a dicotomia entre as audiéncias
de conciliacao e mediagdo a que os artigos pretéritos ja haviam relatados, pri-
meiramente em virtude do titulo atribuido ao capitulo V, “da audiéncia de
conciliagdo ou de mediacdo”, em que o legislador utilizou o conectivo exclu-
dente, ou, para diferir os tipos de audiéncia, construindo a semantica segundo
a qual determinado tipo de audiéncia, condicionalmente, exclui a outra.

Ainda, tanto no caput como nos paragrafos do referido artigo, o legislador
cuidou de repetir de forma exaustiva os termos “audiéncia de conciliacdo” e/
ou “audiéncia de mediacao”, ainda que em sua ampla maioria as disposicoes
se referissem a ambos os tipos de audiéncia prévia, fato que deixa explicita a
intencao de destacar que os dispositivos sdo aplicados a ambos os tipos pre-
vistos de audiéncias prévias e a sua autonomia frente a outra espécie de auto-
composigao.

Contudo, ao tratar no §8° acerca do ndo comparecimento injustificado do
autor, do réu ou de ambos a audiéncia prévia e suas consequéncias, o legisla-
dor somente considerou como ato atentatdrio a dignidade da justica a auséncia
injustificada a audiéncia de conciliacao nada tratando acerca da audiéncia de
mediagao, apesar desta ser reiteradas vezes mencionada tanto em paragrafos
anteriores como ulteriores.
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A auseéncia da previsao da audiéncia de mediacao no §8° do art. 334 do CPC
nao nos parece compreender lapso do legislador e tampouco deve ser compreen-
dida como forma a conceder semantica sinonimia aos institutos da conciliacéo e
mediacao, tratando-se de escolha legislativa consciente e adequada.

De forma contraria posiciona-se Eduardo Cambi (2015, p. 887) quando co-
menta:

Ademais, embora o art. 334, §8°, do NCPC tenha se referido apenas a audién-
cia de conciliacdo, a sangdo pelo ndo comparecimento também deve ser imposta a
auséncia na audiéncia designada para mediacao, pois a interpretacao sistematica
do NCPC impede a existéncia de tratamento diferenciado entre ambos os meios,
igualmente relevantes, de autocomposicao.

Em que pese o posicionamento do autor, salvo melhor juizo, a interpreta-
¢do sistemadtica ndo nos leva a conclusao a que ele chegou, pois, como ja argu-
mentado anteriormente, em todo o capitulo V examinado o legislador frisou,
quando assim desejou, de forma até mesmo redundante, a necessaria impli-
cacao das disposicdes tanto as audiéncias de conciliagdo como de mediagao,
deixando de proceder da mesma forma justamente no §8° do art. 334 do CPC,
em que trata exclusivamente da audiéncia de conciliagao.

Portanto, acreditamos que a auséncia de audiéncia de mediagao no referi-
do paragrafo trata-se de escolha legislativa implicita e explicita, tendo em vista
que, o legislador quando quis apontou precisamente quando pretendia aplicar
dispositivos as espécies de audiéncia, se conciliagdo e/ou mediagao.

Ainda que para noés o texto legal se apresente de forma clara e incon-
testavel, ou seja, somente admitindo condenacdo a multa prevista por ato
atentatdrio a dignidade da justica quando a parte, injustificadamente, se au-
sentar ou nao enviar representante com poderes suficientes a audiéncia de
conciliagdo'?, o Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG) e o Férum Per-
manente de Processo Civil (FPPC) editaram, respectivamente, os seguintes
enunciados:

12 Autores como THEODORO JUNIOR, et al (p. 242 e 243, 2016), REDONDO (p. 225 e 226, 2016) e DIDIER
JUNIOR (p. 274, 2016) se resumem a transcrever em suas respectivas obras a literalidade do texto normativo,
restringindo a possibilidade de aplicagdo da multa por ato atentatério a dignidade da justiga a parte que, injus-
tificadamente, se ausentar da audiéncia de conciliacdo, sem contudo problematizar a afirmativa, ndo sendo
possivel afirmar com seguranga desejada o posicionamento de cada um deles.
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Enunciado 25 - (art. 334, §8°) A multa pelo ndo comparecimento injustificado
da parte sera imposta no termo da prépria audiéncia de conciliagdo ou mediacao e
fixado o prazo para pagamento.

Enunciado 273 - (art. 250, IV; art. 334, § 8°) Ao ser citado, o réu devera ser ad-
vertido de que sua auséncia injustificada a audiéncia de conciliagdo ou mediacao
configura ato atentatério a dignidade da justica, punivel com a multa do art. 334,
§ 8° sob pena de sua inaplicabilidade. (Grupo: Petigdo inicial, resposta do réu e
saneamento).

Os enunciados acima colacionados refletem o fanatismo (NEVES, 2016, p.
820) pela resolucao consensual do conflito a qualquer custo, inclusive por meio
de proposicdes sem fundamento legal ou contrérios a natureza consensual das
audiéncias de mediacdo, servindo a ameaca da multa a ser imposta como meio
coercitivo ao comparecimento a audiéncia prévia ainda que eventual acordo
conserve-se no plano da eventualidade ou faculdade.

Mesmo que nos respectivos enunciados destinados a orientar as interpreta-
¢oes a serem aplicadas ao Cédigo de Processo Civil ndo restem fixados, expres-
samente, o acolhimento do posicionamento segundo o qual haveria sinonimia
entre os institutos da conciliagdo e mediacdo, como defendido por Fredie Didier
Jtnior (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 274), é forcoso crer que tanto o Tribunal de
Justica mineiro como o Férum Permanente de Processualistas Civis adotem tal
entendimento, pois, como se verifica no texto legal, a sancdo a ser aplicada por
auséncia injustificada a audiéncia estd restrita a espécie conciliacao.

Observa-se que a escolha legislativa pela exclusdo da audiéncia de media-
¢do ditada no §8° do art. 334 do CPC é adequada, pois, considerando as duas
espécies de audiéncia prévia, conciliacdo ou mediacao, a necessaria apresenta-
cao reciproca das partes ou de seus respectivos representantes, assim como a
sugestao de solugdes para o fim do litigio com o objetivo de reduzir o nimeros
de processos a serem julgados pelo Estado-Juiz se faz presente na audiéncia de
conciliacdo, sendo relevante oportunizar as partes a possibilidade de estabele-
cer relacdo interpessoal com auxilio intenso do conciliador visando construir
solucdes dialdgicas para por fim ao conflito juridico, que tenha origem em de-
sentendimentos sobre temas tnicos decorrente de efémera relagao anterior.

Algo diferente das audiéncias de mediacdo em que as partes possuem re-
lacdo juridica anterior intensa e o objeto conflituoso, ainda que juridico, se tor-
nou conflituoso por multiplas e complexas razdes, sendo necessaria a presenga
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de um terceiro, mediador, para entao auxiliar os envolvidos a solucionarem
nao apenas da demanda levada ao judiciario, mas o conflito, que, mesmo nao
juridico circundam o litigio, restabelecimento da comunicagao.

Observa-se que a finalidade e o desenvolvimento da audiéncia de media-
¢do sdo mais amplas e profundas, sendo para tanto indispensavel o desejo das
partes em participar do procedimento, desejo esse livre e gracioso ndo como
resultado de imposicao juridica, ainda que limitada apenas ao comparecimen-
to em audiéncia, conforme principio da autonomia de vontade a que alude o
caput do art. 166 do CPC.

Vale também destacar que todas as condutas ditas como atentatorias a dig-
nidade da justica e sujeitas a sancao dispostas no atual CPC, sdo apresentadas
em numerus clausus, inadmitindo de tal maneira, interpretacao extensiva como
se infere dos dispositivos seguintes dispositivos, art. 77, IV, VI e seus paragra-
fos; art. 161, pardgrafo tnico; art. 772, II; art. 774 e paragrafo tnico; art. 777; art.
903, §6°; e art. 918, paragrafo tnico.

Portanto, temos que a conduta atentatoria a dignidade da justica a que se
refere o art. 334, §8° do CPC exige tipicidade formal, assim como as demais
catalogadas no atual Cédigo de Processo Civil, cuja subsuncao do fato a norma
é indispensavel para aplicacdo da sancao.

Em virtude do exposto temos que obrigar as partes a se reunirem pessoal-
mente, ou ainda que por preposto (§10, do art. 334 do CPC) em audiéncia de
mediacdo, sob a ameaca de multa, podera causar maior constrangimento e
hostilidade entre os envolvidos, algo que justifica a escolha legislativa pela
inaplicabilidade de sangdo pecuniaria ao que se ausentar, injustificadamente,
a referida audiéncia, em virtude de sua natureza, sendo ainda forcoso afirmar
que as condutas catalogadas no atual CPC como atentatérias a dignidade da
justica sdo dispostas em rol taxativo, ndo admitindo interpretagdo extensiva,
nao sendo razoavel aplicar sancao destinada apenas a auséncia injustificada
em audiéncia de conciliacdo também na mediagdo, por auséncia de previsao
legal e auséncia de sinonimia entre os institutos.

Portanto, torna-se indispensével o reconhecimento da autonomia da me-
diacao, desvinculada da conciliacdo, assim como a fixagao de critérios objetivos
para a sua definicao a afastar arbitrariedades e conceder interpretacdo adequada
do §8° do art. 334 do CPC, por meio da andlise dos dispositivos pertinentes.
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6 CONCLUSOES

O atual Cédigo de Processo Civil reconheceu o sistema multiportas de aces-
so a justica voltando a necessaria entrega da jurisdicao satisfativa, por meio de
processos constitucionais democréaticos, reconhecendo a emancipagao cidada e
a capacidade humana de resolucao auténoma de conflitos.

As resolugdes de conflitos possuem maior amplitude que as resolugdes
das demandas judiciais que, em determinados casos, agravavam a hostilida-
de entre os envolvidos, fato que, juntamente com a morosidade das decisoes
judiciais, justificou a maior abertura reconhecida pelo atual CPC a meios con-
sensuais como regra a solucionar litigios.

A resolugao consensual de conflitos assenta-se no principio da autonomia
da vontade, a qual o art. 166 do CPC, expressamente, faz referéncia. A autono-
mia da vontade como supedaneo a resoluc¢do de conflitos levados a jurisdigao
estatal encontra na conciliacao e mediacao a possibilidade de se desenvolver.

Na conciliacao o objetivo é a resolugao do conflito por meio do didlogo
entre as partes conduzido por terceiro, que possui maior liberdade para auxi-
liar os envolvidos a encontrarem resolucdes para divergéncias juridicas sobre
situacao singular que lhe levou ao litigio.

Por outro lado, na mediacao, o litigio levado ao Judicidrio possui ramifica-
¢Oes em situagdes intensas e pretéritas, nem sempre exclusivamente juridicas,
sendo importante que as a¢des praticas em seu exercicio tenham como objetivo
o reestabelecimento da comunicagao anteriormente existente até entdo perdida
ou conturbada entre as partes, possuindo assim, natureza complexa e diversa
da conciliacdo ao se destinar a resolugao estrutural dos conflitos existentes en-
tre as partes e ndo apenas da demanda levada ao crivo do Judiciario.

Portanto, a designacdo de audiéncia se conciliatéria ou mediadora nao
comporta discricionariedade do magistrado, pois, cada qual possui natureza
e finalidade especifica, sendo determinante para tanto observar a complexi-
dade, natureza, existéncia e o grau de intensidade das relagdes anteriores ao
litigio que envolve as partes para que entdo se defina a espécie de audiéncia
preliminar a ser designada, algo importante em virtude da sancao fixada no
§8° do art. 334 do CPC.

O artigo 334 do CPC disciplina a obrigatoriedade, em regra, da audiéncia
prévia, tratando no seu caput assim como em quase todos os seus parédgrafos,
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concomitantemente, das duas espécies de audiéncia, conciliagdo e mediacao.

Contudo observando o §8° do art. 334 do CPC verifica-se que o legislador
optou por nao atribuir a auséncia injustificada da parte ou de seu representante
a audiéncia de mediacdo a pecha de ato atentatorio a dignidade da justica e, por
consequéncia, a multa de até dois por cento da vantagem econémica pretendida
ou do valor da causa, a ser revertida em favor da Unido ou do Estado, estando a
penalidade reservada, exclusivamente, as audiéncias de conciliagao.

A opcao legislativa pela inaplicabilidade de multa por ato atentatério a
dignidade da justica aquele que se ausentar, injustificadamente, da audiéncia
de mediacao se mostra adequado em virtude da natureza do instituto, assim
como de seus objetivos, pois, conforme o momento ou a situacdo em que as
partes estdo envolvidas, a mediagdo poderd prejudicar o reestabelecimento da
comunicagao ja fragilizada entre as partes.

Assim, é forcoso concluir que a mediacdo constitui espécie autdonoma ao
lado da conciliacdo, ndo se confundindo com esta, sendo também evidente a
inexisténcia de previsdo legal a sustentar a aplicacdo de multa por ato aten-
tatorio a dignidade da justica aquele que se ausentar, injustificadamente, de
audiéncia de mediagao.

Restaram demonstrado que o legislador em todo o art. 334, que trata sobre
as audiéncias de conciliacao e mediacdo, quando quis, identificou detidamente a
qual espécie deveria ser aplicada as regulamentacdes, sendo evidente a escolha
legislativa, o que, afasta argumentos direcionados a eventual lapso do legislador.

Também foi observado que as condutas fixadas como atentatérias a dig-
nidade da justica sdo apresentadas no atual CPC em numerus clausus nao se
admitindo a interpretacdo extensiva de seus institutos em virtude da tipicidade
formal, ndo sendo possivel a subsungao da conduta ao dispositivo legal deve
ser afastada a sangdo prevista.

Portanto, temos que a aplicagdo da sancao prevista no §8° do art. 334 do
CPC somente é cabivel nos casos em que a parte se ausentar pessoalmente
ou deixar de apresentar preposto com poderes suficientes, de forma injusti-
ficada, em audiéncia de conciliagdo, deixando as partes de se manifestarem,
expressamente, pelo desinteresse na composicao consensual, ou, quando nao
se admitir a autocomposicao, ndo se estendendo a audiéncia de mediacao face
sua natureza juridica, determinacdo legal, escolha legislativa e interpretacao
sistematica de todos os dispositivos que envolvem o tema.
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RESUMO

Diante da previsdo expressa no Novo Cédigo de Processo Civil e
também na Lei n° 13.140/15, a mediacao ganhou extrema importancia
no Brasil como meio de solucdo de conflitos. Entretanto, tal realida-
de vem gerando questoes de ordem pratica, referentes a infraestrutura
disponivel para a realizacdo das sessoes de mediacao, a formacao e ca-
pacitacao de mediadores qualificados e suficientes para suprir a deman-
da e também a remuneracdo destes profissionais. Neste contexto, este
artigo reflete sobre problemas a serem enfrentados pelo Poder Judiciario
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2Bacharel em Direito pela PUC — Campinas e Advogada.

120



POSSIVEIS CONTRIBUICOES DA ARGENTINA NA IMPLEMENTAGAO
o DA MEDIAGAO NO BRASIL
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 Peter Panutto e Marilia Morasca Monteleone (P. 120-139)

na implementacdo desse meio consensual e sugerir possiveis adequa-
coes que possam ser feitas no modelo brasileiro de mediacdo, com base

na bem sucedida experiéncia argentina na implantacdo da mediacéo.

PALAVRAS-CHAVE
Sistema Multiportas; Acesso a Justica; Mediacdo; novo Cédigo de Pro-

cesso Civil; Lei de Mediacao.

ABSTRACT

In view of the provision expressed in the New Code of Civil Pro-
cedure and also in Law No. 13.140 / 15, mediation has become extre-
mely important in Brazil as a means of resolving conflicts. However, this
reality has generated practical questions regarding the infrastructure
available to conduct the mediation sessions, the training and qualifica-
tion of qualified mediators and sufficient to meet the demand and also
the remuneration of these professionals. In this context, this article re-
flects on problems to be faced by the Judiciary in the implementation
of this consensual environment and suggest possible adjustments that
may be made in the Brazilian model of mediation, based on the succes-

sful Argentine experience in the implementation of mediation

KEY-WORDS
Multi-door system; Acess to Justice; Mediation; New Code of Civil Proce-

dure; Mediation Law.
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1) CONSIDERACOES INICIAIS

Os meios consensuais de solucao de conflito, dentre os quais se en-
contra a mediacdo, vém crescendo em importancia, visto que a lei tem
estimulado a utilizacdo de meios autocompositivos, em detrimento da
via estritamente judicial, com decisdo de mérito prolatada pelo juizo.
Tal preocupacao se refletiu no Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC),
sendo uma de suas propostas a superacdo da percepcao atual de que
existe o meio judicial e que todos os demais sdo meros meios alternati-
vos, desenvolvendo-se, assim, uma nocao de que existem outras formas
possiveis para se resolver o litigio, igualmente importantes ao processo
civil contemporaneo.

Além do NCPC, a Lein® 13.140/ 15, conhecida como Lei da Mediacao,
também veio contribuir para melhor regulamentar a mediacado. Entre-
tanto, as disposicoes trazidas por essas leis geram questionamentos de
ordem pratica, visto que a atual infraestrutura do Poder Judiciario ainda
¢é insuficiente e inadequada para a nova realidade de crescente demanda
pelo servico de mediacédo, decorrente de sua obrigatoriedade como au-
diéncia inicial no procedimento comum.

Desse modo, o presente trabalho se presta a refletir sobre alguns
problemas estruturais e profissionais a serem enfrentados pelo Poder
Judiciario na implementacdo da mediacao, tais como a criacao dos cen-
tros judiciarios de mediacao, as parcerias com as camaras privadas de
mediacao, a utilizacao da mediacao online, os requisitos para se tornar
mediador, e, por ultimo, a remuneracao desses profissionais. Além dis-
so, sdo sugeridas possiveis adequacoes ao modelo brasileiro de media-

cao com base na experiéncia argentina.

2) O SURGIMENTO DA MEDIACAO NO BRASIL E O SISTEMA DO
TRIBUNAL MULTIPORTAS

Durante muito tempo tem predominado a resolucao de conflitos por

meios heterocompositivos, destacando-se a jurisdicAo como um dos
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meios mais procurados para solucionar litigios, o que tem gerado conges-
tionamento de processos nos tribunais. Diante de tal fato, varios paises
comecaram a buscar formas alternativas ao processo judicial, optando,
em sua maioria, pelos meios autocompositivos como formas de “descon-
gestionar” os 6rgdos jurisdicionais e garantir maior acesso a justica, fun-
céo esta que nunca foi apenas do Poder Judiciario, mas sim uma finali-
dade do Estado, o qual pode incentivar a solucao dos conflitos no ambito
estatal ou fora dele, por meio de varios métodos privados.?

A edicao da Resolucao n°® 125/2010 do Conselho Nacional de Justi-
ca (CNJ) que dispoe sobre a “Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesse no ambito do Poder Judiciario”, foi
muito positiva para estimular os meios consensuais. Tal Resolucao con-
siderou a relevancia de organizar e uniformizar os servicos dos meios
consensuais e tentou estabelecer algumas diretrizes para auxiliar o Po-
der Judiciario na implantacdo de uma politica mais efetiva de trata-
mento dos litigios. Assim, entende-se que esta Resolucdo consolidou no
Brasil a implantacao do que se tem chamado de Tribunal Multiportas,

um sistema pelo qual o Estado:

coloca a disposicdo da sociedade alternativas variadas para se bus-
car a solucado mais adequada de controvérsias, especialmente valorizados
os mecanismos de pacificacdo (meios consensuais), e ndo mais restrita a
oferta ao processo classico de decisdo imposta pela sentenca judicial. Cada
uma das opg¢odes (mediacao, conciliacdo, orientacao, a propria acédo judicial
contenciosa etc.), representa uma “porta”, a ser utilizada de acordo com
a conveniéncia do interessado, na perspectiva de se ter a maneira mais
apropriada de administracéo e resolucao do conflito.*

3 Por meio da heterocomposigao o litigio € solucionado por um terceiro (magistrado, arbitro) com poderes para
tanto e cuja decisdo ira vincular as partes conflitantes, que ficardo submetidas a tal decisdo, mesmo que esta
ndo corresponda aos seus respectivos interesses. Na autocomposigdo um terceiro pode participar como facili-
tador da comunicacgao entre as partes, podendo até fazer propostas de solugédo, dependendo do caso concreto,
porém, o resultado final depende apenas da vontade dos interessados. (CAHALI, Francisco José. Curso de
Arbitragem: Mediacéo, Conciliagdo, Resolugdo CNJ 125/2010. 42 Ed. Ver. Atual. E Ampl. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 41-42).

4 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: Mediacéo, Conciliagdo. Resolugdo CNJ 125/2010. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 58.
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Esse sistema teve como base o modelo americano multidoor cour-
troom, adotado pelos EUA desde 1970, pelo qual o Poder Judiciario ape-
nas em ultimo caso deve ser o gestor do conflito.

Como consequéncia da Resolucado n°® 125/2010 do CNJ, no ano de
2011, enquanto seguiam-se discussoes sobre o projeto do NCPC, sur-
giu uma proposta de regulamentacao da mediacdo com um detalhamento
proprio, o que resultou na Lei da Mediacéao (Lei n°® 13.140/2015) de modo
que atualmente no Brasil tanto o NCPC quanto a Lei n°® 13.140/15 estao
disciplinando a mediacao, sendo que a Lei de Mediacao traz disposicoes
sobre a mediacdo extrajudicial, camaras privadas de mediacdo, bem como
sobre a autocomposicdo envolvendo entes da Administracdo Puablica.

3) A MEDIACAO NA ARGENTINA E UMA COMPARACAO INICIAL
COM O SISTEMA BRASILEIRO DE MEDIACAO

A Argentina se destacou ao colocar em seu ordenamento juridico ou-
tras formas de resolucao de disputas, além da tradicional tutela jurisdi-
cional. Em 1991 iniciou-se a implementacdo de programas consensuais
no pais, com varias iniciativas para estimular a mediacao®, destacando-
se a Lei n°® 24.573 de 1995, que instituiu a mediacdo no pais®, sendo
posteriormente derrogada pela Lei n® 26.589 de 2010, atual lei que re-
gulamenta o instituto na Argentina.

A Lei n° 26.589 de 2010 instituiu a mediacao obrigatoria e prévia
a todo processo judicial, na tentativa de se solucionar a demanda
extrajudicialmente’, antes de se iniciar uma disputa judicial. Desse
modo, no caso de a autocomposicdo restar infrutifera, a parte deve

juntar a ata expedida pelo escritorio responsavel pela mediacdo em

5 TARTUQE, Fernanda. Mediagéo nos Conflitos Civis. 22 Ed., Ver. Atual. E Ampl. — Rio de janeiro: Forense; Sao
Paulo: METODO: 2015. Pag. 186.

8 AMARAL, Méarcia Terezinha Gomes. O Direito de Acesso a justica e a Mediacdo. 2008. 154f. Dissertagdo (mes-
trado em Direito e Politicas Publicas) — Faculdade de Ciéncias Juridicas e Ciéncias Sociais. Distrito Federal,
Brasilia.

7 ARTICULO 1°, Ley 26.589.
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sua peticado inicial para, entdo, ajuizar a acao judicial, pois a prova
da tentativa de mediacao é um requisito para que a demanda seja ad-
mitida no Judiciario®, sendo facultativa a mediacao prévia nos casos
de execucao e despejos®.

Ainda pela Lei n° 26.589 de 2010, para ser mediador é necessario
ser advogado com trés anos de registro, provar ter feito o treinamento
exigido pela regulamentacdo, ser aprovado em exame de aptiddo, es-
tar atualmente inscrito no Registro Nacional de Mediacao e, por ultimo,
cumprir os demais requisitos eventualmente estabelecidos por outros
regulamentos!®. Cumprindo esses requisitos e uma vez inscrito como
mediador, o profissional podera ser designado por acordo entre as partes
conflitantes, quando estas escolherem o mediador por convencao escrita;
por sorteio; por proposta do requerente ao requerido, que ira selecionar
um mediador de uma lista; ou ainda, durante a tramitacado do processo,
na qual o juiz podera, apenas uma vez, submeter o caso ao procedimento
de mediacéo, ficando o processo, nesse caso, suspenso por certo prazo'l.

Realizada a audiéncia de mediacdo'? e havendo acordo entre as par-
tes, o mediador, os interessados e os advogados irdo assinar a ata da
audiéncia e o procedimento consensual terminara. Na hipétese de nao
haver acordo, sera lavrada ata com a assinatura de todos os envolvidos

e o requerente podera ajuizar a acao judicial para resolver a disputa.!®

8 ARTICULO 2°, Ley 26.589.

¢ ARTICULO 6°, Ley 26.589. O artigo 5° da Lei 26.589/10 traz alguns casos que ndo se submetem ao proce-
dimento de mediag&o prévia obrigatéria, tais como causas penais, acdes envolvendo separagéo e divorcio,
nulidade de casamento, filiagdo e patrio poder e adogdo, exceto as questdes patrimoniais derivadas delas,
declaragéo de incapacidade, casos em que o Estado ou alguma de suas entidades indiretas sejam parte, dentre
outras hipéteses previstas no mencionado artigo.

1 ARTICULO 11, Ley 26.589.

" ARTICULO 17, Ley 26.589.

12 Em regra, o prazo para ser realizada a mediagéo é de 60 dias corridos, contados da ultima notificagdo ao
requerido (articulo 20, Ley 26.589).

3 ARTICULO 27, Ley 26.589.
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No que diz respeito aos honorarios dos mediadores, a lei afirma que
os mediadores receberdo, por seu desempenho na mediacdo, honorario
basico cujo montante e condicdes de pagamento serdo fixadas por regu-
lamentacao do Poder Executivo.!*

Ja no modelo brasileiro a mediacao nao é um requisito para se ajui-
zar acao judicial, mas algo que deve, obrigatoriamente, ser tentado em
audiéncia no inicio do procedimento, salvo se ambas as partes expres-
samente manifestem a vontade de néo tentar a composicao ou se nao se
tratar de caso passivel de autocomposicao?’®. Ha também a possibilidade
de mediacéo extrajudiciall®.

Além disso, enquanto na Argentina se transferiu para o setor privado
a responsabilidade de tentar mediar os interessados, no Brasil é funcao
do Poder Judiciario fornecer uma estrutura que possibilite a mediacéo,
nao se excluindo a possibilidade de solucao do conflito extrajudicialmen-
te pelas Camaras Privadas de Mediacao!’. Neste sentido o NCPC e a Lei
de Mediacdo preveem que os tribunais deverdo criar centros judiciarios
de solucao consensual de conflitos, sendo estes responsaveis por reali-
zar as sessoes e audiéncias de mediacdo, bem como desenvolver progra-

mas voltados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicdo entre as

“ ARTICULO 35, Ley 26.589.

5 Art. 334, § 42, incisos | e Il, NCPC. Caso apenas uma das partes ou ambas tenham interesse em realizar a
audiéncia de mediagéo, o juiz ird designa-la e o procedimento, realizado por um mediador, devera ser concluido
em até 60 dias, ressaltando-se que é possivel haver mais de uma sessé@o de mediagéo (art. 334, caput e §2°
do NCPC; arts. 27 e 28 da Lei 13.140/15). No caso de apenas um interessado manifestar desinteresse na au-
tocomposicao, seja ele o requerente ou requerido, tal fato ndo impede que a audiéncia/sessdo mediagéo seja
designada. Se houver acordo na audiéncia de mediacéo, os autos sdo encaminhados ao magistrado, que ira
arquivar o processo e, desde que requerido pelos mediandos, homologara o acordo por sentenga, bem como
o termo final da mediag&o e determinara o arquivamento do processo (art. 28, paragrafo unico, Lei 13.140/15).

6 Além da mediagao judicial, caso as partes queiram tentar a autocomposigao extrajudicialmente, basta que
um dos interessados faca o convite para iniciar o procedimento de mediagéo extrajudicial, por qualquer meio
de comunicagao, devendo estipular o escopo proposto para a negociagéo, a data e o local da primeira reunido
(art. 21, Lei 13.140/15). Também ¢é possivel a previsdo contratual de mediagéo, também chamada de clausula
de mediagao, a qual exige que algumas informagdes minimas sobre o procedimento devem constar no contrato
(art. 22 e paragrafos, Lei 13.140/15).

7 A mediagdo extrajudicial é feita “sem o auxilio de componentes dos quadros jurisdicionais”, enquanto a media-
G&o sera judicial “quando efetivada no curso de uma demanda ja instaurada”. (TARTUCE, Fernanda. Mediagé&o
nos Conflitos Civis. 22 Ed., Ver. Atual. E Ampl. — Rio de janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO: 2015. p. 280-284.)
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partes!®. Portanto, no Brasil, o Poder Judiciario assume a funcéao de for-
necer a infraestrutura para a mediacao, ficando a cargo de cada tribunal
a composicao e organizacao dos referidos centros, desde que observada
a Resolucao 125/10 do CNJ.

Diferentemente da Argentina, no Brasil ndo se exige que o mediador
seja Bacharel em Direito ou advogado, sendo possivel que um profis-
sional de qualquer area seja mediador. Isso porque para ser mediador,
principalmente judicial, &€ obrigatorio ter certificado de participacédo em
curso de capacitacao de mediacdo ministrado por entidades devidamen-
te credenciadas e ser graduado ha pelo menos 2 anos em curso de ensino
superior de instituicao devidamente reconhecida!®, salvo se o mediador
for escolhido pelas partes para atuar no procedimento extrajudicial de
mediacdo, hipétese em que qualquer pessoa capaz que tenha a confian-
ca das partes e seja capacitada para fazer mediacdo pode ser mediador
extrajudicial?®. Quando cumprir esses requisitos de capacitacao minima
determinados em lei, o profissional podera requerer sua inscricao no Ca-
dastro Nacional de Mediadores sob a responsabilidade do CNJ, podendo,
a partir deste momento, atuar como mediador.

No Brasil a remuneracao dos mediadores judiciais sera custeada pelas
partes, conforme tabela de honorarios definida pelos tribunais?!, enquan-
to que na mediacdo extrajudicial o estabelecimento dos honorarios se da

pelo proprio mediador ou pela Camara Privada a qual ele esta vinculado,

8 Art. 165, NCPC e art. 24, Lei 13.140/15.
" Art. 167, caput e §1°, NCPC e art. 11, Lei 13.140/15.

20 Art. 9°, Lei 13.140/15. Percebe-se que para atuar como mediador extrajudicial é preciso ter capacidade civil
(requisito objetivo), confianca das partes (requisito subjetivo) e capacitagdo para mediar, porém este ultimo
requisito ndo esta detalhadamente previsto na lei. Assim, é possivel entender que o mediador extrajudicial ndo
precisa, necessariamente, ter participado em curso de capacitagdo para mediacéo, bastando ele ter habilidades
em mediar, enquanto o mediador judicial, mesmo quando escolhido pelas partes, precisa cumprir os requisitos
de capacitagdo minima previstos em lei.

21 Art. 169, NCPC. Ressalta-se, entretanto, que a ressalva do art. 169 quanto a hipétese do § 6° do art. 167 foi
um equivoco, visto que este Ultimo dispositivo ndo traz nada a respeito da remuneragdo dos mediadores. Essa
referéncia do art. 169 se vinculava a redagao anterior do projeto de lei do CPC, a qual sofreu alteragéo durante
seu processo legislativo. (SAMANTHA, Fernanda Medina Pantoja. A mediagdo no novo cédigo de processo civil.
Coordenacao Diogo Assuncdo Rezende de Almeida. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 165).
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cabendo as partes efetuar o pagamento, salvo nos casos em que for defe-

rida gratuidade da mediacéo, tanto judicial como extrajudicial®?.
4) QUANTO A INFRAESTRUTURA PARA REALIZAR MEDIACAO

Diante da previsdo de criacdo pelos tribunais de centros judiciarios
de solucao consensual de controvérsias para realizar as sessdes de me-
diacdo ha necessidade de se conceber toda uma estrutura fisica para
atender o aumento na demanda pela mediacao, devido a obrigatoriedade
prevista em lei. Além dos centros judiciais, a lei estabelece que os en-
tes federativos também devem criar suas proprias camaras de mediacao
para tentar solucionar conflitos no ambito administrativo?®.

Portanto, nota-se que ha um desafio estrutural e gerencial a ser
enfrentado pelo Poder Judiciario principalmente porque, em termos
administrativos, a composicao e a organizacado dos referidos centros
ficara a cargo dos respectivos tribunais, observadas as disposicoes das
normas do CNJ.

Tendo em vista que a audiéncia de mediacao sera realizada “em um
espaco proprio, pensado e adequado para um momento informal e capaz
de colocar as partes em uma situacdo confortavel para a negociacéao e
empoderamento” a implantacdo da mediacdo enseja ampliacdo na in-
fraestrutura judiciaria, além de “designar servidores, criar infraestru-
tura de abastecimento, de tecnologia da informacdo, organizar rotinas

2 Art. 4°, §2°, Lei 13.140/15. Tendo em vista que essa possibilidade de gratuidade da mediagdo esta nas dispo-
sigdes comuns, é possivel concluir que até para a mediagao extrajudicial a parte hipossuficiente pode requerer
a Justica Gratuita. Inclusive, o NCPC também prevé o dever dos Tribunais de determinar um percentual de
audiéncias ndo remuneradas a serem suportadas pelas Camaras Privadas de Mediagdo, com o fim de atender
aos processos em que deferida gratuidade da justica, como contrapartida de seu credenciamento (art. 168,
§2°, NCPC). Dessa forma, uma Camara Privada que deseje atuar em parceria com o Poder Judiciario precisa
concordar em realizar determinado nimero de sessdes de mediagéo gratuitamente para poder se credenciar e
fornecer seu servigo de mediagéo.

2O art. 32 da Lei 13.140/15 utiliza a expresséo “poderéo criar” enquanto a o art. 174 do NCPC (Lei 13.105/15)
fala que os entes federativos “criardo camaras de mediacéo e conciliacdo”. Diante da controvérsia, consideran-
do que o poder publico € um dos maiores litigantes no Brasil, correto é se considerar a obrigatoriedade estabe-
lecida no NCPC, visando desafogar o Poder Judiciario.

128



POSSIVEIS CONTRIBUICOES DA ARGENTINA NA IMPLEMENTAGAO
o DA MEDIAGAO NO BRASIL
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 Peter Panutto e Marilia Morasca Monteleone (P. 120-139)

e procedimentos”.?* Os referidos centros judiciarios, além de realizar as
audiéncias e sessoes de mediacdo, também sera responsavel pelo aten-

dimento, orientacao e estimulo aos meios consensuais.

A criacado destes 6rgaos, dotados de certa autonomia em relacdo as
unidades judiciais, é essencial para o funcionamento do modelo de proces-
so civil proposto pelo CPC/2015, em que as tarefas de conciliacdo/media-
cdo, preferencialmente, ndo serao afetas ao magistrado.?®

Enquanto a estrutura judiciaria estiver em processo de implementa-
cado para atender a crescente demanda de meios consensuais poderiam
ser celebradas parcerias e convénios com as Camaras Privadas de Me-
diacao, visto que elas, por se focarem na prestacao de servicos de media-
cdo, possuem corpo de mediadores profissionais, que ja fizeram cursos
e dominam técnicas necessarias para auxiliar as partes na mediacéo.
Para isso, tais camaras deveriam se inscrever nos cadastros dos tribu-
nais locais caso desejem atuar juntos deles.

Para se viabilizar a mediacao, deve ser fomentada a utilizacao da
mediacao por meio eletronico?®, podendo-se contar, principalmente, com
a estrutura das ja mencionadas Camaras de Mediacado Privadas para
oferecer, nao apenas atendimento presencial, mas também por video
videoconferéncia. Dessa forma, por meio da mediacao on line, seria pos-
sivel as comarcas presentes em grandes centros, as quais, em geral,
dispéem de melhor estrutura e mais recursos para seu funcionamento,
a absorcao de parte das demandas de mediacado das comarcas menores,
além de se ampliar a abrangéncia do alcance da mediacdo, na medida

em que os meios eletronicos possibilitam a diminuicdo da distancia en-

2 LESSA NETO, Jo&o Luiz. O Novo CPC Adotou o Modelo Multiportas!!! E Agora?!. Revista de Processo. vol.
244. ano 40. p. 427-441. Sao Paulo: Ed. RT, junho 2015. p. 433.

25 GAJARDONI, Fernando. Comentario ao art. 165. In: DELLORE, Luiz; DUARTE, Zulmar; ROQUE, André;
GAJARDONI, Fernando (coords.) Teoria geral do processo: Comentarios ao CPC de 2015. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. Pag. 538.

2 Art. 334, § 70, NCPC.
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tre as partes conflitantes, de modo que elas podem optar pela mediacao,
mesmo que estiverem em comarcas distantes, tornando desnecessario o
deslocamento para comparecerem a sessao de mediacéo.

Além disso, quando se inicia a organizacao de um programa de reso-
lucao consensual de conflitos, além da estrutura fisica, também é pre-
ciso considerar outros aspectos como a capacitacdo e remuneracdo dos
mediadores.

A primeira preocupacao que se tem em relacao aos mediadores re-
fere-se a sua quantidade, visto que ainda nao se tem um numero de
mediadores suficientes para suprir a crescente demanda pela mediacao,
devido, principalmente, ao fato de a tentativa de solucao consensual do
conflito (seja mediacao ou conciliacdo) ser, em regra, obrigatéria. Tal
preocupacao é relevante, na medida em que a oferta de cursos de media-
cao esta crescendo lentamente e a maioria ainda oferece apenas ensino
presencial, o que limita, em certa proporcédo, a quantidade de alunos a
serem formados?’. Esses fatores tém tornado o processo de formacao de
mediadores um tanto lento, sendo forcoso refletir sobre a necessidade de
formacao de mediadores por meio de ensino a distancia, ainda que parte
do curso seja presencial.

Outro ponto a se considerar € quanto aos critérios estabelecidos para
o credenciamento de mediadores judiciais. Segundo o NCPC para um
profissional requerer sua inscricdo no cadastro de mediadores exige-se
apenas o certificado de participacao em um curso de mediacao?®, ficando
possibilitado aos tribunais locais a realizacao de concurso publico para
selecionar seus quadros de mediadores judiciais. Ja a Lei de Mediacao
determina que, além do referido certificado do curso, € preciso estar
formado ha pelo menos 2 anos em um curso superior, exigéncia que,

apesar de garantir individuos com maior experiéncia profissional, nao

27 JUNIOR, Asdrubal. Mediagao Obrigatéria no Brasil — Alguns desafios para o sucesso. Disponivel em: http:/
www.mo mentoarbitragem.com.br/arquivos/962. Acesso em: 14/10/16.

B Art. 167, §1°, NCPC.
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assegura, necessariamente, maior capacidade desses profissionais em
atuar na mediacdo, atributo este que pode ser aprendido e aprimorado
por meio de cursos de capacitacdo de mediadores e pela pratica, poste-

riormente.?°

Nao obstante o valor inegavel da experiéncia em qualquer modalidade
de atuacao profissional, cabe observar, contudo, que: a) nem todos os pro-
fissionais fazem sua propria experiéncia ser acompanhada de uma reflexao
critica, que potencializaria em grande parte o aprendizado, mas muitas ve-
zes terminam por atuar de forma automatica e pouco criativa; b) é sem du-
vida verdadeira a afirmacdo de que ha diferentes caminhos para o desen-
volvimento pessoal, mas este pode passar, sobretudo num estagio inicial,
pelo conhecimento tedrico e treinamentos, para em seguida se refletir na
pratica, quando a pessoa se deparar com problemas e necessidades reais.?®

Assim, a participacdo em curso de capacitacdo de mediadores seria
um dos melhores critérios a ser exigido para se requerer a inscricdo no
cadastro nacional, desde que tais cursos tenham um modelo de ensino
pensado para formar profissionais para intermediar conflitos, contri-
buindo no entendimento da controvérsia pelos mediandos, com foco no
restabelecimento do dialogo. Importante ainda que os cursos de capaci-
tacao exijam a realizacdo de um certo numero de horas de atuacdo em
sessoes de mediacao reais®!, equivalente a um estagio, supervisionado
por mediadores ja experientes.

Deve ser considerada também a remuneracado dos mediadores, pois

esse fator sera relevante para estimular a criacdo e permanéncia de um

29 SAMANTHA, Fernanda Medina Pantoja. A mediagdo no novo cédigo de processo civil. Coordenagéo Diogo
Assuncao Rezende de Almeida. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 195.

30 SAMANTHA, Fernanda Medina Pantoja. A mediagdo no novo cédigo de processo civil. Coordenagdo Diogo
Assuncado Rezende de Almeida. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 195.

31 A Resolugédo n° 125 do CNJ prevé um modulo pratico, chamado Estagio Supervisionado, no qual o aluno
atende casos reais de mediacéo, sendo uma etapa imprescindivel para a obtengéo do certificado de conclusado
do curso de capacitagdo de mediadores (que habilita 0 mediador a atuar perante o Poder Judiciario). Disponivel
em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579. Acesso em: 12/10/16.
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bom quadro de mediadores, devendo tal valor, contudo, ser proporcio-
nal aos valores arcados pelas partes no tocante as custas e as demais
despesas processuais. Caso haja necessidade, devera ser concedido o ja
mencionado beneficio da gratuidade da mediacédo, para nao tornar este

instrumento inacessivel as camadas mais carente da populacao.

5) POSSIVEIS CONTRIBUICOES DO MODELO ARGENTINO NA
IMPLEMENTACAO DA MEDIACAO NO BRASIL

Apontadas algumas questdes (estrutural e profissional) que trazem
certa preocupacao, pelo menos em um primeiro momento, € interessante
destacar possiveis contribuicées do modelo argentino de mediacado na

implementacao do instituto consensual no Brasil.

Em um pais de dimensdes continentais, grande populacdo e quanti-
dade imensa de processos, ndo basta agilizar o processo judicial (...). Ha
que se implementar medidas mais profundas de reducédo da quantidade de
causas. Por isso, tem-se buscado, outrossim, popularizar meios alternati-
vos de solucdo de conflitos, inspirados muitas vezes em experiéncias bem-
sucedidas no exterior, visando desafogar o Poder Judiciario.*?

A primeira caracteristica do modelo argentino que poderia ser utilizada
pelo Brasil seria o enfoque na mediacdo privada. Na Argentina a mediacao
é exclusivamente privada, de modo que, além de apenas ser permitido aos
advogados formados ha pelo menos trés anos atuar como mediadores, a ten-
tativa de mediacéo € feita nos proprios escritérios de advocacia, enquanto
no sistema brasileiro, como demonstrado, o encargo de realizar as sessoes

de mediacdo ainda esta muito concentrado no Poder Judiciario®. Assim,

32 BASILIO, Ana Tereza Palhares. Projeto de Lei da Mediag&o Obrigatéria e a busca da pacificagéo social. Re-
vista de Arbitragem e Mediagdo. Vol. 4, n. 13, p. 38-57, abr./jun, 2007. S&o Paulo: Ed. RT, p. 38.

3 Mesmo que a reunido de mediagdo seja feita por um centro judiciario ou por uma camara designada para
atuar no caso, a mediagéo sera considerada judicial na hipétese de o autor ter apresentado peti¢éo inicial ao
juizo, pois, nesse caso, cabera ao magistrado analisar se estéo presentes os requisitos inicial e determinar a
citagdo da parte contraria para comparecer a audiéncia de mediagdo ou conciliagdo. Assim, as partes podem
escolher o mediador, de comum acordo, porém, se elas ndo acordarem sobre essa escolha, o préprio juizo
ird designar um de seus mediadores judiciais ou uma camara privada de mediagéo credenciada para atuar no
caso. Em ambas as possibilidades a mediacéo sera considerada judicial pois esta atrelada ao Poder Judiciario.
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percebe-se que no modelo argentino presa-se pela mediacédo prévia, ou seja,
antes mesmo de se ajuizar a acgdo judicial os interessados devem tentar a
autocomposicao, o que, sem duvida, diminui a quantidade de processos ju-
diciais, visto que se a mediacdo for exitosa, a parte autora nem sequer apre-
sentara peticdo ao juizo, deixando de haver provocacédo do Poder Judiciario.

No Brasil existe possibilidade da mediacao privada (extrajudicial),
na qual as partes interessadas procuram, por si s6, um escritério ou
camara de mediacado que auxilie na autocomposicdo, sem a necessidade
de acionar o Poder Judiciario. Porém trata-se de uma faculdade das par-
tes, o que, na maioria absoluta dos casos, acarreta no ingresso pela via
jurisdicional obrigando o Poder Judiciario a criar enorme infraestrutura
para atender a demanda pelos meios consensuais de solucao de conflito.

Nesse ponto o modelo argentino, ao deixar a iniciativa privada res-
ponsavel pela mediacédo, possibilitou que cerca de 30% das demandas
nem sequer vao para o Judiciario, sendo o conflito resolvido ja na me-
diacao prévia (pré-processual)®**. Assim, como bem aponta o advogado
e professor argentino Dr. Manuel Osvaldo Cobas, solucionar o conflito
pela mediacao pré-judicialmente, sem ir a juizo, é algo que traz celerida-
de para resolver a controvérsia e também beneficios econémicos, tanto
para as partes quanto para o proprio advogado mediador, pois aqueles
terdo a possibilidade de solucionar seu conflito de maneira mais célere
e menos custosa®s.

Nota-se que o Brasil ndo aproveitou esta vantagem do modelo ar-
gentino, pois deixou as partes apenas a faculdade de tentar a mediacao
pré-processual. Talvez poderia ser adotado no Brasil a mesma obrigato-
riedade de mediacdo pré-processual, deixando para o Poder Judiciario
exercer a mediacao apenas nos casos de direitos indisponiveis.

Ha no sistema argentino apenas um cadastro nacional no qual os

% JUNIOR, Asdrubal. Mediag&o Obrigatdria na Argentina e no Brasil. Disponivel em: http://www.momen toarbi-
tragem.com.br/arquivos/1045. Acesso em: 15/10/16.

3 JUNIOR, Asdrubal. A Experiéncia Argentina em Mediagao. Disponivel em: http://www.momentoarbitragem.
com.br/arquivos/931. Acesso em: 15/10/16.
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advogados precisam se inscrever para exercerem a funcao de media-
dores, enquanto no modelo brasileiro o NCPC determinou a criacao de
dois tipos de cadastros, sendo um deles nacional, mantido pelo CNJ e
outro relacionado a cada um dos Tribunais. Tal pluralidade de cadastros
parece ser desnecessaria, de modo que apenas a existéncia do cadastro
nacional ja dispensaria a necessidade de se criar cadastros locais para
os tribunais.
Para resolver isso, nada impede, que

(...) do cadastro nacional, conste informacdo em relacdo a qual ou
quais tribunais e comarcas pretende o mediador ou conciliador atuar. A
partir de tais dados, que deverao ser disponibilizados aos tribunais locais,
estes poderao identificar a quais mediadores e conciliadores poderédo ser
distribuidas as causas em tramitacdo naquele 6rgao.%®

Além disso, a manutencao de tais cadastros setoriais demanda “alo-
cacao de equipamentos eletronicos, de pessoal e, portanto, de recursos,
0 que, ao nosso ver, ndo s6 nao se justifica como ainda gera inconvenien-

”»

tes”, além de haver risco de exclusao de um mediador de um cadastro

local e sua manutencdo no cadastro nacional.®”

6) CONSIDERACOES FINAIS

Ha de se reconhecer a importancia do NCPC e da Lei de Mediacao ao
estabelecerem o sistema multiportas no Brasil, pois ha necessidade de
se criar a cultura de solucao de conflitos por diversas formas, devendo os
sujeitos serem “atores” na solucéo do conflito, reconhecendo outras figu-
ras, para além do juiz, capazes de contribuir na pacificacdo. Entretanto,

pecou o legislador brasileiro ao deixar a mediacdo extrajudicial apenas

% MAIA, Andrea; HILL. Flavia Pereira. A mediagédo no novo cédigo de processo civil. Coordenagéo Diogo Assun-
c¢do Rezende de Almeida. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 158.

37 MAIA, Andrea; HILL. Flavia Pereira. A mediagdo no novo cédigo de processo civil. Coordenagéo Diogo Assun-
¢ao Rezende de Almeida. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 158.
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como uma faculdade das partes, insistindo na cultura paternalista de
invocacao da tutela jurisdicional. Desta forma, havera o inicio de mais
um processo judicial, com a movimentacédo de toda a maquina judiciaria
para a solucéo deste conflito. Mesmo que o conflito seja solucionado na
audiéncia inicial de mediacao, havera necessidade de designacao da au-
diéncia, citacao do réu, intimacao da parte autora, designacédo de media-
dor e posterior homologacao da mediacao realizada, caso frutifera. Sem
contar a necessidade de aparelhamento do Poder Judiciario para aten-
der a crescente demanda do sistema multiportas de solucéao de conflito,
seja no tocante a infraestrutura, seja quanto a criacdo e manutencao de
bons quadros de mediadores.

Por todo o exposto, ha necessidade de adequacdes para o sistema
brasileiro de mediacado ser implementado de maneira mais eficaz, para
que tanto operadores do Direito, como a sociedade e o Estado passem a
enxergar a mediacdo como um meio pleno de resolver seus conflitos de
interesse, sem a necessidade de recorrer a via adjudicatoria, estimulan-
do-se a mediacao que tem o potencial de resolver controvérsias de forma
mais rapida, adequada e menos custosa, tanto para as partes, como
para o Estado.

De todo modo, talvez seja necessario um tempo de aplicacdo dos dis-
positivos do NCPC e da Lei de Mediacao para que seja criada a cultura
da possibilidade de solucdo extrajudicial do conflito, para que, em um
segundo momento, seja incorporada a caracteristica do modelo argen-
tino da obrigatoriedade da realizacdo da mediacdo extrajudicial como

condicdo para a propositura da acao judicial.

135



POSSIVEIS CONTRIBUICOES DA ARGENTINA NA IMPLEMENTACAO
o DA MEDIAGCAO NO BRASIL.
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 Peter Panutto e Marilia Morasca Monteleone (P. 120-139)

REFERENCIAS

AMARAL, Marcia Terezinha Gomes. O Direito de Acesso a justica e a Me-
diacao. 2008. 154f. Dissertacdo (mestrado em Direito e Politicas Pablicas)
— Faculdade de Ciéncias Juridicas e Ciéncias Sociais. Distrito Federal, Bra-
silia.

BASILIO, Ana Tereza Palhares. Projeto de Lei da Mediacdo Obrigatéria e
a busca da pacificacao social. Revista de Arbitragem e Mediacao. Vol. 4, n.
13, p. 38-57, abr./jun, 2007. Sao Paulo: Ed. RT.

BRASIL. Lei 13.105/2015, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo
Civil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 13 mar.
2015. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 16 de maio de 2016.

BRASIL. Lei 13.140/2015, de 26 de junho de 2015. Dispoe sobre a me-
diacao entre particulares como meio de solucao de controvérsias e sobre a
autocomposicao de conflitos no ambito da administracdo publica; altera a
Lei n°9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n°70.235, de 6 de marco
de 1972; e revoga o § 2°do art. 6°da Lei n°9.469, de 10 de julho de 1997.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 29 jun. 2015. Dis-
ponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/_At0o2015-2018/2015/
Lei/L13140.htm>. Acesso em: 16 de maio de 2016.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucao n° 125 de 29/11/2010.
Dispoe sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario e da outras provi-
déncias. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documen-
to=2579. Acesso em: 04/07/2016.

BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil.
Comissao de Juristas instituida pelo Ato do Presidente do Senado Federal n°
379, de 2009, destinada a elaborar Anteprojeto de Novo Codigo de Processo
Civil. Disponivel em: https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/An-
teprojeto.pdf. Acesso em: 16 de maio de 2016.

136



POSSIVEIS CONTRIBUICOES DA ARGENTINA NA IMPLEMENTAGAO
- DA MEDIAGAO NO BRASIL
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 Peter Panutto e Marilia Morasca ) (P. 120-139)

CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: Mediacao, Conciliacao,
Resolucao CNJ 125/2010. Siao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

CAPPELLETTI, Mauro; BRYANT, Garth. Acesso a Justica. Traducao: Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. Reimpresso: 2002.

DUPUIS, Juan Carlos G. La Reforma Judicial em Argentina: Justicia
Inmediata. Menor Cuantia Y Sistemas Alternativos de Resolucion de Con-
flictos. A Cuatro Anos de la Mediacién. Disponivel em: http://www.fores-
justicia. org.ar/eventos/ mendoza/trabajos/jcarlosdupuis.ht. Acesso em:
16 de outubro de 16.

GAJARDONI, Fernando. Comentario ao art. 165. In: DELLORE, Luiz; DUAR-
TE, Zulmar; ROQUE, André; GAJARDONI, Fernando (coords.) Teoria geral
do processo: Comentarios Ao CPC de 2015. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

GONCALVES, Marcelo Barbi. Meios Alternativos de Soluciao de Con-
trovérsias — Verdades, ilus6es e descaminhos no Novo Coédigo de
Processo Civil. Revista de Processo. vol. 242. Ano 40. P. 597-629. Sao
Paulo: Ed. RT, abr. 2015.

JUNIOR, Asdrubal. A Experiéncia Argentina em Mediacdo. Disponivel
em:<www.momentoarbitragem.com.br>. Acesso em: 15/10/16.

JUNIOR, Asdrubal. Mediacdao Judicial e Extrajudicial Novo CPC - Lei de
Mediacdo. In: FORUM DE DIREITO DAS IES CATOLICAS, II., 2015, Ca-
noas — RS. Disponivel em: <http://anec.org.br/forumdireito/wpcontent/
uploads/sites/5/2014/ 09/palestraAsdrubal.pdf> . Acesso em: 16 de maio
de 2016.

Mediacao Judicial e Extrajudicial Novo CPC - Lei de Me-
diagdo. In: FORUM DE DIREITO DAS IES CATOLICAS, II., 2015, Canoas —
RS. Disponivel em: <http://anec.org.br/forumdireito/wpcontent/uploads/
sites/5/2014/ 09/palestraAsdrubal.pdf> . Acesso em: 16/05/2016.

Mediacao Obrigatdoria na Argentina e no Brasil. Disponivel
em: <www.momentoarbitragem.com.br>. Acesso em: 15/10/16.

137



POSSIVEIS CONTRIBUICOES DA ARGENTINA NA IMPLEMENTAGAO
- DA MEDIAGAO NO BRASIL
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 Peter Panutto e Marilia Morasca ) (P. 120-139)

Mediacao obrigatdoria no Brasil — Quais os desafios para o
seu sucesso. Disponivel em: http://www.momentoarbitragem.com.br/ar-
quivos/962. Acesso em: 11/10/16.

LESSA NETO, Joao Luiz. O Novo CPC Adotou o Modelo Multiportas!!! E
Agora?! Revista de Processo. vol. 244. ano 40. p. 427-441. Sao Paulo: Ed.
RT, junho 2015.

LEVY, Fernanda; MANDELBAUM, Helena; BAYER, Sandra; ALMEIDA, Ta-
nia; NETO, Adolfo Braga; LORENCINI, Marco. Resolucao n. 125 do Conse-
lho Nacional de Justica: Leitura comentada. Disponivel em: http://www.
mediare.com.br/2016/03/07 /resolucao-n-125-do-conselho-nacional-de-
justica-leitura-comentada/. Acesso em: 27/09/2016.

MAIA, Andrea; HILL. Flavia Pereira. A mediacao no novo cédigo de pro-
cesso civil. Coordenacdo Diogo Assuncdo Rezende de Almeida. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2016.

MEDINA, Eduardo Borges de Matos. Meios Alternativos de Solucao de
Conflitos: o cidadao na administracdo da justica. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2004.

PAUMGARTTEN, Michele. Os Desafios para a Integracao das Praticas
Conciliatorias ao Novo Processo Civil. Revista de Processo. vol. 247. ano
40. p. 475-503. Sao Paulo: Ed. RT, setembro 2015.

PEREZ, Adriana Hahn. A Nova Lei Alema de Mediacao. Revista de Proces-
so. vol. 243. ano 40. p. 555-581. Sao Paulo:Ed. RT, maio 2015.

RISKIN, Leonard L. Mediator Orientations, Strategies and Techniques, In:
MENKEL-MEADOW, Carrie J.; LOVE, Lela Porter; Schneider, Andrea Kup-
fer; STERNLIGHT, Jean R. Dispute Resolution: Beyond the Adversarial
Model, Nova York: Aspen, 2005.

138



POSSIVEIS CONTRIBUICOES DA ARGENTINA NA IMPLEMENTAGAO
o DA MEDIAGAO NO BRASIL
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 Peter Panutto e Marilia Morasca Monteleone (P. 120-139)

SOUZA, Luciane Moessa de. Mediacao: Breve Analise da Proposta Bra-
sileira e das Experiéncias Argentina e Colombiana na Normatizacao
deste método de Solucao de Conflitos. Disponivel em: http://www.am-
bito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura  &arti-
go_id=1426. Acesso em: 04/07/2016.

TARTUCE, Fernanda. Mediacao nos Conflitos Civis. 2* Ed., Ver. Atual. E
Ampl. - Rio de janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO: 2015.

WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificacao. In: MO-
RAES, Mauricio Zanoide; YARSHELL, Flavio Luiz (coords.) Estudos em ho-
menagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ, 2005.

139



DIREITOS HUMANOS E A ONU: A POSSIBILIDADE DE
UM PROCESSO DE PERDAO PARA O GENOCIDIO

HUMAN RIGHTS AND THE UN: A POSSIBILITY OF A
PROCESS OF FORGIVENESS FOR GENOCIDE

Ivanaldo Oliveira dos Santos Filho!

Recebido em: 25/02/2017
Aprovado em: 19/07/2017

RESUMO

O objetivo do estudo é apresentar e analisar a possibilidade da
efetivacdo do perddo, enquanto categoria dos direitos humanos, para
estabelecer a convivéncia entre grupos sociais e étnicos diferentes e, com
isso, evitar o crime de genocidio. Propoe-se que a efetivacao do perdao
seja mediada e estabelecida pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU).
O estudo tem como eixo central de discussdo as ideias do pensador
contemporaneo Jacques Derrida sobre o perdao. Apresenta-se a ONU
como sendo uma instituicdo, devido ao seu objetivo de manutencéo
da paz no mundo, que podera promover o perdao em regides, povos e
etnias que foram vitimas do crime de genocidio. No entanto, nao se trata

de um perdao no sentido de esquecer e de ndo condenar os culpados
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pelo genocidio. Trata-se do perddao no sentido de garantia dos direitos
humanos, de estabelecimento da perpétua memoria das acdes violentas
do genocidio, uma memoria necessaria para evitar que novos genocidios
acontecem, e da tentativa, mesmo que precaria, de estabelecer a
convivéncia pacifica entre povos e etnias que durante séculos foram

inimigos.
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Direitos humanos. ONU. Perdao. Genocidio.

ABSTRACT

The aim of the study is to present and analyze the possibility
of the forgiveness as category of human rights in order to establish a
coexistence between different social and ethnic groups, thereby avoiding
the crime of genocide. It is proposed that an effective forgiveness can
be mediated and established by the United Nations (UN). The study
has as central axis of discussion the ideas of the contemporary thinker
Jacques Derrida on pardon. It presents the UN as a non-governmental
organization, because of its objective of maintaining worldwide peace,
which can favor forgiveness in regions, peoples and ethnic groups that
have been victims of the crime of genocide. However, it is not a pardon
in the sense of forgetting and not condemning those guilty of genocide.
It is a matter of pardon in the sense of guaranteeing human rights,
establishing a perpetual memory of the violent actions of genocide,
a useful memory to prevent new genocides from happening, and the
attempt, even if precarious, to establish a peaceful coexistence between

ethnic peoples who for centuries were enemies.
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1. INTRODUCAO

A sociedade contemporanea vive um dilema. De um lado,
experimenta um inédito desenvolvimento da ciéncia, do aprimoramento
dos patrdes materiais de existéncia e, no campo das relacdées humanas,
sdo desenvolvidos novos arranjos sociais. Diante de tantos avancos no
campo técnico-cientifico e das experiéncias no campo sociocultural, fala-
se de uma pés-modernidade? e até mesmo de um momento histérico
pos-humano (cf. SILVA, 2005). Do outro lado, a humanidade vive um
momento histérico marcado pela barbarie, pelo terror e pela presenca,
no cotidiano, das mais cruéis formas de manifestacao da violéncia.
Atualmente a humanidade experimenta o retorno do antissemitismo, de
velhas guerras tribais e genocidios que marcaram a histéria humana
recente. Esses genocidios continuam trazendo efeitos negativos tanto
para os povos e paises envolvidos diretamente nos atos violentos como
em regides distantes desses atos e que, por isso, deveriam viver em certa
tranquilidade.

De certa forma, atualmente a humanidade vive a contradicao exposta
por Sigmund Freud, na década de 1930, que demonstra que apesar do
ser humano ter avancado no campo da técnica e da cultura no “dominio
da mente, por sua vez, o elemento primitivo se mostra tdo comumente
preservado” (FREUD, 2011, p. 11).

Uma forma de materializacdo da contradicéo freudiana é o genocidio.
Isso acontece porque, de um lado, tém-se os avancos civilizatorios
e materiais e, do outro lado, um grupo étnico, ideolégico, politico ou
religioso que deseja destruir e eliminar parcialmente ou totalmente outro
grupo. Esse processo de destruicao € feito utilizando os métodos mais
cruéis e violentos. E o uso organizado, em carater industrial da barbarie.

A origem do genocidio sdo os odios inter-raciais, os conflitos

2 O presente estudo ndo efetua um debate sobre o conceito e a existéncia do pds-moderno ou da pds-
modernidade. Para um debate aprofundado do tema, recomenda-se consultar: Lyon (1998), Lyotard (2004),
Jameson (2002), Harvey (2004), Vattimo (2002), Dip (2002) e Oliveira (2002).
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histéricos, as reivindicacdes territoriais, econémicas e politicas. Esses
conflitos terminam culminando, de forma lamentavel, na tentativa de
um grupo social eliminar totalmente os membros de outro grupo.

De certa forma, a contradicdo freudiana, que culmina no genocidio,
s6 sera superada quando o ser humano for capaz de estabelecer o perdao.
No entanto, fala-se de um perddo enquanto um acordo diplomatico
para a convivéncia pacifica e a superacdo de conflitos entre grupos
sociais diferentes que, muitas vezes, passaram séculos em guerras. No
entanto, quando se fala em convivéncia pacifica pode-se fazer perguntas,
tais como: Como estabelecer o perdao? Qual instituicao podera ser um
agente de implantacao e propagacdo do perdao entre grupos étnicos que
vivem, muitas vezes, a séculos em guerra?

O persente estudo nédo é uma resposta definitiva para essas e outras
perguntas. A intenséo é bem mais realista. Por isso, o objetivo do estudo
é apresentar e analisar a possibilidade da efetivacao do perdao, enquanto
categoria dos direitos humanos, para estabelecer a convivéncia entre
grupos sociais e étnicos diferentes e, com isso, evitar a realizacdo do
crime de genocidio. Propoe-se que a efetivacao do perdao seja mediada e
estabelecida pela Organizacdo das Nacoes Unidas (ONU). Para alcancar
o objetivo o estudo foi dividido em quatro partes, sendo elas: Perdao;
Genocidio; Direitos humanos e a ONU; Direitos humanos e a ONU: a
possibilidade de um processo de perdao para o genocidio.

Na primeira parte apresenta-se o tema do perdao dentro do direito e
das preocupacoes contemporaneas da filosofia. Demonstra-se que este
tema visa, dentre outras questdes, a garantia que os seres humanos
nao sao supérfluos e descartaveis. Na discussao referente ao direito as
principais fontes tedricas sao: Gessinger (1984), Roesler (2007) e Sigaud
(2004). Ja no campo das discussoes filosoficas sobre o perdéo, utiliza-
se principalmente o pensamento de Derrida (2004, 2005, 2008, 2010) e
os comentarios, as ideias de Derrida, desenvolvidos por Duque-Estrada
(2008) e Nascimento (2005).

Na segunda parte apresenta-se o conceito, as causas e os atos de

violéncia que permeiam o genocidio. Além disso, de forma sumaria,
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apresenta-se os principais genocidios do século XX e como a pratica
genocida esta ancorada na contradicdo, exposta por Freud (2011),
entre a civilizacdo e a barbarie. Nesta parte as principais referéncias
sdo: Bruneteau (2008), Silva (1998), Cytrynowicz (1990) e Roseman
(2003). Além disso, trabalhar-se com a Carta de Londres, a Convengdo
sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra
a Humanidade e a Convengdo para Prevengdo e Puni¢cdo/Repressdo do
Crime de Genocidio.

Na terceira parte sao apresentados os conceitos de direitos humanos
e de dignidade da pessoa humana. Demonstra-se como os direitos
humanos estao relacionados aos avancos e problemas socioculturais da
sociedade contemporanea. Além disso, aponta-se a Organizacao das
Nacoes Unidas (ONU) como uma instituicao internacional, desvinculadas
dos Estados nacionais, que trabalha diretamente com os direitos
humanos, a garantia da dignidade da pessoa humana e com a tentativa
de evitar guerras e de promover a concoérdia entre os povos e nacodes.
Dentre as varias fontes teéricas, citam-se: Lembo (2007), Comparato
(1998), Dallari (2008), Ribeiro (2008), Lafer (1995) e Ricupero (2002).

Na quarta parte apresenta-se a ONU como sendo uma instituicao,
devido ao seu objetivo de manutencdo da paz no mundo, que podera
promover o perddo em regidoes, povos e etnias que foram vitimas do
crime de genocidio. No entanto, ndo se trata de um perdao no sentido
de esquecer e de nao condenar os culpados pelo genocidio. Trata-se do
perdao no sentido de garantia dos direitos humanos, de estabelecimento
da perpétua memoria das acdes violentas do genocidio, uma memoria
necessaria para evitar que novos genocidios acontecem, e da tentativa,
mesmo que precaria, de estabelecer a convivéncia pacifica entre povos e
etnias que durante séculos foram inimigos. As principais fontes teoricas
da discussao sado: Derrida (2004, 2005), Freud (2011), Lafer (1988) e
Comparato (1999).

Por fim, nas consideracdes finais, afirma-se que a humanidade
ainda esta distante de uma solucao definitiva para o crime de genocidio.

No entanto, como demonstrou Derrida, € necessario ter coragem para
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enfrentar o problema. Uma das formas para enfrenta-lo é por meio
de uma politica anti-genocidio. Um dos pilares dessa politica sera o
estabelecimento do perddo entre grupos sociais que historicamente
sdo inimigos. Neste contexto, a ONU é convocada a ser a instituicao
internacional, desvinculada de governos e de ideologias, que devera

tentar estabelecer o perdéo e, com isso, evitar novos crimes de genocidio.
2. PERDAO

Em muitos ambientes socioculturais o perddo é percebido numa
perspectiva metafisica, mistica e religiosa. Neste contexto, trata-se do
perddo enquanto a relacdo entre o ser humano e a divindade. E um
perdao ético, ontolégico e mistico. Um modelo de perdao onde, por
meio da relacao fraterna com a divindade, o ser humano é capaz de
perdoar a si mesmo e o outro. Com isso, € possivel se pensar em um
processo de pacificacdo pessoal e social. (cf. FRANCA MIRANDA, 1978;
FONTANA, 2011).

No entanto, é necessario pensar o perdao tanto dentro do campo
metafisico e mistico como também de outras esferas das relacoes
humanas, como, por exemplo, o direito e os direitos humanos. Em grande
medida, isso acontece porque apds a Segunda Guerra Mundial, em
1945, percebeu-se que para a condicdo humana (cf. ARENDT, 2007) ser
respeitada é necessario negar e ndo aceitar a “concepcao, explicitamente
assumida pelo totalitarismo, de que os seres humanos sao supérfluos e
descartaveis” (LAFER, 1988, p. 19).

No campo estritamente juridico, de um direito positivado, existe
a categoria do perddo judicial Em sintese, esse modelo de perdao
consiste na cleméncia tanto por parte do Estado como do judiciario,
especificamente na figura do magistrado ou do gestor da Lei, para
situacoes expressamente previstas em lei. Neste caso, nao se aplica a pena
prevista para determinados delitos penais. No entanto, esse dispositivo
legal s6 pode ser acionado se forem satisfeitos certos requisitos objetivos

e subjetivos que envolvem a infracao penal. Existem varias funcoes
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para o perdao judicial, tais como: o carater pedagogico do perdéo, o
qual demonstra ao sentenciado que podera voltar a convivéncia civil
sem, no entanto, rescindir na infracdo criminal; evitar que o Estado
tenha gastos, financeiros e de infraestrutura, com um possivel apenado,
demonstrar para o sentenciado e para a sociedade civil que é possivel
a reinsercdo social, evitar prejuizos para a familia e para a sociedade
com o encarceramento de um cidadao que, na perspectiva da lei, podera
continuar a gozar da plena liberdade e, por tiltimo, demonstrar o carater
ético e humanistico do judiciario. (cf. GESSINGER, 1984).

O pensador Jacques Derrida definiu, no campo do direito, o perdao
da seguinte forma:

[...] entao essa hipérbole do direito sinaliza, contudo, para um perdéo,
a saber, um excesso no excesso, um suplemento de transcendéncia (pode-
se, a0 mesmo tempo em que se condena perante a corte de Justica, perdoar
o imperdoavel) ou ainda para uma reapropriacdo humanizadora, uma
reimanentizacdo da logica do perdao. (DERRIDA, 2004, p. 2).

No campo da jurisprudéncia existem varias situacoes aonde é possivel
se aplicar o perdédo judicial. Entre essas situacdes citam-se: o perdao
judicial na apropriacao indébita previdenciaria e questdes que envolvem
a ecologia e o direito ambiental.

No tocante ao perdédo judicial na apropriacdo indébita previdenciaria
esse modelo de perdao podera ser efetivado em casos, como, por
exemplo, se houver a morte do agente que € alvo da pena, se o Estado
ou outro agende de direito tiver perdido os prazos e registros oficiais,
se o valor a ser cobrado for insignificante e se o sujeito da acdo penal
conseguir provar, por exemplo, que investiu o valor financeiro, cobrado
pela justica, em acdes sociais, de caridade e de interesse publico. (cf.
ROESLER, 2007).

Ja o perdao judicial que envolve problemas ligados a ecologia e ao
direito ambiental estabelece que o perdao sé podera ser concedido se
houver, por parte da parte processada, o uso pedagoégico da pena, ou

seja, o perdao devera ser acompanhado de um compromisso de nao
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agressao ao meio ambiente. Além disso, o perdao devera ser concedido
se houver um acordo, entre o judiciario e a parte processada, a qual
podera ser uma pessoa fisica ou juridica, para haver, por exemplo,
investimentos e a promocao da educacao ambiental, do reflorestamento,
da preservacao de areas ambientais estratégicas para os animais e para
o convivio humano. (cf. SIGAUD, 2004).

De forma geral, o perddo é um tema muito debatido pelos pensadores
contemporaneos. E um tema que atravessa as preocupacoes jusfilosoficas
de pensadores, como, por exemplo, Hannah Arendt (cf. MAGALHAES,
2003), Jacques Derrida (cf. NASCIMENTO, 2005) e Paul Ricoeur (cf.
MIGLIORI, 2007). A principio, essa preocupacao se deve ao crescente
estado da contradicdo entre a civilizacao e barbarie que envolve o homem
moderno, descrita por Freud na década de 1930. Uma contradicao entre
o avanco técnico e cultural e a presenca, em niveis cada vez maiores, de
elementos primitivos, barbaros, violentos e selvagens.

O pensador contemporaneo que mais debateu sobre o tema do perdao
foi Jacques Derrida. No entanto, para se compreender o tema do perdao
no pensamento de Derrida é necessario se fazer uma breve sintese de
sua obra.

No final da década de 1960 Jacques Derrida publica um dos livros
mais importantes do século XX. Trata-se de Gramatologia, um livro que
propode, dentro do debate filos6fico contemporaneo, que a maioria dos
discursos filosoéficos, oriundos do mundo antigo, podem ser repensados,
refeitos e até mesmo descontruidos. Em sintese, ele propoe a vanguardista
tese que € possivel descontruir um discurso que, ao longo dos séculos,
foi tido como verdade e até mesmo inquestionavel. (DERRIDA, 2008).

Na Gramatologia, Derrida cunha o termo desconstru¢do. Um termo
que, ao longo do século XX, ganhou vida proépria, se desconectou da
exigéncia de pensar o discurso filosofico e, por isso, passou a ser aplicado
aos mais diversos campos do saber, como, por exemplo, a arquitetura, a
estética, a analise politica e ao direito.

O proéprio Derrida, em seus escritos e debates, passou a aplicar o
conceito de desconstrucdo a temas ligados ao mundo jusfiloséfico e
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politico-juridico, como, por exemplo, a pena de morte, o problema da
soberania e do perdao.

Em 1994 ele publica um livro que aplica a tese da desconstrucao ao
direito. Trata-se de Forgca de lei. Neste livro ele chama a atencdo para
a necessidade de distinguir a lei ou o direito, da justica. Para Derrida,
enquanto a justica é indesconstrutivel, o direito é essencialmente des-
construtivel, porque é construido sobre camadas textuais interpretaveis
e transformaveis, por meio das mudancas histéricas e culturais, ou por-
que seu fundamento ultimo, por definicao, nao existe. Por isso, de um
lado, o direito estaria numa espécie de vdcuo em constante busca de
fundamento, mas preso as exigéncias historico-culturais. Do outro lado,
o processo de desconstrucdo aponta na direcdo da justica. Por esséncia,
a justica € desconstrucao. Isso se da porque ela tem a missédo de que-
brar barreiras tedricas, conceituais, linguisticas e ligadas as estruturas
socioculturais. (DERRIDA, 2010).

No entanto, é na segunda metade da década de 1990 que Derrida
vai se dedicar a um dos temas mais debatidos atualmente dentro do
universo jusfiloséfico. Trata-se do tema do perddo. Ele comeca a debater
o tema do perdado a partir do processo de reconciliacdo na Africa do Sul
apo6s o fim do regime do aprtheid, o regime de segregacdo racial, em
1994, e, por conseguinte, com a instalacdo e os trabalhos da Comissao
de Verdade e Reconciliacdo (CVR) da Africa do Sul. Uma comissao que
visava rever e tentar punir os crimes contra a humanidade praticados
pelo aprtheid. Além disso, neste mesmo periodo histérico discutia-
se a anistia e a reconciliacdo no Chile com o fim, em 1990, do regime
autoritario de Augusto Pinochet.

Inicialmente Derrida afirma que o perdao, vinculado historicamente
ao cristianismo, € algo muito especifico e até mesmo sublime. O perdao é
diferente de conceitos ligados ao direito, como, por exemplo, a anistia e a
reconciliacdo. Para ele, enquanto a anistia e a reconciliacdo estédo ligados
ao direito, o perdao esta vinculado ao estabelecimento da justica.

O problema é que “constatando hoje o aumento crescente das cenas de
arrependimento, de perdao pedido e de reconciliacao” (DERRIDA, 2005,
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p. 59). Derrida vé com preocupacdo o crescente aumento dos pedidos
de perdao na sociedade contemporanea. Com preocupacao vé-se, por
exemplo, governos e governantes, politicos, magistrados, empresas e até
mesmo igrejas e lideres religiosos pedindo perdao por erros histéricos ou
crimes contra a humanidade.

No atual modelo societario parece que o perdao esta sendo banalizado.
Segundo Derrida, essa banalizacdo é muito preocupante porque a anistia
e a reconciliacdo podem ser conquistas do direito. No entanto, quem
garante que, em um futuro préximo, nao havera um novo holocausto,
um novo aprtheid ou um novo genocidio?

Na perspectiva de Derrida, para responder essa pergunta € necessario,
de um lado, compreender que o perdao excede a “ordem humana da lei e
o tempo humano do julgamento serem ultrapassados por uma instancia
transcendente” (DERRIDA, 2004, p. 2). Por isso, ndo se pode estabelecer
o perdao por um decreto do governo, uma lei ou uma comissao de
julgamento historico, como, por exemplo, as comissdes da verdade na
Africa do Sul, no Libano e no Brasil. Do outro lado, o “perddo de que
fala Derrida excede a ordem do juridico e do politico: pode-se perdoar o
culpado, ao mesmo tempo que se o condena. Perdoar nao € indultar ou
agraciar, nem reconciliar” (NASCIMENTO, 2005, p. 24).

Para Derrida o perdao nao pode ser oferecido a um crime comum
(roubo, assassinato, etc). Para os crimes comuns o direito possui
categorias, como, por exemplo, o indulto e a prescricao da pena. O perdao
também nao pode ser oferecido a crimes politicos e econémicos, como,
por exemplo, um governante preso por corrupcao ou um empresario que
sonega impostos. Para esse tipo de crime o direito possui categorias,
como, por exemplo, a anistia e a reconciliacdo publica.

Em Derrida o perdao s6 pode ser aplicado a crimes histéricos e
crimes contra a humanidade, como € o caso do holocausto, do aprtheid,
do genocidio e das vitimas das ditaduras civis e militares ao redor
do mundo. Neste sentido, o perddao € um conceito e uma experiéncia
sociocultural ligada a justica. Uma rara experiéncia que s6 pode ser

colocada em pratica diante do impossivel, diante de crimes que afetaram
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ndo apenas uma comunidade (cidade, etnia, povo, nacéo, etc), mas toda
a humanidade. (DUQUE-ESTRADA, 2008).

Na perspectiva de Derrida, para se efetivar o perdao é necessario
colocar em pratica duas estratégias.

A primeira estratégia € a memoria. Para Derrida o perdao sé pode
existir se o brutal ato que foi praticado (holocausto, genocidio, etc) for
constantemente relembrado, estiver presente, na forma de memoéria, no
cotidiano. Neste sentido, “trata-se da memoria de um passado que nao
foi presente, a memoria do avenir, da promessa, do que vem, do que
chega amanha” (DERRIDA, 2005, p. 34), ou seja, ndo se trata de reviver
o passado, mas da memoria dentro da vida dos cidadaos e da sociedade.
Para Derrida a memoria tem um papel educacional, pedagogico. Ela
pode ensinar as novas geracoes o tipo de ato barbaro e selvagem que o
ser humano pode praticar e, por isso, esse tipo de ato deve ser evitado,
nao pode ser repetido, ndo pode acontecer uma segunda fez.

A segunda estratégia é a convivéncia. Para Derrida, de um lado, um
dos fatores centrais que conduziram a realizacdo de crimes contra a
humanidade é a auséncia de convivéncia entre grupos étnicos, sociais
e religiosos diferentes. Do outro lado, ndo existe uma regra social
rigorosa que afirme que se houver uma saudavel convivéncia entre
grupos socioculturais diferentes, entdo ndo havera a possibilidade de
serem perpetrados crimes contra a humanidade. Parece que existe uma
contradicdo, pois a auséncia de convivéncia € um fato preponderante
para a realizacdo de atos barbaros, mas nao existem garantias que a
efetivacao da convivéncia possa, de fato, impedir a realizacao desses atos.

Em Derrida essa contradicdo s6 podera ser equacionada se houver
um plano, de médio e longo prazo, de reconciliacdo nacional. No entanto,
a reconciliacdo ndo pode ser um ato meramente juridico, ligado ao
direito. Um ato formal, legal, mas com pouca ou nenhuma validade
no mundo real, no cotidiano. A histéria humana esta repleta de atos
oficiais, juridicos e formais que estabelecem a paz, a reconciliacdo e a
concordia. O problema é que sdo atos frageis, que nao encontram base

no mundo real e na vontade dos individuos, das liderancas sociopoliticos
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e dos grupos sociais em cumprir o que determina o direito e a lei. A
consequéncia disso é a repeticao do 6dio, da violéncia e atos barbaros.
Por isso, ele propde que a reconciliacao ndo seja apenas uma palavra,
uma expressao linguistica ligada ao mundo juridico e diplomatico. Uma
expressdo, muitas vezes, vazia de significado. Diante disso, é necessario
que a “reconciliacdo seja ndo apenas sua lingua, mas a lingua em que
se traduzem” (DERRIDA, 2004, p. 2), ou seja, a reconciliacdo deve estar
ligada a dimensao da justica. Por isso, ela deve ser uma politica de
médio e longo prazo dos governos e governantes, dos lideres politicos,
étnicos e religiosos, dos diversos grupos que compdem a sociedade. A
reconciliacdo deve ser um método pedagogico de tentativa e erro, um
método de insisténcia, onde a meta é fazer que cada grupo social veja
no outro nao um possivel inimigo, o mal e a ameaca de extin¢cdo, mas
sim possa ver no outro uma real possibilidade de crescimento ético, de
aperfeicoamento humano, de fazer novas experiéncias societarias e de

trocas lucrativas no campo da economia, da arte e da politica.

3. GENoOcIiDIO

A palavra genocidio é o indicativo para crimes que tém como objetivo
a eliminacdo da existéncia fisica de grupos nacionais, étnicos, raciais,
linguisticos, religiosos, com caracteristicas culturais ou marcas fisico-
biolégicas especificas. Em linhas gerais, genocidio é o exterminio
planejado, racional, sistematico, quase uma producdo industrial, de
individuos. A principal motivacdo para o genocidio sdo as diferencas
de nacionalidade, raca, religido, lingua, caracteristicas fisicas especificas
e diferencas étnicas. Uma das suas metas principais € eliminar, destruir
totalmente minorias étnicas em determinadas regides do planeta Terra.
(BRUNETEAU, 2008).

Geralmente um genocidio € iniciado ou motivado pela xenofobia, ou
seja, por um preconceito ou um transtorno psicossocial relacionado com
o medo ou a nao aceitacado do estrangeiro e do diferente dentro de um

territério, nacdo ou pais. Além disso, o genocidio consiste na intencao
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de eliminar totalmente ou uma parte de um grupo ou uma comunidade
com a mesma caracteristica étnica, racial, biolégica, linguistica, religiosa
ou social. Também sédo consideradas como técnicas e taticas genocidas
praticas, como, por exemplo, o ataque grave a integridade fisica ou
psiquica de elementos de um determinado grupo sociocultural, forcar
membros desse grupo a viverem em condi¢cdes desumanas que podem
causar a sua morte, estupro sistematico e organizado de mulheres desse
grupo social, transicao forcada de criancas desse grupo para outro grupo
sociocultural, tentativa de destruicdo da lingua falada e de caracteristicas
culturais especificas desse grupo social. (SILVA, 1998).

Por questdes diversas, motivacdes econdémicas, linguisticas, étnicas
e outras, ao longo da histéria humana houve tentativas de um grupo
social impor seu estilo de vida e suas praticas culturais a outros grupos
sociais. No entanto, como demonstra Hobsbwam (1995), foi no século
XX que a racionalidade, a técnica e o aparato industrial foram colocados
a disposicdo, de forma organizada e sistematica, a servico do ideal
de matar, de destruir e de levar a morte, de forma indiscriminada, a
populacao civil.

Uma das consequéncias da expansao, em escala racional e industrial,
da morte é o surgimento do genocidio. Apenas um século, como foi o
século XX, que colocou o aparato tecnologico, cientifico e racial a servico
do ato de matar, poderia ter criado o genocidio.

O genocidio mais conhecido da histéria é o genocidio dos judeus
durante a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), o qual ficou conhecido
como holocausto judeu ou holocausto. Neste genocidio o regime totalitario
nazista, na Alemanha das décadas de 1930 a 1940, matou seis milhoes
de judeus. Além do assassinato sistematico e racional dos judeus, foram
perseguidos e, muitas vezes, promovido o assassinato de membros
de minorias que residiam em territérios de maioria alema, tais como:
ciganos, eslavos, homossexuais, catolicos e deficientes fisicos. O regime
nazista promoveu uma das maiores campanhas de exterminio da histoéria
da humanidade. (CYTRYNOWICZ, 1990; ROSEMAN, 2003).

Além do holocausto judeu existe uma preocupante lista de genocidios
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que ocorreram durante o século XX e inicio do XXI. Por exemplo,
constam dessa lista: o genocidio arménio, quando aproximadamente 1,
S milhoes de arménicos foram assassinados, no periodo de 1915 a 1922,
pelo Império Otomano, atual Turquia (SARAVIA, 2001; CAMPOLINA
MARTINS, 1998; LOUREIRO, 2010); o genocidio grego-assirio, um
genocidio que ocorreu no mesmo periodo do genocidio arménio e também
foi perpetrado pelo Império Otomano, calcula-se que entre 500 a 800 mil
pessoas foram assassinadas; o genocidio da Ucrania (FRANCO, 2013),
conhecido como Holodomor, Holocausto da Ucrania e a Grande Fome da
Ucrania, € o genocidio que atingiu entre 5 e 7 milhoes de pessoas que
morreram, principalmente de fome, vitimas da politica de confisco de
alimentos realizada pelo ditador, da Russia, Josef Stalin; o genocidio do
Camboja, o qual ocorreu no periodo entre 1975 a 1979 e foi perpetrado
pelo Khmer Vermelho, um movimento radical marxista, liderado por Pol
Pot, e que assassinou entre 1, 7 a 2 milhdes de pessoas; a campanha
de exterminio dos curdos, na zona rural do Iraque, liderada pelo ditador
Saddam Hussein na década de 1980; e, na década de 1990, tem-se o
genocidio do Timor Leste (MAGALHAES, 1992), no qual calcula-se que
entre 50 a 100 mil pessoas foram mortas, entre 1990 a 1999, por milicias
paramilitares a servico da Indonésia que, naquele momento histérico,
ocupava o pais; o genocidio de Ruanda, quando extremistas da etnia
hutu mataram 800 mil membros da etnia tutsis e hutus moderados
(HATZFELD; D’AGUIAR, 2005); e as atrocidades dos sérvios nos Balcas.

O genocidio tem sido sistematicamente citado e condenado em
importantes documentos internacionais. Entre esses documentos cita-
se, por exemplo, a Carta de Londres de 1945, a qual estabeleceu o Estatuto
do Tribunal de Nuremberg. Essa Carta define o genocidio como um crime
contra a humanidade. Por sua vez, o mesmo documento estabelece crime
contra a humanidade como sendo o “exterminio, escravidao, deportacéo e
outros atos desumanos cometidos contra qualquer populacao civil, ou a
perseguicao por motivos religiosos, raciais ou politicos, quando tais atos
ou perseguicoes feitas em conexdo com qualquer crime contra a paz ou
qualquer crime de guerra” (NACIONES UNIDAS, 2005).
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Ja a Convengdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
Crimes Contra a Humanidade, promulgada em 1968 pela Organizacao
das Nacoes Unidas (ONU), no § 2, do seu Artigo 1, define genocidio como
“crime contra a humanidade” (BITTAR; ALMEIDA, 2008).

No entanto, € com a Convengdo para Prevencdo e PunigcGo/
Repressado do Crime de Genocidio, promulgada pela ONU em 1948, que
o debate em torno do genocidio ganha uma conceituacdo mais forte e
uma orientacao juridica de como punir e combater o genocidio. Vale
salientar que essa convencao foi ratificada pelo Congresso brasileiro
em 1952 (cf. BRASIL, 1952).

A Convengdo para Prevencdo e Puni¢cdo/Repressdo do Crime de
Genocidio reconhece que em “todos os periodos da histéria o genocidio
causou grandes perdas a humanidade” (ORGANIZACAO, 2017, p. 1).
Além disso, em seu Artigo 1, essa convencao estabelece que o “genocidio,
seja cometido em tempo de paz ou em tempo de guerra, € um crime do
direito dos povos, que desde ja se comprometem a prevenir e a punir”.
No Artigo 6 a convencéo coloca as bases legais e juridicas para a punicao
dos responsaveis pelo crime de genocidio. Ela estabelece: “As pessoas
acusadas de genocidio [...] serdo julgadas pelos tribunais competentes
do Estado em cujo territorio o ato foi cometido ou pelo tribunal criminal
internacional que tiver competéncia quanto as Partes Contratantes que
tenham reconhecido a sua jurisdicdo” (ORGANIZACAO, 2017).

Com a Convengdo para Prevencdo e Puni¢cdo/Repressédo do Crime de
Genocidio € aberto um processo histérico e juridico ndo apenas para
definir, do ponto de vista jusfilosofico, o crime de genocidio, mas para
punir os culpados por esse crime.

4. DIREITOS HUMANOS E A ONU

Inicialmente afirma-se que nem sempre o ser humano percebeu a
si mesmo como uma espécie digna de respeito e de valorizacdo ética.
Em muitos ambientes socioculturais e em muitos momentos da historia

o ser humano percebeu a si mesmo como apenas como um objeto de
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producédo-consumo. Por isso, € necessario ter consciéncia que ao “longo
da histéria, a positivacao dos direitos fundamentais se deu em ondas”
(LEMBO, 2007, p. 269), ou seja, o processo de teorizacdo e efetivacdo dos
direitos humanos foi acontecendo lentamente e ndo seguiu um modelo
linear da histéria.

Por direitos humanos entende-se um conjunto axiomatico de direitos
que tem por missao reiterar, reforcar e reafirmar a dimenséo universal
e Unica da vida e da dignidade da pessoa humana. Em uma “escala de
valores que reconhece a dignidade intrinseca de todo ser humano. Isso
significa que qualquer individuo, em qualquer lugar, deve ser reconhecido
como portador de direitos” (BENEVIDES, 2007, p. 336) e que, ao mesmo
tempo, é fundamental a garantia do “direito primordial, base de todos os
outros, que é o direito a vida” (BENEVIDES, 2007, p. 341).

Dentro desse cenario, conceitua-se direitos humanos como:

[...] os direitos humanos sdo direitos proprios de todos os homens,
enquanto homens, a diferenca dos demais direitos, que s6 existem e
sdo reconhecidos, em funcédo de particularidades individuais ou sociais
do sujeito. Trata-se, em suma, pela sua propria natureza, de direitos
universais e nao localizados, ou diferenciais. (COMPARATO, 1998, p. 19).

Junto com a definicao de direitos humanos é necessario conceituar o
que seja dignidade da pessoa humana. Isso acontece porque os direitos
humanos somente existem em funcdo da dignidade e do nivel ético e
humanistico que a pessoa humana possui. Por isso, conceitua-se

dignidade da pessoa humana da seguinte forma:

[...] dignidade da pessoa humana nao consiste apenas no fato de ser
ela, diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado como um fim
em si e nunca como um meio para a consecucdo de determinado resultado.
Ela resulta também do fato de que, pela sua vontade racional, s6 a pessoa
vive em condicoes de autonomia, isto €, como ser capaz de guiar-se pelas
leis que ele proprio edita. Dai decorre, como assinalou o filésofo, que todo
homem tem dignidade, e ndo um preco, como as coisas. (COMPARATO,
1999, p. 20).
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Ao longo dos séculos e especialmente nos ultimos 150 anos os
direitos humanos passaram por um processo de reconhecimento,
implantacao e aperfeicoamento. Por exemplo, mesmo com as “violacoes
aos direitos humanos” (SILVA, 2008, p. 62) por parte do Estado, com
prudéncia, é necessario reconhecer o avang¢o no campo da aplicacdo dos
direitos humanos em areas, como, por exemplo, a protecao da mulher,
de minorias, de grupos sociolinguisticos ameacados de extincao, de
deficientes fisicos e de grupos humanos noémades.

Na sociedade contemporanea o movimento dos direitos humanos
passa por um momento de conflito e até mesmo de ambiguidade.

De um lado, existe uma consciéncia, cada vez maior, da necessidade
da “correcdo das injusticas existentes no mundo” (DALLARI, 2008, p.
187). Essa necessidade conduziu varios segmentos sociais, identificados
com a luta pela defesa da dignidade da pessoa humana, a perceberem
os “direitos humanos passam a constituir um forte elemento da ética na
vida social” (RIBEIRO, 2008, p. 225). Dentro desse contexto, passa haver
um clamor pela “limitacdo ao poder do Estado” (RIBEIRO, 2008, p. 224).
Todo esse movimento conduz ao cosmopolistismo (cf. BITTAR, 2008) e
ao multiculturalismo (cf. KWEITEL, 2008), presentes no atual modelo
societario, a buscarem novas e mais vibrantes formas de integracao
sociocultural entre os individuos e entre os diversos grupos que compoem
a vida social.

Do outro lado, tem-se um movimento preocupante. Um movimento
marcado pelo Estado, enquanto um “agente ativo da violacdo dos
direitos humanos, por intermédio do exterminio dos individuos por meio
da preservacao da soberania nacional” (SILVA, 2008, p. 62). A violacao
aos direitos humanos ndo acontece apenas em ambito e financiado
pelo Estado. Existe uma série de organizacdes sociais que, por razodes
diversas, de forma direta ou indireta, consciente ou inconscientemente,
criam obstaculos para o pleno exercicio dos direitos humanos. Entre
essas organizacdes sociais & possivel citar: partidos politicos com as
mais variadas ideologias e plataformas de reivindicacdo social, grupos

fundamentalistas e terroristas.
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E dentro desse contexto que é necessario se pensar a relacido entre
a ONU e os direitos humanos. Percebe-se a “ONU como um organismo
internacional capaz de lutar, impulsionar e tentar colocar em pratica
politicas ligadas aos direitos humanos” (DALLARI, 2008, p. 192).

Sobre a ONU, afirma-se que ela “almeja, como diz o seu preambulo,
‘preservar as geracoes futuras do flagelo da guerra’. Por isso propde
delimitar através das técnicas da convivéncia social engendradas
pela teoria juridica, o exercicio do poder dos Estados-soberanos
desencadeador da violéncia da guerra” (LAFER, 1995, p. 169). Ela
“nao tem existéncia independente, nem poderes superiores aos dos
Estados que a compode” (ALVES, 1994, p. 135). Por isso, a “acdo da
ONU caracterizar-se pela acdo de um tertius que ndo é um governo —
um poder comum — mas uma instancia de interposicdo num sistema
interestatal” (LAFER, 1995, p. 170).

A ONU tem sido um dos organismos internacionais de maior atuacéao
e destaque na luta e na protecdo aos direitos humanos (cf. MELLO, 2002).
Por isso, é possivel se afirmar que, nos ultimos 70 anos, a ONU tem se
notabilizado como guardia dos direitos humanos, principalmente como
fiadora e elemento central para a implantacdo da Declara¢do Universal
dos Direitos do Homem (cf. PERRONE-MOISES, 1999). Neste contexto, a
ONU é uma agéncia internacional que busca desenvolver e implantar um
modelo de desenvolvimento humano mais justo nos diversos ambientes
socioculturais que integram a sociedade (cf. RICUPERO, 2002).

A ONU é um organismo internacional que, por meio de diversos
mecanismos, tenta concretizar, tornar real o ideal dos direitos humanos.
Dentro do ideal dos direitos humanos, a ONU deve ter como plano
central das suas agoes a garantia do direito a vida, evitar e eliminar
as guerras e toda forma de beligerancia que possa conduzir a morte
de seres humanos e estabelecer, mesmo que em condi¢des minimas, a
convivéncia entre Estados, povos, etnias, linguas, religides e ideologias
diferentes. De forma sintética, afirma-se que, dentro dos debates dos
direitos humanos, a ONU é uma proposta audaciosa do ser humano

tentar, por meio diplomaticos e pacificos, acabar ou amenizar com a
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contradicao freudiana entre o processo civilizatério e a barbarie.

5. DIREITOS HUMANOS E A ONU: A POSSIBILIDADE DE UM
PROCESSO DE PERDAO PARA O GENOCIDIO

Como demostra Freud (2011) o ser humano vive, desde os tempos
mais primitivos de sua existéncia, uma luta constante, uma contradicao
entre o processo civilizador e a barbarie, entre niveis mais elaborados da
cultura e da convivéncia humana e a violéncia.

Na perspectiva freudiana, o genocidio € um momento onde a barbarie,
a violéncia e o desejo ensandecido por sangue, que estava escondido,
recalcado no mais profundo do inconsciente, vem a toma. Com isso,
ondas de violéncia, de terror e de sangue tomam conta das ruas e das
cidades. Se esse processo nao for detido, por algum mecanismo legado
a politica, a diplomacia e a estrutura militar, a violéncia e o terror se
espalharam por cidades, paises e continentes até que, por fim, toda a
humanidade e a civilizacado sejam destruidas. Por isso, quando é iniciado
um genocidio, torna-se fundamental que o processo para deter, conter o
processo genocida seja colocado em pratica e tenha éxito. Se o processo
de deter o genocidio falhar a espécie humana podera se alto destruir, por
meio da violéncia e da barbarie, em pouco tempo.

No entanto, apesar da contradicdo exposta por Freud (2011),
compreende-se que o fim Ultimo do ser humano nao é a violéncia e a
barbarie. Essa contradicdo pode acompanhar o ser humano desde os
tempos mais primitivos da sua existéncia, mas isso nao significa que
ird acompanha-lo para sempre. Essa contradicdo pode ser freada e até
mesmo abandonada em algum momento da histéria da humanidade.
Uma forma de comecar a frear e abandonar essa contradicao é o
tratamento ao crime de genocidio.

Numa perspectiva dos direitos humanos € necessario que, diante do
crime genocidio, se reafirme que os seres humanos nao sdo supérfluos
e descartaveis (LAFER, 1988) e, além disso, que todo individuo tem
dignidade, e ndo um preco, como as coisas. (COMPARATO, 1999).
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Baseado nesta axiomatica afirmacao sobre os direitos fundamentais
da pessoa humana, afirma-se que apesar das diferencas politicas,
ideolégicas, economicas, religiosas e de qualquer outra natureza, nenhum
grupo societario humano tem o direito de tentar eliminar, parcialmente
ou totalmente, outro grupo.

No entanto, essa afirmacédo, por mais fundamental que seja, nao €
suficiente para evitar a realizacdo de um genocidio. E necessario recordar
que apesar da condenacdo, por parte da comunidade internacional,
do genocidio judeu, realizado entre as décadas de 1930 e 1940, da
promulgacao da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, da Carta
de Londres e da Convengdo para Prevencdo e Puni¢cdo/ Repressdo do Crime
de Genocidio, nada disso evitou que novos genocidios acontecessem ao
longo do século XX.

E preciso ter a consciéncia que a afirmacio jusfiloséfica dos direitos
humanos, que a promulgacdo de declaracées universais, de convencoes
e outros documentos é de fundamental importancia para a construcao
de uma estrutura ética e teérica que dara sustentacdo a luta contra o
crime de genocidio e outras violacdes a dignidade da pessoa humana.

No entanto, é necessario ir além dessa estrutura. E necessario
haver uma organizacdo que possa, por diversos métodos, desenvolver
uma politica anti-genocidio e, com isso, garantir, de forma minima, a
convivéncia entre grupos societarios antagénicos. Em nivel internacional
essa organizacdo é a ONU, ou seja, um fundamental organismo
responsavel, dentre outras coisas, em impulsionar e tentar colocar em
prdtica politicas ligadas aos direitos humanos (DALLARI, 2008).

Uma das reais possibilidades da ONU desenvolver e colocar em
pratica uma politica anti-genocidio € a questao do perdao.

Todavia, como salienta Derrida (2005), o perdao é diferente
de conceitos ligados ao direito, como, por exemplo, a anistia e a
reconciliacdo. Enquanto a anistia e a reconciliacdo estdo ligados ao
direito, o perdao esta vinculado ao estabelecimento da justica. O perdao
s6 pode ser aplicado a crimes histéricos e contra a humanidade, como
€ o caso do genocidio. Neste sentido, o perddo € um conceito e uma
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experiéncia sociocultural ligada a justica.

Além disso, dentro da perspectiva de Derrida (2004), nao se pode
estabelecer o perddo por um decreto do governo, uma lei ou uma comisséo
de julgamento histérico, como, por exemplo, as comissdes da verdade na
Africa do Sul e no Brasil. O perdao € um processo, na maioria das vezes
doloroso, de recordar, de tornar presente crimes contra a humanidade e,
com isso, evitar que esses crimes sejam praticados novamente.

Na perspectiva de Jacques Derrida a anistia e a reconciliacdo podem
ser estabelecidas pelo direito e por um Estado. Neste sentido, com algum
nivel de seguranca juridica, existe como determinar as instancias e as
instituicdes envolvidas no processo. No entanto, e quanto ao perdao? Para
Derrida (2004; 2005) o perdao nao esta vinculado ao direito, ao Estado
e a um governo. Neste contexto, como efetivar o perdao? Justamente o
perdao que é fundamental para evitar novos genocidios.

Nao existe uma solucao fechada e definitiva para essas questoes. No
entanto, aponta-se a ONU como um caminho, uma instituicdo que, devido
a seu histérico e a sua atribuicdo de manter a paz entre os povos e nacoes,
é convocada a construir o perdao, a ser uma instituicado mediadora do
perdéo entre grupos societarios envolvidos em atos de genocidio.

Nesta perspectiva, a ONU é convocada a mediadora do perdao,
mas o perdao na 6tima de Jacques Derrida. Para isso a ONU né&o pode
simplesmente dizer, por exemplo, que um genocidio ndo aconteceu ou
entdo que o genocidio deve ser esquecido, apagado da histéria, que os
responsaveis (governantes, politicos, militares, etc) devem ser anistiados
e coisas semelhantes. Nao é esse o papel da ONU no desenvolvimento
de uma politica anti-genocidio.

O papel da ONU, dentro da politica anti-genocidio, &, de um lado,
reafirmar o direito e, por isso, a necessidade de punicéo para os culpados
pelas barbaridades que foram praticadas. No entanto, do outro lado,
seguindo o pensamento de Derrida (2004, 2005), a ONU deve promover
o restabelecimento, a presentificacdo da memoéria do genocidio. Isso é
necessario para que as futuras geracoes se lembrem dos atos barbaros

que foram praticados e, ao mesmo tempo, esses atos nao voltem a serem
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repetidos. Para evitar a repeticdo dos atos de barbarie que caracterizam
o genocidio, a ONU deve promover, mesmo que de forma indireta, a
convivéncia entre os grupos societarios envolvidos no genocidio.

A convivéncia entre grupos sociais que, muitas vezes, tem séculos de
guerras e de derramamento de sangue entre si, ndo é uma tarefa facil.
Como aponta Derrida (2004), € um caminho dificil, muitas vezes tortuoso
e que nao se sabe, ao certo, se dara bons frutos no futuro. No entanto,
se a humanidade deseja superar a contradicdo entre a civilizacdo e a
barbarie, apontada por Freud (2011), € necessario ter coragem para
trilhar o caminho da convivéncia, mesmo que precaria, entre grupos
sociais diferentes e até mesmo inimigos.

Neste contexto, a ONU é convocada a ser a instituicao internacional,
desvinculada de governos e de ideologias, que devera desenvolver
uma politica anti-genocidio. Um dos pilares dessa politica sera o
estabelecimento do perddo grupos sociais que historicamente sao
inimigos.

6. CONCLUSAO

Diante do exposto, reforca-se que, de um lado, o genocidio é um
crime contra a humanidade que atinge ndo apenas os povos e etnias
envolvidas, mas todo o género humano. Por isso, € um crime brutal
que atinge a dignidade da pessoa humana e os direitos humanos.
Trata-se do crime que mais representa a contradicao freudiana entre a
civilizacao e a barbarie.

Do outro lado, como salienta Jacques Derrida, o genocidio € um
crime que extrapola os limites do direito, dos governos e do Estado. Por
isso, € necessario pensar em outra instancia para refletir, julgar e ter
politicas que posam impedir a realizacéo de novos genocidios. Nao existe
uma formula definitiva para evitar novos genocidios. No entanto, como
enfatiza Derrida, é necessario trabalhar a dimensao da memoria e da
convivéncia como elementos chaves para combater a pratica genocida.

Por fim, afirma-se que a humanidade ainda esta distante de uma
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solucao definitiva para o crime de genocidio. No entanto, como demonstrou
Derrida, € necessario ter coragem para enfrentar o problema. Uma das
formas para enfrenta-lo € por meio de uma politica anti-genocidio.
Um dos pilares dessa politica sera o estabelecimento do perdao entre
grupos sociais que historicamente sdo inimigos. Neste contexto, a ONU
€ convocada a ser a instituicdo internacional, desvinculada de governos
e de ideologias, que devera tentar estabelecer o perdao e, com isso, evitar

novos crimes de genocidio.
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RESUMO

O artigo busca analisar a concretizacao do direito de acesso a justi-
ca, garantido constitucionalmente e inscrito pelo constituinte dentre o
rol dos direitos fundamentais, sera apresentado também a importancia
desse direito como forma de garantia dos demais direitos fundamen-
tais. Esmiucando os efeitos da justica moderna nesse direito, sendo
que esta passa por um atual momento de crise judiciaria, devido a
morosidade exacerbada e uma demasiada quantidade de processos que
impossibilitam a garantia da justica. Sera analisada também, a cultu-

ra do litigio bastante presente na sociedade moderna, como uma das
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causas do problema no de esgotamento do judiciario, apresentando as
atuais reformas legislativas que visam reformar e resolver o problema,
principalmente estimulando a utilizacao de métodos alternativos de re-
solucao de conflitos, como forma adequada de resolver a maioria dos
problemas, e propiciando a populacdo a mudanca da cultura do litigio
para a do consenso, garantindo assim o tdo desejado sentimento de

justica.

PALAVRAS-CHAVE
Acesso a Justica, Direitos Fundamentais, Cultura do Litigio e Con-

SENSO.

ABSTRACT

The article seeks to analyze an implementation of access to justice,
guaranteed constitutionally and inscribed by the Constituent Assembly
on the list of fundamental rights, also will be presented the importance
of this right as a way of guaranteeing the fundamental rights. Examining
the effects of modern justice in that right, that today be passing through
a judicial crisis, due to delays exacerbated and an excessive amount
of processes that make it impossible to guarantee justice. Also will be
examined, the culture of litigation present in modern society, as one of
the causes of the problem of exhaustion of the judiciary, showing the
current legislative reforms aimed at reform and solve the problem mainly
by stimulating the use of alternative methods of conflict resolution, as
an appropriate way to solve most problems, and allowing the population
to change the culture of litigation to the consensus, thus ensuring the
much-desired sense of Justice.

KEYWORDS
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como precipua finalidade apresentar como a
utilizacdo de Métodos Alternativos de Resolucao de Conflitos também
denominados de ADRs - Alternative Dispute Resolution podem ajudar
na solucao da crise processual pela qual o Judiciario Brasileiro encon-
tra-se, devido ao excesso de processos que aumentam progressivamente
todos os dias, em uma taxa que nao é possivel acompanhar.

Com a data vénia necessaria, e correndo risco de ser um pouco su-
perficial, a problematica que hoje se encontra no seio do judiciario bra-
sileiro, assemelha-se por meio de analogia, a crise econdémica de 1929,
caracterizada como uma crise de superproducao pode-se assim correla-
cionar ao que acontece atualmente, na qual demasiadamente se judicia-
liza questodes, até mesmo questdes que podem ser consideradas futeis,
ou que talvez ndo merecessem o olhar mais aprofundado pelo Estado-
Juiz. Entretanto, esse tipo de raciocinio, tem um problema, porque entra
em colapso, com a disposicao constitucional contida no artigo 5°, inciso
XXXV, que de forma rapida afirma que a lei ndo podera impedir que o
poder judiciario, aprecie qualquer lesdo ou ameaca ao direito, esta nor-
ma com eficacia imediata com status de direito fundamental, garante a
todos as pessoas dentro do territério brasileiro, a possibilidade de ter
sua questado, analisada pelo poder judiciario, ndo podendo ser impedido
sem uma razao justificavel.

Porém, como garantir um processo judicial célere, e que passe a tao
desejavel sensacao de justica para a populacdo, quando se tem um poder
judiciario esgotado e mesmo impossibilitado de agir? A relacao da popu-
lacdo com o Judiciario, possui um carater quase que paternalista, na
qual esta desamparada ou mesmo abandonada pelos demais poderes da
republica recorrem ao judiciario com, os anseios de terem seus direitos
fundamentais concretizados e respeitados, contudo toda a engrenagem
do judiciario falha quando esta sendo forcada demais impossibilitando
assim a consecucao da prépria dignidade humana.

Nesse ponto com a missao de socorrer o judiciario, e desafoga-lo de
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processos, surge-se assim os denominados métodos alternativos de re-
solucéo de conflitos buscando a concretizacdo do ideal de justica e pos-
sibilitando com que os resultados sejam alcancados de forma célere, e
que satisfaca ambos os lados envolvidos na lide, antes de aprofundar a
questao dentro seio do judiciario, entrando na fila de espera processual
para que venha a ter um resultado, apenas em alguns anos.

Desta feita, mediacao, conciliacdo e arbitragem, tratam-se de formas
que podem ser utilizadas com mais veeméncia por parte dos interes-
sados, com afd de ter suas questdes resolvidas, este procedimento ja
adotado mundialmente, principalmente quando trata-se de arbitragem
internacional, deve ser incentivado pelo Estado brasileiro, afim de resga-
tar o poder judiciario da crise em que este encontra-se, possibilitando a
garantia dos direitos constitucionais da populacao.

O antigo codigo processo civil de 1973, mesmo que de forma modes-
ta, ja demonstrava por parte do Estado, uma tendéncia em se priorizar
a resolucédo dos conflitos fora da esfera judicial mas, dentro das deno-
minadas camaras de conciliacdo e arbitragem. Com o atual cédigo de
processo civil de 2015, consolidou-se a ideia dos métodos alternativos de
resolucao de conflitos, como uma etapa processual, na qual passou-se
tratar de uma funcao inerente ao Estado-Juiz buscar a conciliacao ou
mediacdo entre as partes.

Desta forma, demonstra-se a importancia de tais métodos para a
consolidacao do ideal de justica, e a pertinéncia deste artigo que busca
estuda-los de forma ndo a esgotar o tema, mas em fomentar ainda mais
o debate sobre esta nova-velha seara do direito, com isso apresentar-
se-a no decorrer do texto uma visao histérica, caracteristicas e possibi-

lidades da utilizacdo dos métodos alternativos de resolucéo de conflitos.
2. VISAO HISTORICA - DA AUTOTUTELA A JURISDICAO ESTATAL
Inicialmente, antes de aprofundar o assunto, analisando a evolucéo

das formas de resolucao de conflitos € de bom alvitre fazer uma analise

filologica das palavras conflito e lide, pois estas tem bastante pertinéncia
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e relacdo com o tema, e embora pareca algo simplista vale ressaltar que
nao sao elementos obrigatérios do processo ou seja, nao é necessario a
existéncia de conflito para que seja provocada a jurisdicao estatal, nes-
ses casos fala-se em jurisdicdo voluntaria.

O conflito trata-se de um problema que esta intrinsecamente ligado
com a vida em sociedade, inevitavelmente, o contato constante entre se-
res humanos que possuem anseios e desejos diferentes ou mesmo que
as vezes se chocam, acabam por gerar o conflito. O Filosofo Moderno
Hegel, em seu livro a Fenomenologia do Espirito, explicita que uma das
caracteristicas fundamentais do Homem, trata-se do desejo de ser dese-
jado, e isso é a razao dos principais conflitos da humanidade.

O jurista italiano Carnelluti explicita fundamentalmente o que para

ele seria a génese do conflito:

A ambicéo (ou a necessidade) do homem ¢ ilimitada, enquanto os bens
( corporeos e incorporeos), passiveis de ser objeto dessa ambicao sao limi-
tados; a disputa por conseguinte, é inevitavel.(CARNELLUTI, 1944 apud
TARTUCE, 2008, p.25)

Com isso, analisando as ideias de Hegel e Carnelluti, percebemos
que o conflito nasce em razdo da vontade humana de ter determinado
bem ou seja de uma pretensdo a um ou situacao de vida e sua impossi-
bilidade de obter, em razdo do choque com os interesses de um terceiro.

E hodiernamente o Direito tem a funcéo de ordenar a sociedade, ten-
tando dessa forma resolver esses conflitos, coordenando os interesses
que se apresentam no cotidiano em sociedade, e possibilitando a coope-
racao entre as pessoas, porém o caminho para chegar nesse ponto em
que existe todo um aparato legal, voltado para resolver os conflitos nao
foi uma trajetoria simples, e passou-se por momentos de justica com as
proprias méos até chegarmos na jurisdicao estatal. Anténio Cintra, Ada
Grinover e Candido Dinamarco apresentam de concisa, as diversas for-
mas de resolucao de conflito:

A eliminacdo dos conflitos ocorrentes na vida em sociedade pode-se
verificar por obra de um ou de ambos os sujeitos dos interesses confli-
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tantes, ou por ato de terceiro. Na primeira hipotese, um dos sujeitos (ou
cada um deles) consente no sacrificio total ou parcial do préprio interesse
(autocomposicéao) ou impode o sacrificio do interesse alheio (autodefesa ou
autotutela). Na segunda hipétese, enquadram-se a defesa de terceiro, a
conciliacdo, a mediacdo e o processo(estatal ou arbitral). (CINTRA, GRINO-
VER, DINAMARCO, 2012, p.28)

Percebe-se a partir da citacdo dos eminentes processualistas, a exis-
téncia classica de trés formas de resolucao conflitos, que sejam elas Au-
totutela (somente admitida em nosso ordenamento, em casos expressos
na lei), Auto composicdo e a Jurisdicdo Estatal, esta tltima tem sua a
génese a partir da consolidacao do Estado, quando ele chama as atribui-
coes jurisdicionais para sua esfera de competéncia, passa-se a discorrer
sucintamente das trés formas.

A primeira forma de resolucao de conflitos trata-se da autotutela ca-
racteristica marcante das sociedades primitivas em razao da inexistén-
cia de leis e mesmo por um estado incipiente ou mesmo ausente, que
nao possuia meios que garantissem a ordem e o cumprimento do direito.

Assim a autotutela caracterizava-se por ser o exercicio arbitrario do
direito subjetivo através da coercao fisica e moral, a justica era determi-
nada e feito pelas proprias maos com a submissado dos mais fracos, aos
desejos e anseios daqueles que possuiam mais forca para defender os

seus direitos, Cintra, Grinover, Dinamarco:

Nas civiliza¢oes primitivas, onde nao havia um Estado suficientemente
forte para superar os impetos individualistas dos homens e impor o direito
acima da vontade dos particulares, nem sequer existiam as leis a serem
impostas pelo Estado sobre os particulares, quem tivesse uma pretensao
resistida ou impedida por outrm, trataria de satisfazer essa pretensao atra-
vés da forca fisica. (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2012, p.28)

Na esfera penal, esta forma de agir foi denominada de vinganca pri-
vada, em que a propria pessoa que sofria o dano ou mesmo seus pa-
rentes, realizavam a justica com as proprias maos em face do autor do

crime, mais uma demonstracao de uma vontade que se impunha a outra
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pela forca sem a intervencéo de terceiro.

No atual ordenamento juridico brasileiro, ja ndo se permite mais a
autotutela, exceto nos casos em que a lei prevé e possibilita que seja
realizado como nos casos de legitima defesa ou estado de necessidade,
bem como nos casos de direito de retencao de iméveis. Entretanto se faz
necessario ressaltar que essas hipoteses de autotutela, previstas pelo di-
reito brasileiro, ndo se assemelha com a mesma autotutela presente em
civilizagoes primitivas, em razdo de tratar-se de medidas excepcionais e
com limites previstos na propria legislacao.

A outra forma de resolucao classica de conflitos trata-se da auto-
composicdo, que embora tenha surgido com as sociedades primitivas,
permanece forte no direito atual, se materializando basicamente em trés
formas, a negociacdo, mediacdo e a conciliacdo. Dessa forma a auto-
composicdo caracteriza-se por uma situacdo em que uma das partes do
conflito ou mesmo as duas, abre méao de seu interesse no todo ou em
parte de modo que ambas possam sair satisfeitas, poderiamos vislum-
brar como uma forma de ajuste ou entendimento de vontades, afim de
dirimir ou acabar com o conflito.

A composicao do conflito, através da autocomposicdo tradicional-
mente se dava por meio da desisténcia, submissao e da transacao, mais
uma vez cita-se os preclaros doutrinadores processualistas Cintra, Gri-

nover e Dinamarco:

Sao trés as formas de autocomposicdo (as quais sobrevivem até hoje
com referéncia aos interesses disponiveis): a) desisténcia (rentincia a pre-
tensao); b)submisséo (rentncia a resisténcia oferecida a pretensao);c) tran-
sacao (concessoes reciprocas). Todas essas solucdes tém em comum a cir-
cunstancia de serem parciais — no sentido que dependem da vontade e da
atividade de uma ou de ambas as partes envolvidas. (CINTRA, GRINOVER,
DINAMARCO, 2012, p.29)

A autocomposicao é a forma mais comum de resolucao de conflitos,
e principalmente por meio da transacdo, deveria ser bastante incenti-
vado pelo poder judiciario, pelo seu carater consensual e altruista, na
qual os proprios membros do litigio procuram a solucdo mais adequada
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para sua divergéncia.

Com a progressao da vida em sociedade, e com a complexidade de al-
guns casos, os individuos comecaram a procurar uma pessoa imparcial
e de confianca mutua, para intervir no conflito, ajudando a encontrar
uma solucdo para a divergéncia. Inicialmente esse terceiro imparcial, era
os sacerdotes ou sabios, que chamavam para si uma funcao de arbitro, o
que iria gerar futuramente o instituto da arbitragem, bastante utilizada
atualmente, principalmente para resolucdo de conflitos no ambito do
direito internacional privado e mesmo no direito interno.

A consolidacao do Estado, com o seu poder e soberania dentro do seu
territorio, passou a intervir nos conflitos, chamando para si a competén-
cia para a resolucao dos conflitos, afim de manter a ordem e a harmonia
social. Conflitos antes solucionados de forma privada passaram para a
esfera estatal, adquirindo um carater publico pela funcao jurisdicional
do Estado.

A arbitragem que se caracterizava por ser facultativa foi englobada
pela funcéo jurisdicional do Estado, que deveria ser provocado, para
através dos seus Estado-Juizes, oferecessem solucgdes aos litigios. Hum-
berto Theodoro Junior analisa a atividade jurisdicional do Estado da
seguinte forma:

Em linhas gerais, a jurisdicdo caracteriza-se como o poder que toca ao
Estado, entre suas atividades soberanas, de formular e fazer atuar pratica-
mente a regra juridica concreta que, por forca do direito vigente, disciplina
determinada situacao juridica conflituosa. O processo é o método, o siste-
ma de compor a lide em juizo mediante de uma relacéo juridica vinculativa
de direito publico. Por fim, a acdo é o direito publico subjetivo abstrato,
exercitavel pela parte para exigir do Estado a obrigacdo da prestacio juris-
dicional. (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 45)

Desta forma, surge a outra forma de resolucao de conflitos e conse-
quentemente a mais utilizada pela sociedade em geral hodiernamente,
que trata-se da jurisdicdo estatal, meio esse que foi garantido como di-
reito fundamental, na carta magna de 1988, quando garante ao acesso
a justica.
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Entretanto vale advertir, que a evolucao histérica aqui colocada de
forma linear, ndo se deu exatamente dessa forma, seguindo algo crono-
logico e direto, em razdo de que a historia da humanidade é marcada por
avancos e retrocessos, escolheu-se essa forma de apresentacdo apenas
para manter o carater didatico e facilitar o entendimento de como evo-
luiu-se de um momento de um Estado incipiente, para um centralizador
que tem entre suas funcoes a tentativa de dirimir conflitos afim de man-

ter a harmonia social.
3. O ACESSO A JUSTICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O Constituinte achou por bem positivar o direito de acesso a justica
no rol dos direitos fundamentais, o fez para garantir que este tivesse
uma eficacia imediata, e nao ficasse apenas no mundo das ideias, mas
que fosse concretizado. Tudo isso se deve ao fato de que o acesso a jus-
tica vai servir como alicerce para a garantia dos demais direitos funda-
mentais, pois € partir deste que se possibilita a efetivacao dos direitos
individuais, sociais e difusos.

Muito além de apenas uma norma de eficacia imediata, o direito de
acesso a justica contido no artigo 5°, inciso XXXV, encontra-se segundo
Cappelletti e Garth envolto de alguns principios e finalidades:

A expressao “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil definicéo,
mas serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico —
o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igual-
mente acessivel a todos, ele deve produzir resultados que sejam individual
e socialmente justos. (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p.8)

A partir da citacao dos eminentes doutrinadores, percebe-se o que
alhures ja foi comentado, o direito de acesso a justica, tem uma finalida-
de exorbitante, pois é a partir dele, que consegue-se efetivar os demais
direitos dentro do poder judiciario, para ter a solucdo de seus conflitos.

Porém, como esta claro na citacdo, para que esse direito seja efeti-
vado de maneira que abranja toda a populacao, € necessario que esse
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sistema de justica, ou seja o poder judiciario seja acessivel a todos, prin-
cipalmente para as camadas mais carentes da populacdo, que sdo os
que mais sofrem principalmente porque para muitos destes, ndo ha dig-
nidade da pessoa humana ou mesmo direito fundamental. Nao vive-se
mais no século passado, em que somente aqueles que tivessem recursos
que pudessem pagar o alto custo do processo, teriam acesso as vias do
poder judiciario.

A justica universal, acessivel a todos e principalmente as classes
mais abastadas e carentes da populacao é a concretizacéo dos ideais do
Estado Democratico de Direito, e dos principios da dignidade humana,
provendo a ordem e a paz social.

Quando o Estado possibilita, o acesso universal a justica, muito
além de estar concretizando uma norma ou um principio constitucional,
esta na verdade fortalecendo as instituicdes, e dando uma nova concep-
cao para o proprio Estado em si, como fonte da expressdo maxima da
cidadania, atendendo os anseios do povo, e possibilitando meios para
a prestacdo de um servigco publico eficaz e digno para a sociedade. No

mesmo viés vale citar Cintra, Grinover e Dinamarco:

Acesso a justica néo se identifica, pois, com a mera admissédo ao pro-
cesso ou possibilidade de ingresso em juizo. Como se vera no texto, para
que haja o efetivo acesso a justica é indispensavel que o maior niimero pos-
sivel de pessoas seja admitido a demandar e a defender-se adequadamente
(inclusive em processo criminal), sendo também condenaveis as restricoes
quanto a determinadas causas (pequeno valor, interesses difusos); mas,
para a integralidade do acesso a justica, € preciso isso e muito mais. (CIN-
TRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2012, p.42)

Chega-se aqui, ao grande ponto emblematico da questao, a simples
garantia do acesso as vias do poder judiciario, através da universaliza-
cdo, que foi permitido por meio de assisténcia juridica e da justica gra-
tuita, possibilitada pela acado das Defensorias publicas, e da reducao ou
mesmo isencao das custa processuais, para aqueles que se declararem
pobres na forma da lei, ndo resolve o problema nem satisfaz todo o viés
do direito constitucional do acesso a justica, e aqui questiona-se, o que
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€ preciso para concretizar esse direito?

A concretizacao desse direito, encontra-se intimamente ligado tam-
bém, ao acesso ao Poder Judiciario com uma resposta tempestiva ou
seja que ndo se prolongue demasiadamente no tempo, e através de uma
solucao efetiva para o conflito com uma participacado pragmatica e eficaz
do Estado, respeitando os direitos fundamentais.

Desta forma, o inciso XXXV do artigo 5° da Constituicao Federal, tem
uma melhor interpretacdo quando este é analisado ndo apenas como
uma garantia do acesso ao judiciario (que por vezes é em demasia buro-
cratizado e deficiente), mas como uma forma de alcance a ordem juridica
justa de forma efetiva, tempestiva e adequada.

Vale ressaltar, que o conceito de acesso a justica, esta totalmente
conectado com a satisfacdo daquele que se socorre no poder judiciario
com o resultado final do processo que veem a resolver ao conflito, e ndo
com o mero acesso ao Poder Judiciario, ja que este acesso néo significa
que a pessoa tera o seu problema resolvido.

Nos ultimos anos o legislador, atendendo os anseios da populacéo
em ter seus problemas resolvidos, e mesmo dos proprios juristas que
buscam solucao para desburocratizar e desafogar o judiciario, afim de
concretizar o direito fundamental de acesso a justica, tem realizado
bastantes mudancas, que analisando algumas de forma cronolégicas,
podemos citar a partir da Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, que
contemplava mecanismos voltados para a busca da celeridade e desbu-
rocratizacdo das atividades judiciarias. Dentre essas mudancas pode-se
citar, a vedacdo de férias coletivas nos juizos e tribunais de segundo
grau, instalacdo da justica itinerante.

A resolucao n® 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, demons-
tra essa preocupacdo moderna, quanto ao processo e ao acesso a justi-
ca, e enquadra-se nesse atual movimento de mudancas de paradigmas,
socorre-se de novo das palavras dos eminentes doutrinadores, Cintra,

Grinover e Dinamarco:

Em relacdo a mediacao e a conciliacao, a exposicdo de motivos da Res.
N. 125/2010 do Conselho Nacional de Justica deixa claro que o inc. XXXV
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do art. 5° da Constituicdo, que literalmente trata apenas do acesso ao
Poder Judiciario, deve ser interpretado como garantia de acesso a Justica
por qualquer meio adequado de solucéao de conflitos, como a mediacéao e a
conciliacdo. (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2012, p.44)

Com isso, para tentar resolver o quadro cadtico e complexo dos pro-
cedimentos processuais brasileiros, que ao invés de resolver o problema,
termina por gerar uma sensacao de impoténcia aos operadores de direito
e de injustica aos que se socorrem do poder judiciario, em razao da de-
mora demasiada na efetivacao e conclusdao do processo, assim deve-se
alargar o conceito de acesso a justica, que passa a compreender assim
os meios alternativos, que atualmente se inserem em um amplo quadro
de politica judicial.

Mesmo que o codigo de processo civil de 1973, ja prevé-se de forma
timida os meios alternativos de resolucdo de conflitos, apenas com o
codigo de processo civil 2015, seguindo a tendéncia dos movimentos
que buscam a desburocratizacdo da justica, foi que o legislador no atual
codigo decidiu observar as diretrizes das resolucoes do CNJ, e passou a
tornar esses meios consensuais como indispensaveis a justica, propor-
cionando a resolucao consensual e garantindo a pacificacao social.

Vale ressaltar que buscando um processo mais célere e justo, o Codi-
go de Processo Civil também trouxe outras inovacoes, como a simplifica-
cao de procedimentos e de atos processuais, e a valorizagdo da jurispru-
déncia do STF e dos Tribunais Superiores, que passam a ser obrigatoérias
devendo nortear as decisdes de todos os tribunais e juizes singulares de
todo pais, unificando assim o entendimento em certas matérias.

A'lei 13.140 de junho de 2015, também tem o condao de melhorar o
acesso a justica, ao regulamentar a mediacdo, estabelecendo que pode-
rao ser solucionados por meio desta lei, todos os conflitos que envolvam
direitos disponiveis e mesmo os indisponiveis que admitam transacao,
bem como passou a estimular a mediacédo privada, e prever a possibi-
lidade de contratos possuirem uma clausula de mediacdo como opgao
prévia, antes da abertura do processo.

Analisando todo esse movimento nos ultimos anos, percebe-se
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uma tendéncia a valorizacdo das vias conciliativas, que passam a ser
instrumentos de destaques como forma de acesso a justica, em razao de
que o poder judiciario sofre o desgaste da falta de recursos, e em razao
da superlotacao de processo dentro da via judiciaria, estes meios surgem

assim como alternativas a morosidade e ao alto custo processual.

4. DA CULTURA DO LITIGIO AOS MEIOS ALTERNATIVOS DE
RESOLUCAO DE CONFLITOS - MEDIACAO E CONCILIACAO

Como alhures explicado, a morosidade processual tende a estrangu-
lar os direitos fundamentais do cidaddo e nao possibilitar a resolucao
justa do conflito, em razao disso as mudancas que ocorreram no sistema
juridico nacional, nos ultimos anos tentam estimular e propiciar a popu-
lacdo uma resolucéo de conflitos a partir do consensualismo resolvendo
assim o problema da grande demanda judicial.

Entretanto surge na sociedade de acordo com o avanco das tute-
las ou prestacao jurisdicionais, uma tendéncia de resolver tudo desde
problemas de grande complexidade até os mais futeis, dentro da esfera
estatal, se socorrendo assim do poder judiciario, algo que muitos doutri-
nadores tém entendido como uma cultura do litigio.

Voltando a analisar a sociedade brasileira, passou-se a ter uma
falsa ideia de que qualquer meio alternativo para a solucao de conflito,
nao tera seguranca juridica ou mesmo encontrar resultados praticos
satisfatorios para resolucédo do problema. Trata-se aqui de uma cultu-
ra, que penetrou bem profundamente nas ideias do povo durante sua
construcao historica.

Pode-se acrescentar uma outra problematica a cultura do litigio que
tem-se na sociedade, que trata-se do carater paternalista que a popula-
cao vé no judiciario, muito embora esse poder deva exercer primordial-
mente um papel contramarjoritario, a populacao acaba se socorrendo
ao poder judiciario a todo instante em razdo de se sentir abandonada
pelos demais poderes, e afim de terem seus anseios atendidos, judicia-

lizam a questao, entrando assim para uma fila de milhares que tam-
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bém tem o mesmo ideal.

Vale ressaltar que, a cultura do litigio da populacdo nao é o Uinico
motivo ou problema que causa a morosidade no judiciario, considerar
isso seria isentar o Estado de qualquer responsabilidade e olhar apenas
um viés do problema esquecendo-se assim da alta burocracia e da refor-
ma pela qual o judiciario também necessita passar.

Mas sim, “a cultura do litigio” nos brasileiros € uma das responsaveis
pela grande sobrecarga de processos no judiciario, seja em instancias
ordinarias, bem como instancias superiores, chegando a assustadora
marca de 100 milhdes de processos, segundo dados mais recentes do
Conselho Nacional de Justica. O nimero de processos impressiona, bem
como é certo que muitos deles, levaram anos para serem concluidos,
subindo de grau em grau com recursos, levara bastante tempo para se
transformar em coisa julgada.

Fugir da cultura do litigio ou da cultura da sentenca em que deixe de
se adjudicar todo e qualquer conflito, passando a resolve-lo adequada-
mente através de métodos consensuais, passa por diversas etapas, que
nao se implantam imediatamente, e que vai passar por enorme resistén-
cia da sociedade.

A sociedade construiu a ideia de que se néo judicializar a questao, se
nao houver os embates homeéricos dentro do judiciario, nao iria ter sua
satisfacdo e a outra parte controvertida saira ganhando, qualquer méto-
do que fuja disso e que pregue o acordo e o consensualismo, é encarado
como derrota e mesmo perca de tempo pela populacao.

Nesse ponto, ganha extrema importancia, a atuacdo do operador do
direito, no intuito de apontar para seu cliente, qual o caminho mais
adequado a resolucao do conflito que muitas vezes nao passa pela tutela
jurisdicional, podendo ser resolvido de forma conciliatéria ou por meio
da mediacao, fugindo assim dos grandes problemas existentes dentro
do judiciario como a lentidao e altas custas processuais. As benesses
da conciliacédo seja ela realizada extraprocessual ou mesmo no curso da
acao (endoprocessual), sdo diversas tanto para as partes, quanto para o
proprio poder judiciario, pois tera questao resolvida em curto espaco de
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tempo e com custo relativamente baixo. Além de que vale ressaltar mes-
mo em demandas judiciais, a sentenca nem sempre vai trazer satisfacao
plena para o pseudo-vencedor da causa, ao contrario da mediacao e
conciliacdo em que busca-se sempre a forma consensual mais adequada
para ambas as partes conflitantes.

Desta feita, percebe-se que se faz necessario, uma mudanca curri-
cular nos proprios cursos de direitos, para que sejam incentivado aos
futuros operadores do direito, que estes devem buscar sempre a solucao
mais adequada para seus clientes, e fazendo-os perceber, que por vezes
essa solucdo ndo passa pela prestacdo jurisdicional estatal quando a
causa pode ser resolvida por métodos consensuais, como mediacao e
conciliacdo, encerrando-se assim a ideia de senso comum de que advo-
gados devem sempre litigar a questdo judicialmente, e demonstrando
uma funcdo moderna do operador do direito, que deve exercer uma fun-
cao de conciliador e mediador.

Outro ponto bastante relevante para tentar mudar a atual situacao
da cultura do litigio, trata-se de incentivar também a participacdo dos
juizes, estimulando os jurisdicionados em achar uma solucao consen-
sual, seja através da mediacédo e conciliacdo, que vale ressaltar sdo ativi-
dades complementares e ndo antagdnicos do poder judiciario.

Somente apdés a mudanca da cultura do litigio, € que pode-se falar
em meétodos alternativos para a resolucao de conflitos, pois sem que haja
essa mudanca, os resultados que poderiam ser obtidos pela mediacao,
conciliacdo e arbitragem sdo inocuos ou ineficientes, principalmente
porque a caracteristica principal desses métodos sao a voluntariedade e
o consensualismo, ou seja é necessario que a populacdo queira utilizar
desses meios, ndo podendo ser forcada, pois estaria contradizendo todo
o ideal desse projeto, assim o primeiro ponto como vinha-se retratando
no decorrer do texto é a mudanca de paradigmas. Vale citar o Roberto
Portugal Bacellar:

A verdadeira justica s6 se alcanca quando os casos “se solucionam”
mediante consenso. Nao se alcanca a paz resolvendo sé parcela do problema
(controvérsia); o que se busca € a pacificacdo social do conflito com a solucao
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de todas as questdes que envolvam o relacionamento entre os interessados.
Com a implementacdo de um novo modelo mediacional, complementar e
consensual de solucéo de dos conflitos, o Estado estara mais préximo da pa-
cificacao social da harmonia entre as pessoas. (BACELLAR, 2011, p. 32-33)

Um dos principios do Estado Democratico de Direito, é buscar prin-
cipalmente a paz e a harmonia social, propiciando a satisfacdo e os res-
peitos dos direitos fundamentais da populacao, e a solucao de conflitos
por meios consensuais, € uma forma de concretizar este principio, pois
proporciona a todos uma solucao pratica e rapida, sem que tenha de
passar anos aguardando uma decisao judicial.

Vale ressaltar que o Professor Kazuo Watanbe, em um seminario sobre

[4

mediacao e arbitragem no dia 21 de novembro de 2014, frisou que “é pre-
ciso adotar uma nova cultura que encontre meios adequados de solucao
de conflitos e nao alternativos”, ou seja a mediacéo, conciliacdo e arbitra-
gem, nao devem ser tratadas apenas como meios alternativos a prestacao
jurisdicional, mas sim, como o meio adequado para a resolucdo daquele
conflito em questao sem a necessidade de provocar a tutela estatal.

A partir desse ponto, passa-se a discorrer genericamente, sobre os
trés principais meios consensuais de resolucao de conflitos, que sejam
mediacao, conciliacdo e arbitragem, com a finalidade entender um pou-
co mais, sobre cada um desses institutos.

A mediacao trata-se de um método pacifico de resolucao do conflito,
por meio da qual um a terceira pessoa que deve ser imparcial, ird con-
duzir encontros em conjunto ou separado com as partes conflitantes,
com a precipua finalidade de incentivar o didlogo entre as partes, para
que desse modo possa se alcancar a resolucdao da contenda em que as
partes estdao envolvidas. Torna-se bastante pertinente citar a definicao
de Fernanda Tartuce:

A mediacao consiste na atividade de facilitar a comunicacao entre as
partes para propiciar que estas proprias possam, visualizando melhor os
meandros da situacdo controvertida, protagonizar uma solucdo consen-
sual [...] o mediador ndo impde decisdes, mas dirige as regras de comuni-
cacao entre as partes. (TARTUCE, 2015, 208)
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Da citacdo da eminente doutrinadora, € possivel inferir uma das
principais caracteristicas da mediador, que trata-se que este nao deve
impor decisdo (diferenciando de uma sentenca), mas sim propiciar um
ambiente saudavel de dialogo entre as partes conflitantes, assim con-
clui-se que o objeto principal da medicao néao é o acordo em si, mas sim
a resolucao do conflito, a partir do diadlogo e a posterior satisfacao de
todos os envolvidos.

A mediacdo apos a aprovacado do Coédigo de Processo Civil de 2015
ganhou bastante destaque, assim como outros meios consensuais de re-
solucao de conflito, e teve logo seu marco regulatério aprovado. Assim a
lei 13.140/2015, veio a regular a mediacao e definir o seu conceito legal
no paragrafo tinico do artigo primeiro da referida lei, assim como definir
atuacédo do mediador durante todo o processo de mediacao, fomentando
ainda mais uso deste método para resolucédo de conflitos.

Apbs analisar um pouco sobre a mediacao, passa-se a discorrer um
pouco a respeito de outro método consensual de resolucédo de conflitos
que trata-se da conciliacdo, assim como a primeira forma apresentada,
esta para que possa se concretizar é necessario que as partes queiram
conciliar voluntariamente, ou seja é necessario a existéncia da concor-
dancia e futuramente do consenso.

Na conciliacdo as partes tem um envolvimento mais importante, com
uma participacao mais ativa no sentido de tentar resolver o conflito, pro-
duzindo assim um compromisso que trata-se do resultado da conciliacao
sendo estimuladas por um terceiro que adquire o formato de conciliador.

A esséncia da conciliacao € a solucao rapida e imediata do problema,
tendo um procedimento mais célere, muitas vezes a problematica é re-
solvida em apenas uma sessao conciliatoria, este meio de resolucao de
conflitos sempre esteve presente em nosso mundo juridico e por vezes o
juiz assumia papel de conciliador, vale citar Tartuce sobre a conciliacdo

em nosso ordenamento:

Em nosso sistema lega, a adocdo dos mecanismos “alternativos” sem-
pre se verificou de forma mais acentuada com o incentivo a conciliacdo. A
ideia de estimular a decisdo do conflito pelos seus préprios protagonistas,
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sempre esteve presente em nossa legislacdo processual civil, especialmente
pela tentativa de conciliacao pelo magistrado (TARTUCE, 2015, p. 90)

Na conciliacdo, mesmo que sejam as partes a tentar achar um cami-
nho para resolver o conflito, a figura do conciliador possui grande im-
portancia, pois sua atuacao deve proporcionar que as partes tenham um
ambiente saudavel e demonstrar as vantagens de ter o conflito resolvido
de forma rapida, mas claro sem prejudicar nenhuma das partes.

A conciliacao é o meio mais adequado, para resolver aqueles conflitos
em que as partes ndo tem uma relacao interpessoal mais duradoura, ou
seja elas se encontraram pela primeira vez ou tem pouco contato, sdo os
casos por exemplo de acidentes de transitos, em que as pessoas tem o
contato pela primeira vez no momento da ocorréncia do problema.

Com o novo Coédigo de Processo Civil a conciliacdo passou a ter papel
de grande destaque sendo constantemente estimulada no decorrer do
processo, na qual esta ndo se apresenta mais apenas com a simples inda-
gacdo sobre a possibilidade da conciliacdo, mas tem-se agora uma maior
interacdo entre a as partes e com o juiz exercendo uma funcao de conci-
liador apresentando caminhos e sugestoes para a solucao da demanda.

A conciliacado assim como a mediacdo, sdo meios consensuais, que
servem como uma alternativa, a jurisdicdo estatal, funcionando assim
como meio adequado de concretizacdo da justica, através de uma reso-
lucao célere do problema. Porém, outro meio alternativo ou “adequado”
a resolucao de conflitos fora da esfera estatal segundo o professor Kazuo
Watanabe, trata-se da arbitragem.

A arbitragem ao contrario dos outros métodos alternativos de resolu-
cao de conflitos, embora nao possua a caracteristica do consensualismo
de forma bastante explicita, trata-se uma forma com a peculiaridade
bem marcante da voluntariedade pois as partes escolhem a arbitragem
para resolver seus problemas em decorréncia da morosidade e do exces-
so de burocracia existentes na jurisdicao estatal.

Essa forma de resolucdo de conflitos é bastante voltada para resol-
ver problemas referentes a direitos patrimoniais, sendo bastante utili-

zado tanto por empresas no ambito interno, como internacional. Para
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garantir a eficacia desse método, escolhe-se um especialista na area
do problema que melhor decidira a controvérsia, e neste fato tem-se a
diferenca primordial entre a arbitragem e a jurisdicao estatal, em razao
de que no caso da primeira, o problema ¢ resolvido por um especialista
da area, o que aumenta as chances de que sua decisao satisfaca ambas
as partes conflitantes.

Com isso, muito embora exista uma diferenca substancial entre ar-
bitragem e mediacdo, conciliacdo, estas caracterizam-se por ser meios
voluntarios em que as partes querem convergir para um resultado em
comum que é ter o conflito resolvido, sem ser necessario provocar a tute-
la jurisdicional estatal, na qual sera caminhado diversos procedimentos
burocraticos, para conseguir o tdo almejado resultado, que acaba por
levar anos. Assim esses meios, apresentam-se como alternativos e ade-
quados para a resolucao do conflito.

5. CONCLUSAO

Para muito além de uma analise Filologicos ou mesmo de definicéo,
se sao métodos alternativos de resolucdo de conflitos, ou adequados e
mesmo consensuais, como utilizado nesse artigo, a mediacdo, concilia-
cao e arbitragem se apresentam como a melhor opcao disponivel, para
resolver o problema da morosidade e burocratico da jurisdicdo estatal.

Nao se pode fechar os olhos e nao reconhecer que a estrutura do
judiciario passa por enormes problemas que impossibilitam a concreti-
zacao do direito fundamental de acesso a justica, a tutela estatal ja nao
€ mais capaz de atender aos anseios da populacao, seja pelo excesso de
rigor ou mesmo pelo nimero excessivo de processos, a morosidade to-
mou conta do judiciario.

Deve-se ressaltar como foi trabalhado no decorrer do presente artigo,
o direito fundamental de acesso a justica garantido pela constituicdo, nao
se caracteriza apenas pelo ingresso da populacédo as vias do poder judi-
ciario, € de extrema necessidade que a questao controversa seja resolvida,
para somente assim poder se falar de acesso a justica, as sistematicas

processuais formalistas atuais apenas garantem uma justica tardia.
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E claro que bastante ligado ao problema do acesso a justica, reside
a questao de que hodiernamente vive-se em uma sociedade baseada na
cultura do litigio, na qual todo e qualquer problema por mais pequeno
que seja, acaba adjudicado por meio de uma acéo, tornando-se assim
mais um processo a aparelhar o Poder judiciario.

Com isso, entende-se que para mudar esse panorama caoético, é neces-
sario mudar o entendimento da proépria populacao, incentivando o dialogo
e 0 consenso, buscar resolver a questao sem a necessaria provocacéao do
poder judiciario, sendo assim utilizados outros meios que sejam mediacao
conciliacao e arbitragem, como forma de resolucao do problema.

O proprio legislador, ja entendeu que os meios consensuais, € a for-
ma mais adequada para tratar de certos problemas, podemos perceber
essa consciéncia mais atualizada através do Codigo de Processo Civil de
2015 e da Lei de Mediacdo n® 13.14-/2015. O acesso a justica atualmen-
te ndo se encontra mais intrinsecamente ligado ao ambito do judiciario
moroso, mas sim, as formas mais adequadas de resolver a controvérsia

juridica e garantir os direitos fundamentais.
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